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1.  Einleitung und Fragestellung

Die Regulierung des Gliicksspielmarkts® ist in Deutschland zweigeteilt. Das Bundesrecht stellt
zundchst unerlaubtes 6ffentliches Gliicksspiel in § 284 Strafgesetzbuch (StGB) unter Strafe. Zu-
dem sind die Segmente Spielautomaten und Pferdewetten bundesgesetzlich durch die Genehmi-
gungsvoraussetzungen fiir das Aufstellen von Spielautomaten in § 33c Gewerbeordnung (GewQ)?
und die Verordnung iiber Spielgerite und andere Spiele mit Gewinnmoglichkeit (SpielV)? bzw.
durch das Rennwetten- und Lotteriegesetz (RennwLottG)* geregelt. Im Juni 2012 hat der Bundes-
gesetzgeber allerdings § 25 RennwettLottG um einen Abs. 3 ergédnzt.® Nach der neu eingefiihrten
Offnungsklausel sind die Bundesldnder befugt, weitergehende Vorschriften iiber das Veranstalten
und Vermitteln von Pferdewetten zu erlassen. Die Bundesldnder haben von dieser Moglichkeit
Gebrauch gemacht.®

Die Bundeslidnder haben Regelungen fiir die Segmente Lotterien, Sportwetten, Spielbanken,
Spielhallen, Gaststidtten und Wettannahmestellen der Buchmacher, soweit sie Geld- oder Wa-
renspielgerite mit Gewinnmaoglichkeit bereithalten, und Pferdewetten getroffen und ein grund-
sédtzliches Verbot fiir das Veranstalten und das Vermitteln offentlicher Gliicksspiele im Internet’
geregelt. Zentrale Rechtsquelle des Gliicksspielrechts ist der Staatsvertrag zum Gliicksspielwe-
sen in Deutschland (GliStV) vom 15. Dezember 2011 in der Fassung des Ersten Gliicksspieldnde-
rungsstaatsvertrags®. Er loste einen fritheren Staatsvertrag von 2008 ab, der nur bis zum 31. De-
zember 2011 galt, da die Bundesldnder seine Fortgeltung nicht beschlossen hatten. Eine geplante
Ablosung des Ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrags zum 1. Januar 2018 durch den zuvor

1 Zur Begriffsbestimmung des Gliickspiels und einzelner Gliicksspielsegmente siehe Ohly, in: Ohly/Sosnitza
(Hrsg.), Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 7. Auflage 2016, UWG § 3a Rechtsbruch Rn. 82.

2 Gewerbeordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. Februar 1999 (BGBI. I S. 202), zuletzt gedndert
durch Art. 5 Abs. 11 des Gesetzes vom 21. Juni 2019 (BGBI. I S. 846).

3 Spielverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 27. Januar 2006 (BGBI. I S. 280), zuletzt gedndert
durch Art. 4 Abs. 61 des Gesetzes vom 18. Juli 2016 (BGBI. I S. 1666).

4 Rennwett- und Lotteriegesetz in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 611-14, ver6ffentlichten
bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Art. 236 der Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. I S. 1474).

5 Art. 1 Gesetz zur Besteuerung von Sportwetten vom 29. Juni 2012, BGBI. I 1424 ff. (1426).

6 Vgl. Art. 27 Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen in Deutschland (Glicksspielstaatsvertrag - GliiStV) vom 15.
Dezember 2011 (GVBI. 2012 S. 318, 319, 392, BayRS 02-30-I).

7 Vgl. Art. 4 Abs. 4, Abs. 5 GliStV.

8 Erster Staatsvertrag zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen in Deutschland (Erster Gliicksspie-
linderungsstaatsvertrag - Erster GliiAndStV) vom 15. Dezember 2011, abrufbar unter: https://beck-on-
line.beck.de/Dokument?vpath=bib-
data%2Fges%2Fstv 240 2012 0275%2Fcont%2Fstv 240 2012 0275.htm&anchor=Y-100-G-

STV 240 2012 0275 (letzter Abruf 27. November 2019).



https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fges%2Fstv_240_2012_0275%2Fcont%2Fstv_240_2012_0275.htm&anchor=Y-100-G-STV_240_2012_0275
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fges%2Fstv_240_2012_0275%2Fcont%2Fstv_240_2012_0275.htm&anchor=Y-100-G-STV_240_2012_0275
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fges%2Fstv_240_2012_0275%2Fcont%2Fstv_240_2012_0275.htm&anchor=Y-100-G-STV_240_2012_0275
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fges%2Fstv_240_2012_0275%2Fcont%2Fstv_240_2012_0275.htm&anchor=Y-100-G-STV_240_2012_0275
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von den Ministerprasidenten und Ministerprasidentinnen ausgehandelten Zweiten Gliicksspie-
ldnderungsstaatsvertrag scheiterte daran, dass ihn nicht alle Bundesldnder ratifiziert haben.’ Im
Marz 2019 haben sich Bundesldnder im Rahmen der Ministerprasidentenkonferenz auf den Drit-
ten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag verstandigt. Dieser muss durch die Bundesldnder bis zum
31. Dezember 2019 ratifiziert werden und soll zum 1. Januar 2020 in Kraft treten.*®

Zur Umsetzung des Gliicksspielstaatsvertrages haben die Bundesldnder als Koordinationsgre-
mium das Gliicksspielkollegium eingesetzt, § 9a Abs. 5 GliiStV. Das Gliicksspielkollegium be-
steht aus 16 Mitgliedern der obersten Gliicksspielaufsichtsbehorden der Lander. Die Lander be-
nennen je ein Mitglied und einen Vertreter. Dem Gliicksspielkollegium obliegt die abschlieBende
Beurteilung aller Antrédge auf Erlaubnisse und Konzessionen in den ldndereinheitlichen Verfah-
ren nach § 9a Abs. 1 und Abs. 2 GliStV und in den gebiindelten Verfahren nach § 19 Abs. 2
GliStV sowie aller Fragen der Gliicksspielaufsicht nach § 9a Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 GliiStV von
nicht unerheblicher Bedeutung. Das Gliicksspielkollegium erarbeitet die Richtlinien zur Konkre-
tisierung von Art und Umfang der nach § 5 Abs. 1 bis Abs. 3 GliiStV erlaubten Werbung (Werbe-
richtlinien) in dem nach § 5 Abs. 4 i.V.m. § 9a Abs. 6 bis Abs. 8 GliiStV vorgesehenen Verfah-
ren."

