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Gesetz zum Ersten Staatsvertrag zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen in

Deutschland (Erster Gliicksspielinderungsstaatsvertrag — Erster GliAndStV)

Gesetzentwurf der Landesregierung, Drucksache 16/17

fiir die Offentliche Anhdrung des Hauptausschusses und des Ausschusses fiir Arbeit,

Gesundheit und Soziales am 6. September 2012

Vorbemerkung:

Die hier vorgelegte Stellungnahme weist - nicht abschlieend - auf
einige wesentliche und kritische Regelungen im
Gliicksspieldnderungsvertrag hin, die im Rahmen der Begriindung der
Landesregierung zum eingebrachten Gesetzesentwurf, entweder
hinreichend nicht akzentuiert, unzutreffend bzw. iiberhaupt nicht

dargestellt bzw. begriindet worden ist.

Die langjdhrigen Erfahrungen aus dem politischen, behdrdlichen und
gerichtlichen Umgang mit den Sachverhalten im Gliicksspielwesen
lehren, dass es sich im Gliicksspielwesen um einen Regelungsbereich
handelt, der insoweit speziellen und besonderen GesetzméBigkeiten im
Umgang mit den GesetzmédBigkeiten zu unterliegen scheint, die

Eignung haben, beim unvoreingenommenen, kritischen Betrachter
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Empdrung und Unverstdndnis zu wecken.

Fiir den Kreis der Akteure im Gliicksspielwesen aus der staatlichen
Sphire scheint die Anwendung der Gesetze im Gliicksspielwesen
erheblich giinstiger auszufallen, als fiir den Kreis der Personen aus der

privaten Initiative.

- Unter Zugrundelegung der europa-, verfassungs- und
hochstrichterlichen ~ Rechtsprechung  ist  zunédchst  die
rechtsstaatlich traurige Bilanz zu ziehen, dass es dem/den
Gesetzgeber/n in der Geschichte der Bundesrepublik
Deutschland bis heute nicht gelungen ist, eine mit vor- oder
hoherrangigen Recht im Einklang stehende gesetzliche

Regelungen zu etablieren.

Der Gliicksspielstaatsvertrag war eine Reaktion der
Landesregierungen auf in der spéteren hochstrichterlichen und
verfassungsrechtlichen Rechtsprechung festgestellten
gravierenden Defizite des Lotteriestaatsvertrages (giiltig ab

2004) und der weiteren Gliicksspielgesetzgebung.

Der Gliicksspielstaatsvertrag (giiltig ab 2008) sollte die
Maingel beseitigen und das gewiinschte
Staatsgliicksspielmonopol rechtlich absichern. Dies ist
konzeptionell und tatsachlich — wie von den Kritikern bereits
seit ~ Bekanntwerden @ des  Ersten  Entwurfs  zum
Gliicksspielstaatsvertrag  in 2006 fortlaufend gerligt —
fehlgeschlagen. Es bedurfte diese Kritik als richtig
feststellende Entscheidung des Europédischen Gerichtshofes im
September 2010, um erst in dieser Folge eine Korrektur der
fortgesetzt mit Rechtsfehlern behafteten Entscheidungspraxis
der deutschen oberen Verwaltungsgerichtsbarkeit zum Nachteil

der Freiheits- und Grundrechtstrigern zu bewirken.
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- Die  Landesregierung hidlt den  vorliegenden
Gesetzesentwurf, mit dem abermals das staatliche
Gliicksspielmonopol (nachhaltig jedenfalls im ertragreichen
Lotterie- und Casino-Bereich) fortgeschrieben werden soll, fiir
alternativlos und fiihrt zur Begriindung des Anderungsbedarfs
lediglich die "Entwicklung in anderen, vom
Gliicksspielstaatsvertrag bislang nicht erfassten Bereichen,
wie dem gewerblichen Automatenspiel" an.  Zur Schaffung
notwendiger Regelungen im Bereich des Gliicksspielrechts sei
der Gesetzgeber gehalten, den Entwurf der Landesregierung zu

beschlieB3en.

Es stellt sich die aufdringende Frage, ob die Annahmen der
Landesregierung zutreffend sind und sie das Parlament

hinreichend informiert hat.

- Der von der Landesregierung in Bezug genommene
Evaluierungsbericht (siche bspw. Gesetzesbegriindung zu § 13,
S. 41) schweigt sich fast vollstindig zu den Gegebenheiten des
tatsdchlichen = Verhaltens im Bereich der staatlichen
Veranstaltersphére aus. Es wird nicht dargestellt, dass es seit
2008 zu einer zuvor nicht anndhernd erreichten Vielzahl von
gerichtlich festgestellten Verstofen staatlicher
Veranstaltersphidre gegen gliicksspielrechtliche Vertriebs- und
Werbevorschriften gekommen ist. Es wird auch nicht erwéhnt,
dass die Gliicksspielaufsicht solche Verurteilungen keineswegs
zum Anlass fiir ordnungsbehordliche MaBBinahmen genommen
hat.

Im Evaluierungsbericht kam vielmehr (lediglich) zum
Ausdruck, dass man davon ausgeht, dass die Feststellung der
Verstofle deswegen kiinftig abnehmen werden, weil man

erwarte, dass den Klidgern durch die Gerichte die
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lauterkeitsrechtliche ~Aktivlegitimation fiir die Verfahren
genommen endgiiltig werde. Im {ibrigen wurde auf

Divergenzen in der Rechtsprechung verwiesen.

