Die unwahre Gesetzesbegriindung

— Rechtsstaatliche Fragen an die Auslegungsmaxime des ,,objektivierten Wil-
lens des Gesetzgebers® am Beispiel des Gliicksspielstaatsvertrags —'

Dirk Uwer

I Einleitung: Permanenz in Inkohirenz — Das gliicksspielrechtliche Regulie-
rungsversagen der Linder

Versucht man das wissenschaftliche (Euvre Michael Kloepfers auf der Su-
che nach einem geeigneten Thema fiir die Hommage an einen groflen
Rechtsgelehrten zu iiberblicken, stellt sich neben der Demut im Angesicht
der Quantitdt und mehr noch der Qualitit eben jenes Gesamtwerks rasch
auch die Schwierigkeit ein, Wirtschaftsbereiche und Gesetzgebungsgegen-
stainde auszumachen, zu denen sich dulern zu wollen nicht die Gefahr birgt,
an einem Werk Kloepfers gemessen zu werden und also absehbar zu schei-
tern.

Uber eine besondere Affinitit Kloepfers zum Gliicksspiel ist nichts bekannt,
es sei denn, man wollte seine — nun bei ihm als Emeritus sicher seltener zu
beobachtende — Gepflogenheit der Auswahl jener Horer, denen er ad hoc die
Adressatenrolle in der sokratischen Frage-Antwort-Struktur seiner Vorle-
sungen zugedachte, kiihn etwas lotteriehaft nennen. Er wiirde das in der ihm
eigenen Prézision zuriickweisen, schon weil der (meist errotete) Teilnehmer
zum ,,Erwerb einer Gewinnchance* (bedauerlicherweise) kein ,,Entgelt zu
zahlen hat, wie es § 3 Abs. 1 S. 1 des Gliicksspielstaatsvertrags (GliStV)
nun einmal verlangt.> Auch waren die an den Dozenten zu zahlenden Ho-
rergelder alter Pragung schon abgeschafft, als der kaum 31-jahrige Kloepfer
seine erste Professur an der Freien Universitdt Berlin erhielt, so dass sich
vielsinnige oder ironisierende Parallelisierungen insoweit verbieten.

Nun also das Gliicksspiel — es wire der zukiinftigen Kloepferschen Auf-
merksamkeit wahrlich wert. Denn auf keinem anderen Gesetzgebungsgebiet
ist die Diskrepanz zwischen Verfassungswirklichkeit und Gesetzeslage so
deprimierend wie im Bereich der den Léndern liberantworteten 6ffentlichen
Gliicksspiele. Die Lander sind im Gliicksspielwesen fiskalisch, 6konomisch
und juristisch gescheitert. Sie verteidigten bis zum Sportwetten-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 28. Mirz 2006 (und in unbelehrbarer Weise
weit dariiber hinaus in dem am 1. Januar 2008 in Kraft getretenen Gliicks-
spielstaatsvertrag’) jahrzehntelang ein verfassungswidriges Sportwettenmo-
nopol, dessen Ersetzung durch ein insuffizientes Konzessionsmodell im Ers-
ten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag zum 1. Juli 2012 wenig mehr als die
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halbherzige Kapitulation vor den lange kontrafaktisch geleugneten Realité-
ten auf den konvergenten européischen Gliicksspielmérkten ist. Sie gestalte-
ten ihr Lotterieveranstaltungsmonopol so aus, dass es gegen hoherrangiges
Kartellrecht verstie3, was das Bundeskartellamt 2006 und der Bundesge-
richtshof 2008 klar, aber letztlich mit der alleinigen Folge riigten, dass die
Léander seither die Geltungsanspriiche des Kartellrechts auch legislatorisch
zu konterkarieren versuchen.

Der Konfrontationskurs der Linder gegeniiber den Anforderungen des Eu-
roparechts ist ebenso singuldr: Die Europdische Kommission hat gegen die
Bundesrepublik Deutschland bereits im Jahr 2007 — nach deutlicher, letzt-
lich aber folgenloser Kritik am Entwurf des Gliicksspielstaatsvertrags im
Notifizierungsverfahren® — ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet,
weil der Gliicksspielstaatsvertrag mit vorrangigem Unionsrecht, insbesonde-
re den Grundfreiheiten der Gliicksspielanbieter, unvereinbar ist.’ Auch der
Européische Gerichtshof hat den Léndern die Unionsrechtswidrigkeit des
Gliicksspielstaatsvertrags attestiert, weil das — behauptete — Ziel der Sucht-
pravention nicht kohdrent und systematisch verfolgt, sondern das Gliicks-
spielangebot aus fiskalischen Griinden sogar noch erweitert wird.® Das Mo-
nopolsystem des Gliicksspielstaatsvertrags ist vor allem deshalb inkohérent
und unionsrechtswidrig, weil es die am wenigsten gefdhrlichen Gliicksspie-
le, ndmlich herkdmmliche Zahlenlotterien, mit dem Veranstaltungsmonopol
und strengen Vertriebsbeschrinkungen am schérfsten reguliert, wihrend an-
dere, aus suchtpridventiver Sicht weitaus bedenklichere Gliicksspiele von
Privaten veranstaltet werden diirfen. Die Lénder haben also auch den
»Scheinheiligkeits-Test™ des europédischen Rechts nicht bestanden. Vor die-
sem Hintergrund verwundert es nicht, dass die Europdische Kommission
auch den Entwurf des novellierten Gliicksspielstaatsvertrags im Notifizie-
rungsverfahren deutlich kritisiert’” und bereits die Einleitung eines neuen
Vertragsverletzungsverfahrens angekiindigt hat.