Der Sachstand behandelt verschiedene Fragen zu den Gesetzgebungskompetenzen des Bundes
fiir die Regulierung des Gliicksspielwesens sowie zur VerfassungsméBigkeit des Gliicksspielkolle-
giums.

2.  Konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir verschiedene Gliicksspielsegmente nach
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG

Gefragt wird, fiir welche Gliicksspielsegmente von einer konkurrierenden Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 Grundgesetz (GG) (Recht der Wirtschaft) ausgegangen
werden kann.

Das Grundgesetz kennt fiir das Gliicksspielrecht keinen klaren und einheitlichen Kompetenzti-
tel.”? Priagend fiir die Gliicksspielregulierung ist ihre legislatorische Zweiteilung: Nach der fédera-
len Kompetenzordnung des GG konnen sich sowohl der Bundes- als auch die Landesgesetzgeber

9 Siehe die Meldung der Thiiringer Fachstelle GliicksSpielSucht, fdr Fachverband Drogen- und Suchthilfe e.V.
vom 18. Januar 2018, abrufbar unter https://gluecksspielsucht-thueringen.de/zweiter-gluecksspielaenderungs-
staatsvertrag-tritt-nicht-in-kraft-ein-kommentar-der-thueringer-fachstelle-gluecksspielsucht/ (letzter Abruf 27.
November 2019).

10 Dritter Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag vom 18. April 2019 (SachsGVBI. S. 640); abrufbar unter
https://www.revosax.sachsen.de/vorschrift/18356-Dritter-Gluecksspielaenderungsstaatsvertrag#x1; siehe dazu
die Meldung der Pressestelle der Niedersdchsischen Landesregierung vom 10.09.2019, abrufbar unter:
https://www.stk.niedersachsen.de/startseite/presseinformationen/gesetz-zum-dritten-glucksspielanderungs-
staatsvertrag-180474.html (letzter Abruf jeweils 27. November 2019).

11 Siehe die Informationen des Hessischen Ministeriums des Innern und fiir Sport, abrufbar unter: https://in-
nen.hessen.de/buerger-staat/gemeinsame-geschaeftsstelle-gluecksspiel2/gluecksspielkollegium?2 (letzter Abruf
27. November 2019).

12 Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013, Einf Rn. 8.


https://gluecksspielsucht-thueringen.de/zweiter-gluecksspielaenderungsstaatsvertrag-tritt-nicht-in-kraft-ein-kommentar-der-thueringer-fachstelle-gluecksspielsucht/
https://gluecksspielsucht-thueringen.de/zweiter-gluecksspielaenderungsstaatsvertrag-tritt-nicht-in-kraft-ein-kommentar-der-thueringer-fachstelle-gluecksspielsucht/
https://www.revosax.sachsen.de/vorschrift/18356-Dritter-Gluecksspielaenderungsstaatsvertrag#x1
https://www.stk.niedersachsen.de/startseite/presseinformationen/gesetz-zum-dritten-glucksspielanderungsstaatsvertrag-180474.html
https://www.stk.niedersachsen.de/startseite/presseinformationen/gesetz-zum-dritten-glucksspielanderungsstaatsvertrag-180474.html
https://innen.hessen.de/buerger-staat/gemeinsame-geschaeftsstelle-gluecksspiel2/gluecksspielkollegium2
https://innen.hessen.de/buerger-staat/gemeinsame-geschaeftsstelle-gluecksspiel2/gluecksspielkollegium2
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auf Gesetzgebungskompetenzen berufen. Traditionell wurden die klassischen Gliicksspielseg-
mente (Lotterien, Sportwetten und Spielbanken) der gefahrenvorsorgenden Regelungskompetenz
der Linder nach Art. 70 Abs. 1 GG und das Automatenspiel und die Pferdewette dem wirt-
schaftsrechtlichen Kompetenztitel nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zugeordnet." Nicht zuletzt an-
gestofen durch das Urteil des Bundesverfassungsgerichts im Mérz 2006 zum Sportwettenmono-
pol** ist diese Zuordnung zunehmend in die Diskussion geraten.'® Hinzu tritt der Umstand, dass
im Rahmen der Foderalismusreform I von 2006 das frither in den § 33c bis § 331 GewO und der
zugehorigen SpielV geregelte Recht der Spielhallen aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG herausgenom-
men und den Lidndern damit die Gesetzgebungskompetenz in diesem Bereich zugewiesen wurde.
Die Reichweite der Ausnahme fiir das ,,Recht der Spielhallen* war lange umstritten.*® Diese
Frage hat das Bundesverfassungsgericht mittlerweile zugunsten einer weitreichenden Lander-
kompetenz entschieden.””

Insgesamt ist festzustellen, dass die Zuordnung des Gliicksspielwesens und insbesondere der ver-
schiedenen Gliicksspielsegmente zu den verschiedenen Kompetenztiteln im Grundgesetzt nicht
in allen Fillen hochstrichterlich geklédrt und in der Literatur zum Teil umstritten ist.

Einen Uberblick iiber die einschligigen Kompetenztitel fiir verschiedene Segmente des Gliicks-
spiels gibt die

Ausarbeitung der Wissenschaftliche Dienste des Deutscher Bundestages, Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes fiir das Gliicksspielwesen, WD 3 - 375/07.