- Dabei hat sich die Vielzahl von gerichtlichen
Untersagungen und verhdngten Ordnungsmitteln gegen die
nach § 10 Abs. 2 GIiStV tétigen Veranstalter lediglich als
"Spitze des Eisbergs" der ,tatsdchlichen Inkohédrenz* im
Gliicksspielwesen  dargestellt.  Bundesweit und auch
insbesondere in Nordrhein-Westfalen sind Erlaubnisse fiir
Veranstalter, Durchfiihrer und Vermittlern (groftenteils in
behordlicher Rekordbearbeitungszeit) erteilt und aufrecht
erhalten worden,

- obwohl die Ziele des § 1 GIiStV dieser

Betdtigung entgegenstehen,

- obwohl die FEinhaltung der Jugend- und

Spielerschutzanforderungen, des Internetwerbeverbots,

der Werbebeschrinkungen, den Anforderungen zur

Aufkldrung nicht sichergestellt waren.

Zahlreiche Testkdufe haben erwiesen, dass die Defizite nicht
nur marginale Ausreiler darstellen, sondern symptomatischer

Natur sind.

Fir die von der  Gliicksspielaufsicht erlassenen
Werberichtlinien hatte sich ergeben, dass diese teilweise
WerbemafBnahmen als zuléssig beschrieben haben, die von den
Gerichten spiter als die Inkohdrenz begriindende Handlungen

angesehen worden sind.

Privaten = Marktteilnehmern auBlerhalb der staatlichen
Veranstaltungs- und Vertriebssphiare (sog. ,.gewerblichen
Spielvermittlern®) stellt sich ein diametral gegensétzliches Bild

dar. Entweder wurden die fiir ein Téatigwerden erforderlichen
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Erlaubnisse gar nicht erteilt oder inhaltlich mit Bestimmungen
versehen, die auch angesichts erheblicher
Genehmigungsantragsgebiihren, eine spdtere wirtschaftlich
sinnvolle Betétigung fast ausgeschlossen haben. Selbst wenn
eine Erlaubnis erteilt wurde, verblieb das Damoklesschwert
einer Riicknahme des begiinstigenden Verwaltungsaktes,
wegen vermeintlicher Unzuverldssigkeit bei Werbung und
Jugend- und Spielerschutz, bzw. Nichteinhaltung von
Nebenbestimmungen, die zwar spdter teilweise von den
Verwaltungsgerichten als rechtswidrig angesehen, teilweise
aber auch gebilligt worden und so erhebliches existenzielles

Bedrohungspotenzial ausgeldste haben.

Die Furcht, seiner Erlaubnis verlustig werden zu konnen,
scheint die Gesellschaften des Deutschen Lotto- und
Totoblocks nicht zu erreichen. Auf ihre Bedirfnisse,
insbesondere zur Vermarktung des Umsatzbringers Lotto 6 aus
49 (zusammen mit Spiel77 und Super6 werden so 80% des

Gesamtumsatzes erzielt) wurde das Werberecht zugeschnitten.

Der noch im Zuge der Beratungen zum Lotteriestaatsvertrag
unverhohlen zum Ausdruck gekommene Wunsch der
Landesregierungen, die = im  Lotteriewesen  téitigen
»gewerblichen Spielvermittler zu verdringen (Statement des
seinerzeitigen MP Teufel, Landtag von Baden-Wiirttemberg
Drucksache 13 / 2776), wurde so offenbar in die Tat umgesetzt,
denn viele Unternehmen, insbesondere junge und innovative,
sich noch in der Investitionsphase befindliche Unternehmen,
mussten nach Inkrafttreten des Gliicksspielstaatsvertrages
aufgeben, weil sie sich schon die aufwindige

Rechtsverteidigung nicht leisten konnten.

- Trotz klarer und verstédndlicher Regeln fiir die Werbung

fiir 6ffentliches Gliicksspiel wurden diese durch die staatliche
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Veranstalter- und Vertriebssphédre systematisch ignoriert.

Trotz Internetwerbeverbot wurden seitens der staatlichen
Veranstaltersphire die Gliicksspielprodukte Lotto 6 aus 49 und
deren Nebenlotterien, ODDSET, KENO, GLUCKSSPIRALE
und seit Mirz 2012 auch EUROJACKPOT via lotto.de
beworben. Dies trotz jeglichen  Auslegungsfragen
entgegenstehender hochstrichterlichen Rechtsprechung (BGH,
Urteil vom 17.08.2011 — Az.: I ZR 115/10, Rn.27 (Im Internet
ist auch eine Werbung verboten, die sich im Sinne von § 5 Abs.
1 GLiStV darauf beschrdnkt iiber die Moglichkeiten zum
Gliicksspiel zu informieren und aufzukldren); siehe hierzu
jungst insbesondere auch: BayVerwGH Urteil vom 26.06.2012
—Az.: 10 BV 09.2259 'Internetwerbeverbot des GliStV wegen
fortlaufender VerstofBe staatlicher Lottogesellschaften und

strukturellem Vollzugsdefizit unwirksam').

3 LOTTO.de - Moxzilla Firefox:
it ety

Datei Bearbeiten Ansicht Chronik Lesezeichen Extras Hilfe

€ ) wiwlottede |89 Google

J221L0TTO

Informationen des Deutschen Lotto- und Totoblocks

Pt TOTO .- GlicksSpirale KENO

» GEWINNZAHLEN & QUOTEN

——————

F2LOTIO 6aus49

» SPIEL 77

» SUPER 6 » KUNDENSERVICE PRESSESERVICE  » IMPRESSUM

» Baden-Wartemoerg &2 LOTTO 62us49 #2LOTTO 62us49
FBayerm Aktueller Jackpot:
* Berlin Ziehung Mittwoch 29.08.2012 Ziehung Samstag 25.08.2012
M » Brandenburg -
» Bremen 22 29 35 38 40 45 16 17 22 25 27 35 | a2 Mio€
I * Hamburg - - - - - . - - - - - -
*» Hessen
" » Mecklenburg-Vorpommem 72 46 sz 3 7z 42 sz 4 Ghence ‘n;.‘_"n":‘:‘:"‘:"
* Niedersachsen =2 = = & Glocksspiel kann sichtig machen.
* Nordrhein-Westfalen
» Rheinland-Pfalz &2 Spiel 77 0255614 &2 Spiel 77 4496336
* Saarland
l e "SUPERG i) *SUPEkﬁ i m
» Sachsen-Anhait \ v
» Schleswig-Holstein - —_— —
» Thiringen 7 NICHT BIS ZUR

Gli"-'“s"u

&210TTO

Uns vertrauen
jede Woche E Informationen
i Millionen! 2ur Gewinnwahrscheinlichkeit

30.08.12 Lotto-Jackpot

MINDESTJACKPOT: 10 MIO. € Steiat auf voraussichtiich o
rund 12 Millionen Euro an -
voraussichtlich rund 10
Millionen Euro bei
Eurojackpot zu gewinnen
g Veraussichtlich rund 12
Gewinnzahlen Aktueller Jackpot Willionen Euro werden als
Wieviel kann ich gewinnen? eI LTNG I d

9 hochsten Gewinnklasse
beim...
Um Informationen zum 27.08.12 Lotto-Jackpot
aktuellen Jackpot zu erhalten, wachst auf 9 Millionen Euro
icken Sie bitte hier. ~Spiel 77-Jacknotin

Sachsen-Anfalt aeknack -
@@@@@@@ Eurolackpot in Bayern

Habe ich gewonnen?

Freitag, 24.08.2012

geknackt
Aufvoraussichilich rund

neun Willionen Euro Kiettert
die zu erwartende

4 beim

1 LOTTO.

LOTTO, einfach im Internet s pielen!

Viele unserer Kunden wiinschen sich das -
Sanald die ae arla

el ist dies leider noch nicht berall moglich.
n_wird | OTTO Ihnen disean Senice annistan

Trotz Fernsehwerbeverbot findet eine zum Mitspiel anreizende
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Prisentation der Ziehung der Lottozahlen statt (OVG Miinster,
Urteil vom 29. September 2011 — 4 A 17/08 , GewArch 2012,
25).

Die Ziehung der Keno-Zahlen wird im Internet entgegen dem

Internetwerbeverbot abrufbereit gestellt.

eichen Bdras _Hilfe
| K KENO von LOTTO

& | @ wwwkenade/d/homepagehtml c

Spielteiinahme ab 18 Jahren. Gliicksspiel kann siichtig machen. Infotel.: 0800 1 372700 (kostenlos u. anonym),

KENO

wen £ LOTTO

kt  Sitemap  Impressum  Spielen mit Verantwortung

% GEWINNIAHLEN > AKTUELLES 3 STATISTIK »nmum ZIEHUNC,)

(auth an gen) und seit dem 13.06.
am Sonntag gespielt werden

KENO bietet ein variantenreiches Spielsystem mit
variablen Einsatzen, verschiedenen KENO-Typen und
festen Gewinnquoten.

Zum Gewinnplan »

Spietteinahme ab 1

Neue KENO Ziehung

sendung rundemeuert. Ab sofort
begrilft Sie Annett Fleischer
taglich ven Montag bis Sonntag um
19:10 UNr hier bei uns im Internet

Zur KENO-Ziehung »

klElll]- Die tagliche Zahlenlotterie.

Wir haben unsere KENO Ziehungs-

KENO jetzt auch am Sonntag KENO Gewinnzahlen
Ziehung vom Do., 30.08.2012: Ziehung vom Mi., 29.08.2012:
KENO von LOTTQ kann taglich von Montag bis Samstag AKTUELL ARCHIV

6] 8 [10]1]12]16] 17}
[19]29]30]51[34]57]41]
[42]50]56]60[61]68

plus 5 (2](9)(8](6](3]

weeitere Gewinnzahlen »

KENO Gewinnwahrscheinlichkeit

Auf dem Gewinnplan, der auch auf der
Rilckseite des KENO-Spielscheins zu finden
ist, sind die maglichen Gewinne dargestellt

Gewinnwahrscheinlichkeiten
anzeigen »

DirektzurWebsite inrer Landesgesellschaft s Ty DMy ]

Alle Angaben auf dieser Website sind ohne Gewahr
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Gefahren des jeweiligen Gliicksspiels beschrinken sich die
gestalterisch auf ein Ubersehen gegebenen Warnhinweise auf
Allgemeinplitze (,,Gliicksspiel kann siichtig machen* klart
nicht tiiber die Gefahren des ,jeweiligen Spiels* (hier:
Eurojackpot und wirkt so verharmlosend, weil der allgemeine
Verkehr unter ,,Gliicksspiel“ mehrheitlich das Casionspiel
versteht) auf und beeintrdchtigen so die Willensfreiheit der

Spielinteressierten.