Anlage 1

Es wird aufgezeigt, dass der konkurrierenden Gesetzgebungszustindigkeit aus Art. 74 Abs. 1

Nr. 11 GG zunehmend zentrale Bedeutung zugemessen wird. Die Kompetenzordnung des Grund-
gesetztes hat sich seitdem nicht gedndert, so dass die Ausfithrungen der Ausarbeitung im We-
sentlichen noch aktuell sind. Die Ausfiihrungen zur Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der
Spielhallen sind allerdings um den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 7. Mérz 2017
zu den Spielhallen’ zu ergdnzen. Das Bundesverfassungsgericht hat den Streit um die Reich-

13 Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013, Einf Rn. 8.; Wormit, Grundstrukturen
und aktuelle Entwicklungslinien der deutschen Gliicksspielregulierung, NVwZ 2017, 281 ff. (281); Heeg/Lever-
mann, Gliicksspielregulierung in Deutschland vor der Markt6ffnung - Lotto, Sportwetten und Gaming im Inter-
net, MMR 2012, 20 ff. (21); Lippert, Gliicksspielrecht — nationale und europarechtliche Grundlagen, JA 2012,
124 ff. (124).

14 BVerfG, Urteil vom 28. Mérz 2006 - 1 BvR 1054/01, BVerfGE 115, 276 ff.

15 Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013, Einf Rn. 8.

16 Siehe dazu Sachs, Staatsorganisationsrecht: Gesetzgebungskompetenzen, Landesgesetzgebungskompetenz zur
Regelung gewerblicher Anforderungen an Spielhallen, JuS 2017, 708 ff. (709) mit weiteren Hinweisen.

17 BVerfG, Beschluss vom 7. Médrz 2017 - 1 BvR 1314/12 u. a., BVerfGE 145, 20 ff.

18 BVerfG, Beschluss vom 7. Méarz 2017 - 1 BvR 1314/12 u. a., BVerfGE 145, 20 ff.
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weite der Ausnahme in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG entschieden und den Landern die ausschlieBli-
che Zustdndigkeit nicht nur fiir die Zulassung, sondern auch fiir die Regelung der gewerblichen
Anforderungen an den Betrieb von Spielhallen zugesprochen.

Eine weitere Zusammenstellung der Zuordnung der verschiedenen Gliicksspielsegmente auf die
verschiedenen Kompetenztitel liefert

Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013, II. 1 Verfas-
sungsrechtliche Aspekte, 1. Kompetenzfragen, Rn. 8 ff.

Anlage 2

Dietlein stellt den Meinungsstand fiir verschiedene Gliicksspielsegmente dar. Seine Positionen
sind dadurch geprégt, dass er der gefahrenabwehrenden Regelungskompetenz der Liander zent-
rale Bedeutung beimisst. Im Rahmen seiner Ausfithrungen zum Segment der Sportwetten setzt er
sich mit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Sportwettenmonopol auseinander. Die-
ses hatte folgenden Hinweis gegeben:

,Eine Neuregelung kommt dabei grundsétzlich sowohl durch den Bundes- wie den Landesge-
setzgeber in Betracht. Insoweit kann auch der Bund, gestiitzt auf den Gesetzgebungstitel fiir
das Recht der Wirtschaft nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, unter den Voraussetzungen des

Art. 72 Abs. 2 GG titig werden. Eine Kompetenz des Bundes scheitert nicht an dem ord-
nungsrechtlichen Aspekt der Regelungsmaterie.“*°

Dietlein versteht diesen Hinweis so, dass das Bundesverfassungsgericht darauf aufmerksam ma-
chen wollte, dass die Frage nach dem einschldgigen Kompetenztitel letztlich mit Blick auf die
jeweilige gefahrenabwehrrechtliche Bewertung des Sachgebiets durch den zustdndigen Gesetzge-
ber beantwortet werden kénne.*

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Bundesverfassungsgericht fiir das Segment der
Spielhallen eine klare Entscheidung zugunsten der Landerkompetenz getroffen hat. Wie der Hin-
weis im Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Sportwettenmonopol deutlich macht, halt das
Bundesverfassungsgericht dagegen eine alternative Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Seg-
ment der Sportwetten fiir moglich. Welche Anleihen aus diesem Hinweis fiir die Segmente der

19 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 7. Mérz 2017 - 1 BvR 1314/12 u. a, BVerfGE 145, 20 ff. (1. Leitsatz).
20 BVerfG, Urteil vom 28. Mirz 2006 - 1 BvR 1054/01, BVerfGE 115, 276 ff. (Rn. 155).

21 Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013, Einf Rn. 10.
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Spielbanken und Lotterien gezogen werden kénnen, ist nach wie vor offen und wird in der Lite-
ratur unterschiedlich bewertet.*

3.  Zustimmungsbediirftigkeit bundesgesetzlicher Regelungen im Bereich des Gliickspielwe-
sens

Gefragt ist, ob eine bundesgesetzliche Regelung im Bereich des Gliicksspielwesens der Zustim-
mung des Bundesrates bediirfte. Bei der Betrachtung soll auf die einzelnen Gliickspielsegmente
eingegangen werden.