WESTSLOTTO

Keine Spielteilnahme unter 18 Jahren

. 0 BNN.E 22 2700
AU BUU-1 3

- Trotz Verbot der Aufforderungswerbung lassen sich
zahlreiche {iber die bloBe Information und Aufkliarung {iber die
Moglichkeit zum Gliicksspiel hinausgehende Werbeaktivitdten
der  staatlichen  Veranstaltungs- und  Vertriebssphire
beobachten. So werden gegeniiber dem allgemeinen
Verkehrskreis, der sich nicht mit dem Personenkreis deckt, der

bereits zum Gliicksspiel entschlossen ist, exponiert und

Rechtsanwalt Boris Hoeller - Stellungnahme Erster GliiAndStV — Leseversion vom 04.09.2012 — Seite 8/22



DIESEN FREITAG

. ' I
= Hermes —ﬁ prr—
n ‘
=S -~ _AN
Sl

R
o T T

SAMSTAG

¢

2 spiel 77

F Y

verlockend hohe und attraktive Gewinne in Aussicht gestellt.

Trotz Verpflichtung zur Gewihrleistung und Sicherstellung
des Jugend- und Spielerschutz ergeben laufend durchgefiihrte
Testkdufe regelmiBig zahlreiche VerstoBe. Effektive Barrieren
zur  Verhinderung der Teilnahme von  Vermodgens-,
Einkommens- und Willensschwache und Jugendlichen am
offentlichen Gliicksspiel, insbesondere wenn
situationsinaddquate Einsidtze erfolgen sollen, konnen nicht
ausgemacht werden. Die organisatorische Ausgestaltung
(Umsatzabhingiger Provisionsvertrieb iiber Handelsvertreter
im  Nebengewerbe) ldsst eine  Sicherstellung und

Gewihrleistung des Jugendschutzes offensichtlich nicht zu.

Warum diese Missstinde?
Die traditionelle  fiskalische = Verlockung aus  der

monopolistischen Veranstaltung von offentlichen Gliicksspiel
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zum einen leichte und zum anderen hohe Ertrige fiir die
Staatskasse zu erzielen, ist der Grund fir die vielen in
unproportionaler Freiheitsbeschrankung miindenden

staatlichen Bevormundungen.

Die Erzielung von Einnahmen fiir die Staatskasse oder fiir die
Forderung gemeinniitziger Zwecke durch die monopolistische
Veranstaltung von 6ffentlichen Gliicksspiel ist aus verfassungs-
und europarechtlichen Griinden ausgeschlossen. Die Erzielung
von Einnahmen fiir die Staatskasse kann zuldssiger weise nur
»erfreuliche Nebenfolge* sein. Also miissen andere Griinde
herhalten, um die ,.erfreuliche Nebenfolge* zur Realitit zu
bringen, hilt man die Einnahmen aus einem staatlichen
Gliicksspielmonopol ~ fiir unverzichtbar, wie von der
Ministerprasidentin  Kraft im Zuge der Beratungen zum
Staatsvertrag unmissverstindlich zum Ausdruck gebracht
worden ist (,,Ich bin froh, dass die Regierungschefs zum
Monopol stehen. Das ist wichtig fiir diejenigen, die von den
Erlosen profitieren. “ - vgl. ,,Lander priifen Liberalisierung bei

Sportwetten vom 22. Oktober 2010, unter www.welt.de).

Tragfahige Griinde fiir nachhaltige Beschrinkungen sind der
Rechtswissenschaft bekannt. Nur ,,zwingende Griinde des
Allgemeininteresses® erlauben nationalstaatliche Regelungen,
die Eignung haben diirfen, Grund- und Freiheitsrechte auf
hochster Ebene zu beschrianken, beispielsweise die Berufs- und
Gewerbefreiheit. Dies bedarf es fiir die Installation bzw.
Beibehaltung eines staatlichen Gliicksspielmonopols, das § 10

GliiStV bzw. Erster GliiAndStV auch anordnet.

Wer also im Ergebnis die ,,erfreuliche Nebenfolge* aus der
staatsmonopolistischen  Gliicksspielveranstaltung ~ wiinscht,
muss zur Zielerreichung zugkriftige ,,Zwingende Griinde des

Allgemeininteresses* anfilhren konnen und zwar fiir jede
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Kategorie des Gliicksspiels, von der Ziffernlotterie bis zum
Roulette und es muss auch belegt sein, dass diese Ziele

wirklich verfolgt werden.

Insbesondere im Bereich der Veranstaltung und Vermittlung
von Ziffern- und Zahlenlotterien diirfte sich ein Staatsmonopol
nicht rechtfertigen lassen, wenn man sich vergegenwartigt,
dass im Bereich der iiberwiegend als problembehafteten
Gliicksspiele wie Casinospiel, Spiel-Automaten und — via
Experimentierklausel — Sportwetten private Veranstalter gerade
zugelassen werden und in diesem, dem an sich sucht-
problematischen Bereich, das staatliche Monopol nicht fiir
erforderlich erachtet wird.

Von Lotterien gehen sucht-epidemisch die geringsten Gefahren
aus, gleichwohl wird nur fiir diese faktisch ein staatliches
Monopol angeordnet. Besondere Betrugsgefahren bei
insbesondere der Tétigkeit der gewerblichen Spielevermittlung
(etwaige groBBe Gewinngelder flieBen ohnehin einem
Treuhdnder der Spieler zu), die MaBnahmen erlaubten die
weiterreichen als ohnehin durch den Betrugsstraftatbestand
abgedeckt, sind weder dargelegt noch ersichtlich. Gleichwohl
wird die ,gewerbliche Spielvermittlung® durch den
Gesetzesentwurf durch unverhéltnismafige Beschrankungen
und Auflagen gegingelt und und ein wirtschaftlicher Betrieb
faktisch unmoglich gemacht. Hinzu kommen vorgesehene
Eingriffsbefugnisse flir die Behdrden, die eine erhebliche,
offensichtlich aufler Verhdltnis zum Anlass stehende
grundrechtsbeeintrachtigende Intensitét und

Einschiichterungsqualitit aufweisen.