Bei Zustimmungsgesetzen ist gemil Art. 78 Var. 1 GG das Zustandekommen des Gesetzes von
einer ausdriicklichen Zustimmung des Bundesrates abhéngig. ?* Ein Gesetz bedarf nur dann der
Zustimmung des Bundesrates, wenn dies im Grundgesetz ausdriicklich angeordnet ist.** Die Ver-
fassung zdhlt die Fille der Zustimmungsbediirftigkeit von Gesetzen abschlieBend auf.*® Ausnah-
men von diesem Enumerationsprinzip fiir zustimmungspflichtige Gesetze kennt das Grundgesetz
nicht,* insbesondere gibt es keine ungeschriebenen Zustimmungserfordernisse.?” Eine Zustim-
mungsbediirftigkeit wird auch nicht allein dadurch begriindet, dass in Landerinteressen einge-
griffen wird.?® MafBgeblich fiir die Zustimmungsbediirftigkeit ist allein die verfassungsrechtliche
Einordnung des Gesetzes.* Regelungen iiber die Zustimmungsbediirftigkeit von Bundesgesetzen
finden sich tiber das ganze Grundgesetz verteilt. Teils beziehen sie sich auf eng umgrenzte Ge-
setzgebungsmaterien, teils auf nach allgemeinen Merkmalen bestimmte Kategorien von Gesetzen
(vgl. etwa Art. 79 Abs. 2, Art. 84 Abs. 1, Art. 104a Abs. 3 S. 2 GG).*® Wird ein Gesetz von keinem
dieser Fille erfasst, ist es ein Einspruchsgesetz.

22 Gegen eine ausschlieBliche Zustdndigkeit fiir das Spielbankenrecht der Lander siehe nur Degenhardt, in: Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz, 8. Auflage 2018, Art. 74 Rn. 47; Pieroth, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 15. Auf-
lage 2018, Art. 74 Rn. 29; a.A. Seiler, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 41. Edition, Stand:
15.02.2019, Art. 74 Rn. 44.4; Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013, Einf
Rn. 9, der auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, Beschluss vom 26. Mérz 2007 - 1 BvR 2228/02
(NVwZ-RR 2008, 1 ff.), hinweist, die zeitlich nach der Entscheidung iiber das Sportwettenmonopol erging und
von einer gefahrenabwehrrechtlichen Zielrichtung des Spielbankenrechts ausgehe.

23 Dietlein, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 2. Auflage, 2013, Art. 77 Rn. 19.
24 Vgl. BVerfG Beschluss vom 25. Juni 1974 — 2 BvF 3/73, BVerfGE 37, 363 (381).

25 Eine Auflistung der Artikel, die gegenwartig eine Zustimmung des Bundesrates vorsehen, findet sich bei: Kersten,
in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 85. EL November 2018, Art. 77 Rn. 95 {.

26 Kersten, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 85. EL November 2018, Art. 77 Rn. 96.

27 Vgl. Schmidt, Die Zustimmungsbediirftigkeit von Bundesgesetzen, JuS 1999, 861 ff. (862).

28 Bryde, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, 6. Aufl. 2012, Bd. 2, Art. 77, Rn. 20.

29 Dietlein, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 2. Auflage 2013, Art. 77 Rn. 20.

30 Siehe auch die Zusammenstellung aller gegenwirtigen Félle, in denen das Grundgesetz eine Zustimmung des

Bundesrates zu Bundesgesetzen vorsieht, von Kersten, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Werk-
stand: 87. EL Mérz 2019, Art. 77 Rn. 95.
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Verfassungsidndernde Gesetze sind stets Zustimmungsgesetze. Art. 79 Abs. 2 GG erfordert fiir das
Gesetzgebungsverfahren eine qualifizierte Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundes-
tages (gesetzliche Mitgliederzahl) und zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrates.

Die Einfiihrung eines eigenstindigen Kompetenztitels fiir die ausschlieBiliche oder konkurrie-
rende Gesetzgebung des Bundes fiir das Gliicksspielwesen in das Grundgesetz wiirde eine Ver-
fassungsidnderung bedeuten und wére mithin zustimmungspflichtig.

Die Ausgangslage fiir die einzelnen Gliicksspielsegmente stellt sich weiter wie folgt dar:

Wie oben ausgefiihrt, findet sich in dem Kompetenztitel Recht der Wirtschaft des Art. 74 Abs.1
Nr. 11 GG eine explizite Ausnahme fiir das Recht der Spielhallen. Im Rahmen der Féderalismus-
reform I wurde den Bundesldndern die Gesetzgebungskompetenz in diesem Bereich zugewiesen.
Das Bundesverfassungsgericht hat den Landern in diesem Bereich eine ausschlieBliche Gesetzge-
bungszustidndigkeit nicht nur fiir die Zulassung, sondern auch fiir die Regelung der gewerblichen
Anforderungen an den Betrieb von Spielhallen zugesprochen. Eine bundesgesetzliche Regelung
des Rechts der Spielhallen wiirde daher eine Anderung des Art 74. Abs. 1 Nr. 11 GG vorausset-
zen und wire als Verfassungsinderung zustimmungsbediirftig.

Anders als fiir die Titel der konkurrierenden Gesetzgebung Staatshaftung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 25
GG) und Beamtenstatus (Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG) sieht Art. 74 Abs. 2 GG fiir den Kompetenztitel
Strafrecht in Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG und fiir den Kompetenztitel Recht der Wirtschaft des

Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG kein Zustimmungserfordernis vor.

Eine Zustimmungsbediirftigkeit konnte sich unter Umstdnden je nach Ausgestaltung des Geset-
zesvollzugs ergeben. Sollte vorgesehen werden, dass die Lander das oder die Bundesgesetze als
eigene Angelegenheit ausfiihren, wiren die Regelungen zur Zustimmungsbediirftigkeit in Art. 84
Abs. 1 S. 3 GG (sofortiges Inkrafttreten von Regelungen zur Einrichtung von Behorden und des
Verwaltungsverfahrens), in Art. 84 Abs. 1 S. 5 und S. 6 GG (Ausschluss abweichender Landesre-
gelung des Verwaltungsverfahrens) sowie in Art. 84 Abs. 5 GG (Erméachtigung der Bundesregie-
rung zum Erteilen von Einzelanweisungen) zu beachten. Sollte vorgesehen werden, dass die Lan-
der die Bundesgesetze im Auftrag des Bundes ausfiihren sollen, konnte ggfs. das Zustimmungser-
fordernis in Art. 85 Abs. 1 GG (Vorgaben fiir die Einrichtung der Behorden) zum Tragen kom-
men. Auch im Rahmen der bundeseigenen Verwaltung sieht das Grundgesetz einen Fall der Zu-
stimmungsbediirftigkeit vor, vgl. Art. 87 Abs. 3 GG (Einrichtung von bundeseigenen Mittel- und
Unterbehorden.