Vor diesem Hintergrund ist der Regelungsansatz des Ersten
Gliicksspiel-Anderungsstaatsvertrag weder alternativlos, noch
— wie sich bereits bei jiingsten Testkdufen und Erhebungen

durch das Verhalten der Gliicksspielaufsicht und der staatlichen
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Veranstalter in den {ibrigen Vertragsldndern zeigt - wird er sich

als wirksames Gesetzeswerk erweisen konnen.

Ohnehin verwirklichen sich Gefahren fiir die Ausgabenseite
der Verbraucher ohnehin erst dann, wenn Einséitze riskiert
werden, die zur konkreten Lebenssituation auller Verhiltnis
stethen.  Die  Gefahr  lberhohter,  unsinniger  und
unverhédltnismiBiger Ausgaben stellt sich nicht als spezifisches
Problem des Lotteriewesens dar. Emotionen miissen vielfach
und in allen Lebensbereichen ,,bezahlt“ werden. Der Rahmen
der vom Staat zu beachtenden allgemeinen Handlungsfreiheit
des Rechtssubjekts ist weit gesteckt. Zeigt der Staat im Bereich
des Gliicksspielwesens eine besondere Fiirsorge fiir den Schutz
des Biirgers, die in anderen Lebensbereichen nicht zu
beobachten ist, diirfte indiziell ersichtlich sein, dass

hintergriindig andere Motive und Ziele verfolgt werden.

Bedenklich stimmen auch das grundlegende Fundamente des
Demokratie  und  Rechtsstaats in  Frage  stellende
Personenkontinium im deutschen Gliicksspielwesen. Der
Personenkreis, der staatsvertragliche Inhaltsbestimmung
vornimmt, weist grole Kongruenzen mit dem Personenkreis
auf, der spiter den Vollzug steuert und den Inhalt der
Evaluierung festlegt und von den erwarteten Erlosen
malfgeblich profitiert. Die Legislative — am Entstehen des
Staatsvertrages nicht beteiligt - unterliegt dem Zwang einer —
diesmal tatsidchlich alternativlosen - ,,Alles oder Nichts* —

Entscheidung.

Der Landtag liuft Gefahr, aus Griinden als unverzichtbar
angesehener Staatseinnahmen bewegt zu sein, ein
Gesetzeswerk zu verabschieden, das wegen seiner inneren
Widerspriichlichkeiten und dem sich zeigenden und zu

erwartenden Verhalten des staatlichen Veranstaltungs- und
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Durchfiithrungswesen und der Gliicksspielaufsicht den
europa- und verfassungsrechtlichen Hiirden nicht
gewachsen sein wird.

Damit besteht eine unmittelbare Gefahr, dass vorhersehbar
rechtswidrige Grundrechtspositionen verletzende Akte

staatlichen Handelns in Kauf genommen werden.

Werberecht

Die mit dem Ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag einhergehende
Anderung des Werberechts macht den Staatsvertrag bereits in

erheblicher Weise fiir Einreden mangelnder Kohdrenz anfallig.

Die vorgenommene Verdnderung des Werberechts birgt die Gefahr,
dass das Gliicksspielwesen kiinftig ohne hinreichend konkrete
Werberegelungen  wahrgenommen  wird. Dies wire nach
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ein ,,KO*“-Kriterium
fiir staatsmonopolistische Anordnungen (vgl. BVerfG, 1 BvR 1054/01
vom 28.3.2006, Absatz-Nr. 150 f¥).

Hatte sich das Werberecht des GIiiStV noch an den Vorgaben des
Bundesgerichtshofs und denen des Europdischen Gerichtshofs
orientiert, so bleibt davon im Anderungsstaatsvertrag nichts, allenfalls

wenig Ubrig.

Die Kernaussage des Bundesverfassungsgerichts zu den Grenzen der
Werbung fiir 6ffentliches Gliicksspiel fiir den Fall der Anordnung

eines staatlichen Monopols lautete:

Werbung, die iiber sachliche Informationen zur Art und Weise
der Wettmoglichkeit hinausgehend gezielt zum Wetten

auffordert ist untersagt.
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Dementsprechend war die Grundregel flir das Werberecht des

Gliicksspielwesens auch in § 5 Abs. 1 GliStV wie folgt formuliert:

Werbung flr offentliches Gliicksspiel hat sich zur Vermeidung eines
Aufforderungscharakters bei  Wahrung des Ziels, legale
Glicksspielméglichkeiten anzubieten, auf eine Information und

Aufklarung Uber die Méglichkeit zum Gllcksspiel zu beschranken.

Diese Regelung wurde vom Bundesverfassungsgericht gebilligt. Aus
nder Zielsetzung des Staatsvertrags, dem sachlichen Zusammenhang
der Vorschriften mit der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (vgl. BVerfGE 115, 276 <314, 318>)
sowie den Materialien zu dem Staatsvertrag® lieBen ,,sich Zweck und
Inhalt (Anm.: der Werbeverbote) ausreichend ermitteln und objektive
Kriterien gewinnen, die eine willkiirliche Handhabung durch die
Behérden und Gerichte* ausschlossen (so BVerfG, 1 BvR 928/08 vom
14.10.2008, Absatz-Nr. 26).