4.  Zur Frage der Verfassungswidrigkeit des Gliicksspielkollegium

Gefragt wird, ob die Einrichtung des Gliicksspielkollegiums und die Kompetenzzuweisung auf
dieses Gremium gemadl § 9a GliiStV gegen das Demokratieprinzip verstoft.

Nach dem Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG bedarf alles amtliche Handeln mit Ent-
scheidungscharakter der demokratischen Legitimation. Es muss sich auf den Willen des Volkes
zuriickfiihren lassen und ihm gegeniiber verantwortet werden. Nach der stdndigen Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts wird der ,,notwendige Zurechnungszusammenhang zwi-
schen Volk und staatlicher Herrschaft vor allem durch die Wahl des Parlaments, durch die von
ihm beschlossenen Gesetze als Mafistab der vollziehenden Gewalt, durch den parlamentarischen
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Einfluss auf die Politik der Regierung sowie durch die grundséitzliche Weisungsgebundenheit der
Verwaltung gegeniiber der Regierung hergestellt“*'. Das Bundesverfassungsgericht differenziert
zwischen der personellen und der sachlich-inhaltlichen Legitimation: Eine hoheitliche Entschei-
dung ist in personeller Hinsicht legitimiert, wenn sich die Bestellung desjenigen, der sie trifft,
durch eine ununterbrochene Legitimationskette auf das Staatsvolk zuriickfiihren lédsst. Die sach-
lich-inhaltliche Legitimation einer Verwaltungsentscheidung wird durch die Bindung an das Ge-
setz und an Auftrige und Weisungen der Regierung vermittelt. Personelle und sachlich-inhaltli-
che Legitimation stehen in einem wechselbeziiglichen Verhiltnis, so dass eine verminderte Legi-
timation liber den einen Strang durch verstdrkte Legitimation iiber den anderen ausgeglichen
werden kann, sofern insgesamt ein bestimmtes Legitimationsniveau erreicht wird; dieses Niveau
muss umso hoher sein, je intensiver eine Entscheidung Grundrechte bertihrt wird.*

Das Bundesverfassungsgericht hat die Frage, ob das Gliicksspielkollegium das Demokratieprinzip
verletzt, noch nicht geklért. Rechtsprechung und Literatur kommen in dieser Frage zu unter-
schiedlichen Bewertungen:

Der Hessische Verwaltungsgerichtshof in Kassel (VGH Kassel) hatte iiber die Entscheidung des
Gliicksspielkollegiums iiber die Vergabe von Sportwettenkonzessionen zu entscheiden.* In sei-
nem Beschluss im Oktober 2015 hat der VGH Kassel die Einrichtung des Gliicksspielkollegiums
in seiner ihm nach § 9a GliStV zugedachten Funktion als eine ,,nicht hinreichend demokratisch
legitimierte” Einrichtung erachtet. Die Ubertragung von Kompetenzen der Linder auf das Gliicks-
spielkollegium sei verfassungswidrig, auch wenn diese nur eine die Verwaltung intern bindende
Wirkung haben wiirden.** Der VGH Kassel betont, dass ,,die Kompetenziiberlassung von Ent-
scheidungen, die den Landern zugewiesen sind, auf ein Gremium, das weder ein dem Bund,
noch ein den Landern eingegliedertes Organ darstellt, sondern vielmehr eine Einrichtung eigener
Art, eine ,,dritte Ebene” sei, der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes widerspreche.*
Das Gliickspielkollegium entscheide mit einer Zweidrittelmehrheit, sodass einzelne Lander iiber-
stimmt werden konnten. Dies fiihre dazu, dass die Entscheidungen des Gliicksspielkollegiums in
diesen Liandern ohne Anbindung an das Staatsvolk des betreffenden Landes vollzogen werden
wiirden. Die in den Landern bestehenden Kontroll- und Aufsichtsbefugnisse wiirden ins Leere
greifen. Die Entscheidungen des Gliicksspielkollegiums konnten weder personell noch sachlich-

31 BVerfG Urteil vom 18. Januar 2012 — 2 BvR 133/10, BVerfGE 130, 76 (123) m. w. N.

32 BVerfG Urteil vom 18. Januar 2012 — 2 BvR 133/10, BVerfGE 130, 76/130 (124) m. w. N.

33 VGH Kassel Beschluss vom 16. Oktober 2015 — 8 B 1028/15, NVwZ 2016, 171 ff..

34 VGH Kassel Beschluss vom 16. Oktober 2015 — 8 B 1028/15, NVwZ 2016, 171 ff. (173 Rn. 41), Siehe auch Kirch-
hoff, Die verfassungsgeforderte Reform des Gliicksspielwesens — Zu den Entscheidungen des VGH Kassel vom
16.10.2015 und des BayVerfGH vom 25.09.2015, NVwZ 2016, 124 ff. und Hecker/Ruttig, in: Fezer/Bii-
scher/Obergfell (Hrsg.), Lauterkeitsrecht: UWG Band 1, 3. Auflage 2016, Gewinn- und Gliicksspiele im Lauter-
keitsrecht (S 20) Rn. 235.

35 VGH Kassel Beschluss vom 16. Oktober 2015 — 8 B 1028/15, NVwZ 2016, 171 {f. (172 Rn. 36).
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inhaltlich auf das Bundesvolk oder einem Landvolk zuriickgefiihrt werden.*® Darin sieht der VGH
Kassel eine Verletzung des Demokratieprinzips.

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof (BayVerfGH) war zuvor im September 2015 zu einer an-
deren Entscheidung gelangt. Der Gerichtshof hatte sich mit der vom Gliicksspielkollegium be-
schlossenen Werberichtlinie zu befassen. In seiner Entscheidung spricht er dem Gliicksspielkol-
legium zwar die demokratische Legitimation ab, auBenrechtswirksame Regelungen zu erlassen,
die ,,iber den verwaltungsinternen Bereich hinaus unmittelbare Bindungswirkung entfalten und
damit in Gestalt einer Rechtsnorm erlassen werden“?’. Der Gerichtshof hat in der Einrichtung des
Gliicksspielkollegiums aber keinen VerstoB gegen das Demokratieprinzip erkennen konnen. Er
hat vielmehr festgestellt, dass der notwendige demokratische Legitimationszusammenhang ge-
wahrt bleibe, da das Gliicksspielkollegium aus weisungsunterworfenen Vertretern der Bundes-
ldnder bestehe.?® Dass das einzelne Bundesland gegeniiber den (Mehrheits-)Entscheidungen eines
intraféderalen Beschlussorgans kein Vetorecht besitze, sei jedenfalls dann verfassungsrechtlich
hinnehmbar, wenn es nur um den administrativen Vollzug eines staatsvertraglichen Regelwerks
gehe, bei dem keine Entscheidungen von erheblichem politischem Gewicht zu treffen seien.*
Wie der VGH Kassel hat auch der BayVerfGH zunéchst festgestellt, dass wenn Entscheidungen
im kooperativen Verfahren nach § 9a Abs. 1 bis 3 oder § 19 Abs. 2 GliStV getroffen werden, es
zwar jeweils bei fast allen Bundesldndern an einer personellen demokratischen Legitimation
fehle, ,,da hier nur die Bediensteten der Gliicksspielaufsichtsbehdrde eines einzelnen Landes
nach auBen hin tdtig werden und die tibrigen Bundesldnder auf deren Bestellung keinen bestim-
menden Einfluss haben.“*° Nach Ansicht des BayVerfGH ergebe die Gesamtbetrachtung aber ein
hinreichendes Legitimationsniveau, denn es bestehe jedoch — neben der gesetzlichen Bindung an
die Vorschriften des Staatsvertrags — eine zusétzliche sachlich-inhaltliche Legitimation, die tiber
das Gliicksspielkollegium der Liander vermittelt wiirde und sich damit auf die einzelnen Landes-
regierungen und die demokratisch gewédhlten Landesparlamente zuriickfiithren lasse.** Der mit
der Bindung an die (qualifizierten) Mehrheitsentscheidungen einer Gemeinschaftseinrichtung
eintretende Verlust an einzelstaatlicher Souverénitdt werde immerhin teilweise kompensiert
durch die vertraglich garantierte Mitwirkung am kollektiven Willensbildungsprozess.*

Das Hamburgische Oberverwaltungsgericht (OVG HH) hatte im Juli 2017 iiber das gebiindelte
Verfahren nach § 19 Abs. 2 GliiStV unter Beteiligung des Gliicksspielkollegiums zu entscheiden
und sich in diesem Zusammenhang mit der Frage der demokratischen Legitimation des Gliicks-
spielkollegiums auseinanderzusetzen. Das OVG HH teilt die Ansicht des BayVerfGH, dass das

36 VGH Kassel Beschluss vom 16. Oktober 2015 — 8 B 1028/15, NVwZ 2016, 171 {f. (173 Rn. 45).
37 BayVerfGH Entscheidung von 25. September 2015 — V{. 9-VII-13 Rn. 210.