Die Grundregel fiir die Werbung fiir o6ffentliches Gliicksspiel im
Regelungsansatz des Ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrages lehnt
sich sehr stark an die Formulierung an, die bereits im
Lotteriestaatsvertrag gewdhlt worden war. Sie lautet im Erster

GliAndStV:

(1) Art und Umfang der Werbung fiir offentliches Gliicksspiel

ist an den Zielen des § 1 auszurichten.

(2) Sie darf sich nicht an Minderjihrige oder vergleichbar
gefihrdete Zielgruppen richten. Irrefiihrende Werbung fiir
oOffentliches Gliicksspiel, insbesondere  solche, die
unzutreffende Aussagen iiber die Gewinnchancen oder Art und

Hohe der Gewinne enthdlt, ist verboten.

Zu der weitgehend gleichen Regelung im seinerzeitigen
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Lotteriestaatsvertrag (2002)

(1) Die Veranstaltung, Durchfiihrung und gewerbliche
Vermittlung von dffentlichen Gliicksspielen muss mit den

Zielen des § 1 in Einklang stehen.

(2) Die Veranstaltung, Durchfiihrung und gewerbliche
Vermittlung von Jffentlichen  Gliicksspielen darf den
Erfordernissen des Jugendschutzes nicht zuwiderlaufen. Die

Teilnahme von Minderjdhrigen ist unzuldssig.

(3) Art und Umfang der Werbemafinahmen fiir Gliicksspiele
miissen angemessen sein und diirfen nicht in Widerspruch zu
den Zielen des § I stehen. Die Werbung darf nicht irrefiihrend
sein, insbesondere nicht darauf abzielen, unzutreffende

Vorstellungen iiber die Gewinnchancen hervorzurufen.

(4) Die Veranstalter, Durchfiihrer und die gewerblichen
Spielvermittler  haben  Informationen iiber  Spielsucht,

Prévention und Behandlungsméglichkeiten bereitzuhalten.

hatte das Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt (BVerfG, 1 BvR
1054/01 vom 28.3.2006, Absatz-Nr. 131):

Zwar bestimmt § 4 des Lotteriestaatsvertrags iiber den
allgemeinen  Verweis auf die Ziele des §1 des
Lotteriestaatsvertrags  hinaus, dass die Veranstaltung,
Durchfiihrung und gewerbliche Vermittlung von offentlichen
Gliicksspielen den Erfordernissen des Jugendschutzes nicht
zuwiderlaufen und Werbemafinahmen nach Art und Umfang
nicht irrefiihrend und unangemessen sein diirfen sowie dass
seitens der Veranstalter, Durchfiihrer und gewerblichen
Spielvermittler Informationen iiber Spielsucht, Prdvention und
Behandlungsmoglichkeiten  bereitzuhalten  sind.  Dies
gewdhrleistet jedoch allein noch nicht eine Begleitung des

Wettangebots durch aktive Mafinahmen zur Suchtbekimpfung
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und zur Begrenzung der Wettleidenschaft. Vor allem die
Anforderungen an Werbemafinahmen zielen letztlich nur auf
die Verhinderung von grundsdtzlich unlauterer oder im
Einzelfall iibertriebener Werbung, verhindern aber keine
ausschlieflich am Ziel expansiver Vermarktung orientierte

Werbung.

Dementsprechend heif3t es in der

Empfehlung (4/2012) des Fachbeirats nach § 10 Abs. 1 Satz 2 GliiStV
i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Nr. 2 VwVGlIiiStV vom 16. Februar
2012

"Es wird festgestellt, dass der Erste GliiAndStV in § 5 keine
besonderen Beschrinkungen, die iiber die allgemeinen
Regelungen in anderen Gesetzen (z.B. UWG) hinausgehen,
vorsieht. Da es dementsprechend keine gliicksspielspezifischen
Werbevorschriften  gibt,  bedarf es  auch  keiner

konkretisierenden Richtlinien.

Damit meint der Fachbeirat die Regelung in § 5 Abs. 4 Erster
GliiAndStV, die lautet:

(4) Die Ldnder erlassen gemeinsame Richtlinien zur
Konkretisierung von Art und Umfang der nach den Absdtzen 1
bis 3 erlaubten Werbung (Werberichtlinie). Sie stiitzen sich auf
die vorliegenden wissenschaftlichen Erkenntnisse zur Wirkung
von Werbung auf jugendliche sowie problematische und
pathologische Spieler. Vor Erlass und wesentlicher Anderung
der Werberichtlinie ist den beteiligten Kreisen Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben. § 9a Abs. 6 bis § ist entsprechend
anzuwenden. Die Werberichtlinie ist in allen Ldndern zu

veroffentlichen.
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In der Begriindung zu dieser Vorschrift heif3t es:

Bei der Regelung handelt es sich um eine normkonkretisierende
Verwaltungsvorschrift mit Bindungswirkung auch fiir die Gerichte.
Durch die weitgehende Ausdifferenzierung der zugelassenen
Werbung nach den Absédtzen 1 bis 3 wird dem
verfassungsrechtlichen Erfordernis an dem Bestimmtheitsgrundsatz

Rechnung getragen.

Es spricht nach dem Judikat des Bundesverfassungsgerichts einiges
dafiir, dass diese Begriindung von nachhaltigem Rechtsirrtum
beeinflusst ist, weil sie die Bedeutung der Lehre vom Vorbehalt des
Gesetzes verkennt. Die darauf basierende Wesentlichkeitstheorie
wurde vom Bundesverfassungsgericht entwickelt und besagt, dass im

Bereich  der  untergesetzlichen  Normsetzung ,,wesentliche

Entscheidungen’ durch das Parlament selbst getroffen werden miissen.