38 BayVerfGH Entscheidung von 25. September 2015 — V{. 9-VII-13 Leitsatz 4.

39 BayVerfGH Entscheidung von 25. September 2015 — V{. 9-VII-13 Leitsatz 5.

40 BayVerfGH Entscheidung von 25. September 2015 — V{. 9-VII-13 Rn. 156.

41 BayVerfGH Entscheidung von 25. September 2015 — V{. 9-VII-13 Rn. 156.

42 BayVerfGH Entscheidung von 25. September 2015 — V{. 9-VII-13 Rn. 164.
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Gliicksspielkollegium das Demokratieprinzip nicht verletze, und schlieBt sich dessen Argumen-
tation an. Da das Gliicksspielkollegium seine Beschliisse mit einer Mehrheit von mindestens
zwei Drittel der Stimmen seiner Mitglieder treffe, konne es zwar im Einzelfall in diesem grund-
rechtssensiblen Bereich zu Entscheidungen kommen, denen die Vertreter einzelner Lander auf-
grund einer ministeriellen Weisung ausdriicklich widersprochen haben und fiir die daher gegen-
iiber den jeweiligen Landesparlamenten keine volle Verantwortung iibernommen werden konne.
In dieser Schmiélerung des demokratischen Legitimationszusammenhangs liege jedoch noch kein
VerfassungsverstoB. Zum einen seien sowohl das Gliicksspielkollegium als auch die einem hohen
Quorum unterliegenden Mehrheitsentscheidungen demokratisch durch den Staatsvertrag, der
von den jeweiligen Landesparlamenten ratifiziert worden ist, legitimiert. Zum anderen seien die
Entscheidungen auch durch die von dem Staatsvertrag vorgegebenen Sachnormen sachlich-in-
haltlich legitimiert. Die Entscheidungen miissten sich innerhalb der engen Vorgaben des Gliicks-
spielstaatsvertrags halten und erlaubten trotz des bestehenden Ermessens keinen gliicksspielpo-
litischen Regulierungs- oder Gestaltungsspielraum. Ein gerichtlich nicht vollstdandig tiberpriifba-
rer Beurteilungsspielraum sei nicht ersichtlich. Eine vollstdndige Abkopplung vom demokrati-
schen Legitimationszusammenhang sei ferner dadurch ausgeschlossen, dass der Staatsvertrag
nur befristet laufe und danach jahrlich kiindbar sei. Neben der vertraglich garantierten Mitwir-
kung am kollektiven Willensbildungsprozess, die verhindere, dass iiberstimmte Lander Objekte
einer Fremdbestimmung wiirden, unterliege auch das AuBenhandeln des Vollzugslandes einer
demokratischen Legitimation. Das nach aullen handelnde Land habe die fachliche (Letzt-)Verant-
wortung fiir die getroffene Sachentscheidung zu ibernehmen. Zwar bestehe nach § 9a Abs. 8 S. 4
Hs. 1 GliiStV eine Bindungswirkung fiir das nach auBBen handelnde Land. Diese Bindungswir-
kung bestehe jedoch nur so weit, wie die Beschliisse rechtmifig seien. Im Falle ihrer Rechtswid-
rigkeit wiirden die Beschliisse des Gliicksspielkollegiums als Innenrechtsakte keine Rechtswir-
kungen entfalten und damit auch keine Bindungswirkung. Ferner wire der verfassungsrechtlich
zuldssige Weg, einzelne landeriibergreifend anfallende Aufgaben durch Staatsvertrag auf gemein-
schaftliche Einrichtungen zur einheitlichen Erfiillung zu iibertragen, in der Praxis erheblich er-
schwert, wenn die Ausiibung der damit verbundenen Entscheidungsbefugnisse vom Konsens al-
ler Lander abhinge, mithin jedem Land ein Vetorecht zustiinde. Demokratie und Rechtsstaat wiir-
den gerade auch verlangen, dass Institutionen handlungsfihig seien und rechtzeitige Entschei-
dungen gewéhrleisten konnten.** Das OVG Hamburg hat sich weiter mit der Frage auseinanderge-
setzt, ob das Gliicksspielkollegium das Rechtsstaatsprinzip verletzte, die es verneint hat.**

Auch in der Literatur wird die Frage uneinheitlich beantwortet. Vertreter der Ansicht, das
Gliicksspielkollegium verletzte das Demokratieprinzip, kritisieren, der BayVerfGH habe verkannt,
dass nicht das politische Gewicht der Entscheidung, sondern ihre Grundrechtssensibilitdat und
der eroffnete Entscheidungsraum maBgeblich seien. Da von den Entscheidungen des Gliicksspiel-
kollegiums regelmélig die Berufsfreiheit auf der zweiten oder dritten Stufe betroffen sei, ent-
scheide das Kollegium in grundrechtssensiblen Bereichen. Es habe dabei unbestimmte Rechtsbe-
griffe anzuwenden, die ihm weite Entscheidungsrdaume sowohl auf der tatbestands- als auch auf

43 OVG Hamburg (4. Senat), Urteil vom 22.06.2017 - 4 Bf 160/14 Rn. 122.

44 OVG Hamburg (4. Senat), Urteil vom 22.06.2017 - 4 Bf 160/14 Leitsatz 5 und Rn. 123.
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der Rechtsfolgenseite eroffne.*> Vertreter der Gegenansicht beziehen sich auf die Argumentation
des BayVerfGH und des OVG HH und kritisieren hingegen die Entscheidung des VGH Kassel.
Dieser habe tibersehen, dass die Zuldssigkeit einer intraféderalen Kooperation zwischen den
Bundesldndern heute auller Streit stehe. Erst dann, wenn die Lander alle oder nahezu alle Aufga-
ben nur noch gemeinschaftlich erledigen wiirden und damit faktisch eine ,,zweite Bundesebene*
geschaffen wiirde, diirfte die Grenze der Zuldssigkeit foderaler Zusammenarbeit iiberschritten
sein. Auch aus den rechtsstaatlichen Gesichtspunkten der Vorhersehbarkeit und Transparenz
staatlichen Handels und insbesondere der Rechtsweggarantie gemal Art. 19 Abs. 4 GG begegne
das mit der Einrichtung des Gliicksspielkollegiums gewéhlte Kooperationsmodell keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken. Denn im Verhéltnis zum Biirger seien die zustdndigen Landesbehor-
den als diejenigen Behorden anzusehen, die ,,nach auBen” und damit in den gerichtlichen Ver-
fahren passivlegitimiert seien, wohingegen das Gliicksspielkollegium nicht selbst als Behorde ta-
tig werde.*®

5.  Zur Frage der Notwendigkeit einer bundesgesetzlichen Regelung des Gliicksspielwesens
Gefragt wird nach der Notwendigkeit einer bundesgesetzlichen Regelung des Gliicksspielwesens.

Allgemein ist darauf hinzuweisen, dass nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
dem Gesetzgeber bei der Erfiillung von Schutzpflichten ein weiter Einschitzungs-, Beurteilungs-
und Gestaltungsspielraum unter Berticksichtigung konkurrierender 6ffentlicher und privater Be-
lange zukommt.*” Insbesondere wird dem Gesetzgeber wegen dessen ,,besonderer, unmittelbarer
demokratischer Legitimation und der Aufgabe, abstrakt-generelle und insoweit regelmafBig pau-
schalierende bzw. typisierende Normen zu schaffen, im Hinblick auf die VerhéltnisméaBigkeit ein
betrachtlicher Spielraum zugestanden“*®. Der Spielraum des Gesetzgebers verengt sich, je groBer
die Gefahr fiir Leben oder Gesundheit ist.*® Der Gesetzgeber hat zudem das verfassungsrechtliche

45 Kirchhoff, Die verfassungsgeforderte Reform des Gliicksspielwesens — Zu den Entscheidungen des VGH Kassel
vom 16.10.2015 und des BayVerfGH vom 25.09.2015, NVwZ 2016, 124 ff. (126). Siehe auch Wiirtenberger,
Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit des Gliicksspielkollegiums vor dem Hintergrund der verfassungs-
rechtlichen Grenzen der Dritten Ebene im Bundesstaat, 2014, der ebenfalls von einer Verletzung des Demokra-
tieprinzips ausgeht, sowie Viniol/Hofmann: Liberalisierte Gliicksspielwerbung in Deutschland 2013? Die Wer-
berichtlinie Glicksspiel in der Kritik, MMR 2013, 434 ff. (434).