Ermédchtigt der Gesetzgeber die Verwaltung zum Erlass von
Rechtsverordnungen oder von autonomen Satzungen, so darf er die

wesentlichen Entscheidungen nicht an die Verwaltung delegieren.

Diese verfassungsrechtlichen Rechtsgrundsdtze, die sich in der
Landesverfassung NRW in Artikel 70 widerspiegelen, konnen nicht
dadurch umgangen werden, indem ein Gesetz absichtlich unprézise
gefasst wird, um dann unter Geltendmachung eines vermeintlichen
Expertenwissens der Exekutive den Erlass von

normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften zu legitimieren.

Insoweit handelt es sich auch nicht um die Konkretisierung eines
unbestimmten Rechtsbegriffs, wie etwa ,,Stand der Technik®, der
durch die Verwaltung vorgenommen werden soll, sondern, wie sich
indes an den behdrdlichen Entwiirfen der Werberichtlinie zeigt, um die
Formulierung eines abstrakt generellen Regelungswerkes nach Art

eines (Gesetzes bzw. einer Rechtsverordnung. Es erscheint
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vorhersehbar, dass das verfassungsrechtliche Obligo, das schon bei
Verordnungsermiachtigungen gilt, namlich Inhalt, Zweck und Ausmalf}
der erteilten Erméchtigung zu bestimmen, nicht wie mit der Regelung

des Werberechts unternommen, umgangen werden kann.

Da Werbeverbote wegen der damit einhergehenden Beschriankung der
Meinungsfreiheit auch Art. 5 GG beriihren, bestehen auch insofern
verfassungsrechtliche Bedenken, der Verwaltung bei der inhaltlichen

Ausgestaltung praktisch freie Hand zu geben.

Es kann davon ausgegangen werden, dass jedenfalls dann, wenn eine
AuBenwirkung der Werberichtlinie spilirbar wird, Verfahren
entsprechend § 47 VwGO (siehe hierzu BVerwG 5CN1.03) in solchen
Léandern, in denen dies gesetzlich vorgesehen ist eingeleitet werden, so
dass im Erfolgsfalle solcher Verfahren, effektive Regelungen zur
Kontrolle der Vermarktung von offentlichen Gliicksspiel vom EuGH
nicht mehr festgestellt werden konnten. Dies bedeutete bereits das
verfassungs- und  europarechtliche »Aus“ des  Ersten

Gliicksspieldnderungsstaatsvertrages.
Die Regelungen zur Werbung im
Gliicksspieléinderungsstaatsvertrag konnen damit als Achillesferse

und europarechtlicher Stolperstein des Ersten

Gliicksspielinderungsstaatsvertrages bezeichnet werden.

Beschrénkungen zu Testkaufen fiir

Minderjéhrige

§ 11 S.3 AG NRW GliiAndStV — Entwurf- sieht vor, dass

Testkiufe oder Testspiele mit minderjihrigen Personen nur
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durch die Gliicksspielaufsichten (...) durchgefiihrt werden.

Diese Norm hat den Gesetzeszweck konterkarierende Eigenschaften.

Sie ist verfassungswidrig.

Ausweislich der Begriindung (S. 39 Drucksache 16/17) wird geltend
gemacht, dass mit dieser Regelung eine ,,Regelungsliicke hinsichtlich
der Testkdufe und Testspiele mit minderjdhrigen Personen®
geschlossen werde. ,,Die Durchfiihrung® werde ,,ausschlieflich auf die
Gliicksspielaufsichtsbehorden oder einen von ihnen beaufiragten
Dritten begrenzt“. Damit seien ,,Testkdufe z.B. durch den Veranstalter
(..) oder sonstige Dritte ausgeschlossen‘. Anderenfalls konnten ,,diese
selbst zu einer ordnungswidrigen Tat anstiften ohne z.b. zugleich
rechtlich die Befugnis zu haben, den durch den minderjihrigen
Testkdufer erworbenen Spielschein einzuziehen®.

Bei der Durchfiihrung der Testkdufe durch eine Behorde konne
,besser gewdhrleistet werden, dass die jugendliche Testperson
tatsdchlich nicht am Gliicksspiel teilnimmt und die Anforderungen an

den Jugendschutz eingehalten werden*.

Einst galt hinsichtlich der Beteiligung von Jugendlichen an
offentlichen  Lotterien  lediglich der sog.  zivilrechtliche
,»laschengeldparagraph®.  Mit dem  Inkrafttreten  des
Lotteriestaatsvertrag sollte die Beteiligung von Minderjdhrigen am
offentlichen Gliicksspiel ausgeschlossen werden. Unter Geltung des
Gliicksspielstaatsvertrages ~ wurde das  Teilnahmeverbot  fiir
Minderjdhrige zu einer Gewihrleistungs- und

Sicherstellungsverpflichtung erweitert.

Mit Urteil vom 31.07.202 hat das Oberlandesgericht Hamm die
Westdeutsche Lotterie GmbH & Co oHG, Miinster und seinen
ehemaligen Geschéftsfithrer zur Unterlassung der Ermdglichung der

Beteiligung Minderjdhriger am offentlichen Gliicksspiel verurteilt. Im
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Urteil wird festgestellt, dass der Geschéftsfilhrung aus bereits vor
2009 vorangegangenen mehrfachen Vorfillen, gleichgelagerte
VerstoBBe bekannt waren. Erst 2012 ist es aber zu einer gerichtlichen
Verurteilung gekommen. Selber rdumt die Westdeutsche Lotterie
GmbH & Co oHG ein, dass ihr aufgrund eigener Testkdufe auch
VerstoBBe bekannt geworden sind.

Dass die nordrhein-westfdlische Gliicksspielaufsicht allerdings bis
heute ordnungsbehordliche SanktionsmaBBnahmen wegen mangelndem
Minderjéhrigenschutz ergriffen bzw. vollzogen hat, ist indes nicht
bekannt geworden und auch nicht wahrscheinlich, da die
Westdeutsche Lotterie GmbH & Co oHG trotz der bekannt
gewordenen Verstole noch am Markt tétig ist. Dies, obwohl
Erlaubnisvoraussetzung fiir die Veranstaltung und Durchfithrung des
offentlichen  Gliicksspiels ist, dass die FEinhaltung der
Jugendschutzanforderungen ,,sichergestellt ist (vgl. § 4 Abs. 1 Nr. 2
AG GIluStV NRW).

Offenbar befiirchtet die Landesregierung, dass — entgegen der
gesetzlichen Verpflichtung - ihre Beauftragte, die Westdeutsche
Lotterie GmbH & Co oHG, den Sicherstellungsauftrag nicht erfiillen
kann, ohne MaBlnahmen zu ergreifen, die insoweit umsatzschwéchend
sind, weil sich ohne organisatorische Veranderungen das Ziel des
Minderjdhrigenschutzes nicht hinreichend sicher erreichen 148t. Daher
will sich die Landesregierung offenbar lieber nur von einer ihr
unterstehenden und weisungsabhingigen Mittelbehorde insoweit
,kontrollieren® lassen. Auch hierin liegt ein Indiz fiir strukturelle

Schwichen der Anordnung des Monopols.

In der lauterkeitsrechtlichen Rechtsprechung ist bundesrechtlich die
grundsitzliche Zuldssigkeit von Testkdufen ,,in Beton™ gegossen (vgl.

Kohler in: Kéhler/Bornkamm, UWG 30. Auflage 2012 Rn 10.161).

Der Gewerbetreibende, der sich mit seinem Angebot an die

Offentlichkeit wendet, muss solche MaBnahmen im Interesse der
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Allgemeinheit und der betroffenen Mitbewerber dulden, sofern sich
der Tester wie ein normaler Nachfrager verhilt.
Nur bei Einsatz verwerflicher Mittel oder einer Gefahr fiir

Betriebsstorungen sind Testmalnahmen unlauter.

Wegen  VerstoBen  gegen  das  Sicherstellungsgebot  von
JugendschutzmaBnahmen staatlicher Veranstalter gibt es inzwischen
zahlreiche Entscheidungen, u.a. der Oberlandesgerichte Miinchen,
Brandenburg, Berlin (Kammergericht), Schleswig, Hamm, und

Koblenz.

In Hessen und Baden-Wiirttemberg liegen erstinstanzliche

Untersagungsentscheidungen vor.

Allen  Gerichtsentscheidungen liegen von  Verbdnden oder
Marktteilnehmern beauftragte Testkaufserien mit Minderjdhrigen
zugrunde. Der fiir Wettbewerbsrecht zustindige 1. Zivilsenat des
Bundesgerichtshof, hat die auf Basis von Minderjihrigen-Testkadufen
im Bereich des Gliicksspielwesen erfolgte Verurteilung des OLG
Koblenz als Folge seiner insoweit gefestigten Rechtsprechung
unbeanstandet gelassen und die Verurteilung auf Basis privatrechtlich

vorgenommener Minderjdhrigentestkéufe bestatigt.

Eine zu Alkoholeinkdufen vereinzelt von Landgerichten vertretene
Rechtsauffassung, aufgrund der Gefahr, dass eine minderjdhrige
Testkaufperson durch den Testkauf in den Besitz von Alkohol gelange
und es so zum Alkoholmissbrauch kommen konne, seien diese
unzuldssig, 14Bt sich weder allgemein noch speziell auf das
Gliicksspielwesen iibertragen. Dieser Versuch wird im hiesigen

Gesetzgebungsverfahren aber unternommen.

Eine Vermogensgefdhrdung Minderjdhriger ist schon nicht zu
besorgen, weil der Spieleinsatz nicht aus Mitteln der minderjdhrigen

Person bestritten wird. Weitergehende ernsthafte Gefahren sind
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ohnehin nicht ersichtlich, insbesondere wenn die
Erziehungsberechtigten der Minderjéhrigen der Tatigkeit zugestimmt

haben.

So hat das Landgericht Stuttgart im Urteil vom 13.08.2012 — Az.: 34
O 19/11 KfH zur Zuléssigkeit der insgesamt 80 durchgefiihrten
Minderjdhrigen-Testkdufe ausgefiihrt:

nlestkdufe  sind  grundsdtzlich  zuldssig.  Gegen  die
Durchfiihrung von Testkdufen bestehen jedenfalls dann keine
Bedenken, wenn sie nicht unter Einsatz verwerflicher Mittel
stattfinden; anders konnte der Rechtsbruch nicht bewiesen

werden.

Nachhaltiges FEinwirken auf das Einhalten der sich aus der
Gliicksspielgesetzgebung ergebenden Pflichten lassen sich effektiv nur

durch Testkéufe erreichen.

Da  die beabsichtigte  Regelung  Wettbewerber  und
Testkaufinstitute in ihrer Berufsfreiheit beeintrichtigt und
sachlich hinreichende Griinde fiir diese Beeintriachtigung nicht
ersichtlich sind, liegt in der Regelung ein nicht gerechtfertigter

Grundrechtseingriff.

Bonn, den 04.09.2012

Boris Hoeller

Rechtsanwalt
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