46 Hecker/Ruttig, in: Fezer/Biischer/Obergfell (Hrsg.), Lauterkeitsrecht: UWG, 3. Auflage 2016, Band 1, Gewinn-
und Gliicksspiele im Lauterkeitsrecht (S 20), Rn. 238 m. w. N.; auch Dietlein hélt die bzgl. § 9a GliiStV erhobe-
nen verfassungs- und unionsrechtlichen Bedenken fiir nicht iberzeugend, Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig
(Hrsg.), Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013, § 9a GliStV Ra. 2.

47 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Auflage 2013, Band 1, Art. 2 Abs. 2 Rn. 86 mit
Rechtsprechungsnachweisen.

48 Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 87. EL Mérz 2019, VIL. Art. 20 und die
allgemeine Rechtsstaatlichkeit, Rn. 122.

49 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Auflage 2013, Band 1, Art. 2 Abs. 2 Rn. 90.
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Untermalverbot zu beachten und muss einen angemessenen und wirksamen Mindestschutz ge-
wihrleisten.*® Das Bundesverfassungsgericht geht von einer Nachbesserungspflicht des Gesetzge-
bers aus, wenn sich getroffene Regelungen als praktisch mangelhaft erwiesen haben.** An das
Vorliegen einer Nachbesserungspflicht stellt das Bundesverfassungsgericht hohe Anforderungen.

Es muss evident sein, dass ,,die getroffenen MaBnahmen vo6llig ungeeignet oder unzugénglich
sind“°2.

Wie oben aufgezeigt ist die Regulierung des Gliicksspielwesens von der Zersplitterung der Ge-
setzgebungskompetenzen gepréigt. Dies wird in der Literatur insbesondere vor dem Hintergrund
der durch das Bundesverfassungsgericht und den EuGH aufgestellten Anforderungen an Konsis-
tenz bzw. Kohérenz kritisch gesehen.*® Die Zersplitterung der Rechtslage und legislatorische
Kompetenzaufspaltung erschwere nachhaltig die Herstellung einer (unions-)gerichtlich eingefor-
derten Kohédrenz bzw. Konsistenz in der gesetzgeberischen Zielverfolgung.**

Einen Uberblick zur europa- und verfassungsrechtlichen Diskussion der Umsetzung der Gliicks-
spielregulierung in Deutschland gibt

Ennuschat, in: Pielow (Hrsg.), BeckOK GewO, 47. Edition Stand: 01.09.2019, § 33h GewO
Rn. 2 ff.

Anlage 3
Zu den aktuellen Herausforderungen, die die Rechtssituation in Deutschland prdgen und die Ef-
fektivitdat und Legitimation der Regulierung durch den Gliicksspielstaatsvertrag bestimmen, siehe

die Ausfithrungen von

Ukrow, Online-Gliicksspiel in der Regulierung - Kohédrenz im Werden?, ZfWG 2019, 223
ff. (234).

Anlage 4

50 Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 87. EL Mérz 2019, VIL. Art. 20 und die
allgemeine Rechtsstaatlichkeit, Rn. 122.

51 Homig, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Werkstand: 55. EL
Oktober 2018, BVerfGG § 95 Rn. 73.

52 So bspw. BVerfGE 77, 381 (26.01.1988 - 1 BvR 1561/82), Rn. 405.

53 Vgl. bspw. Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013, Einf Rn. 8.; En-
nuschat, Online-Casinos: Ist der Foderalismus iiberfordert?, ZfWG 2019, 201; Kriiper/Unger, Ein Strukturwandel
des Gliicksspielrechts tut not, ZfWG 2019, 329 f.; Wormit, Grundstrukturen und aktuelle Entwicklungslinien
der deutschen Gliicksspielregulierung, NVwZ 2017, 281 ff.

54 Wormit, Grundstrukturen und aktuelle Entwicklungslinien der deutschen Gliicksspielregulierung, NVwZ 2017,
281 ff. (286).
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Soweit ersichtlich wird in der Literatur derzeit nicht mehrheitlich vertreten, dass eine konsis-
tente bzw. kohédrente Regulierung des Gliicksspielwesens nur durch eine bundeseinheitliche Re-
gulierung erreicht werden konne. So weist Ennuschat darauf hin, dass die Lander mit ihren Re-
gulierungsaufgaben iiberfordert wirken wiirden.* Zum Teil wird eine bundeseinheitliche Rege-
lung fiir erforderlich gehalten.*® Dagegen plddiert bspw. Dietlein fiir eine Bereinigung des derzei-
tigen Kompetenzwirrwarrs im Sinne einer umfassenden Linderzustdndigkeit fiir das Gliicks-
spiel.”” Die uneinheitlichen Bewertungen sprechen dafiir, dass dem Bundesgesetzgeber hier ein
Spielraum zukommt, aber nicht von einer Regelungsverpflichtung auszugehen ist.

* %%

55 Ennuschat, Online-Casinos: Ist der Foderalismus tiberfordert?, ZfWG 2019, 201.

56 Siehe die Zusammenfassung in der Rezension von Liesching, Makswit, Auswirkungen des Féderalismus im
Glucksspielrecht, 2015, MMR-Aktuell 2016, 376033.

57 Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013, Einf Rn. 8.