Das etatistische, irrational anmutende Modell der Gliicksspielregulierung in
Deutschland ist denn auch viel beklagt worden.® Nicht zuletzt hat die Mo-
nopolkommission in ihrem jlingsten Hauptgutachten den Lindern attestiert,

Notifizierungsverfahren 2006/658/D nach der Richtlinie 98/34/EG zum Entwurf eines
Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen in Deutschland.

Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2007/4866; mit deutlicher Kritik aus europarechtlicher
Perspektive jiingst Wernhard Mdoschel, Gliicksspiel und europdischer Binnenmarkt, EuZW
2013, 252: ,,.Die Léander fiihren einen nahezu obsessiven Kampf gegen privates Spielangebot.
Die vorgebliche Absicht, Spielsucht zu bekdmpfen oder wenigsten zu kanalisieren, tritt fak-
tisch zuriick hinter vorrangigen fiskalischen Interessen.*

EuGH, Urteile vom 8. September 2010, Rs. C-46/08 (Carmen Media), Rs. C-316/07 (Markus
StoB u.a.), Rs. C-409/06 (Winner Wetten); zur Konsistenzargumentation des EuGH jiingst
Niels Petersen, Gesetzgeberische Inkonsistenz als Beweiszeichen, A6R 138 (2013), 108,
124 ff.

Notifizierungsverfahren 2011/188/D nach der Richtlinie 98/34/EG, Ausfiihrliche Stellung-
nahme (Detailed Opinion) und Bemerkungen der Europédischen Kommission auf Grundlage
von Art. 9 Abs. 2, Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 98/34/EG vom 18. Juli 2011 zum Entwurf des
1. Gliicksspielinderungsstaats-vertrags (1. GliiAndStV) in der Fassung vom 14. April 2011.
Siche im FEinzelnen die Beitrdge in Michael Schmittmann (Hrsg.), Auf dem Weg zum
Gliicksspielstaatsvertrag 2012, 2011; kritisch zum gliicksspielrechtlichen Regulierungsdefizit
jungst Moschel, EuZW 2013, 252 (254 1.).



dass auch mit dem Ersten Gliicksspielinderungsstaatsvertrag ,.die gesell-
schaftlichen Ziele der Regulierung und deren Neuregelung immer noch
nicht erreicht werden kénnen® — der Gliicksspielstaatsvertrag ein Doku-
ment des Gliicksspielstaatsversagens.

Dieser Befund allein wiirde noch nicht das Interesse des Gesetzgebungswis-
senschaftlers Kloepfer wecken — schlechte Gesetze gibt es viele, und das ist
bis zur Grenze der Verfassungswidrigkeit im demokratischen Rechtsstaat
hinzunehmen, wer sie beseitigen will, moge auf andere politische Mehrhei-
ten hinwirken. Wie aber verhilt es sich, wenn der ,,schlechte® Gesetzgeber
auch unlauter ist? Wenn er Gesetze macht, deren tatsdchliche Motivation ei-
ne andere ist als die erklirte, etwa weil die wahre Begriindung dem Gesetz
die verfassungsrechtliche Legitimation nihme? Im rechtsstaatlichen Ideal
erldsst das demokratisch legitimierte Parlament Gesetze, zu deren Begriin-
dung in den amtlichen Erlduterungen Regelungsziele angefiihrt werden, an
deren Verfolgung und Durchsetzung sich diese auch messen lassen miissen.
Vordergriindig stellt sich die Frage, warum der Gesetzgeber in diesem Ver-
fahren bewusst andere Regelungsziele angeben sollte als diejenigen, die er
tatsichlich verfolgen mdchte, schlieBlich hat er doch ein weites gesetzgebe-
risches Ermessen, aus welchen Griinden er bestimmte Lebensbereiche in
welcher Intensitéit einer Regelung unterwerfen will. Kloepfers unvergesse-
ner Schiiler Thilo Brandner hat dies in seiner Habilitationsschrift zur ,,Ge-
setzesdnderung® auf den Punkt gebracht: Zwar ist die Bindung an das Ge-
meinwohl ,,selbstverstdndliche Voraussetzung jeder verfassungsrechtlich
gebundenen Gesetzgebung*'’, aber die Gemeinwohlkonkretisierung liegt in
der Hand des demokratisch legitimierten Gesetzgebers: Alle formell verfas-
sungskonform zustande gekommenen Gesetze haben, soweit sie nicht mate-
riell gegen die Verfassung verstoBen, als ,,gemeinwohlrichtig zu gelten.''

Téauscht der Gesetzgeber den Normadressaten iiber seine wahren Ziele, weil
diese zu offenbaren das Gesetz dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit aus-
setzt, ist die verfassungsrechtliche Lage indes weniger eindeutig als es das
Unwerturteil des Rechtsunterworfenen nahelegt: So wenig der Gesetzgeber
liigen darf, so wenig kann das unwahr begriindete Gesetz die Grundrechte
beschrinken, das ,,liigende* Gesetz ist verfassungswidrig. Die verfassungs-
rechtliche Untermauerung dieser These erweist sich indes als deutlich
schwieriger. Das soll im Folgenden anhand eines besonders eklatanten Bei-
spiels aus dem Gliicksspielstaatsvertrag skizziert werden.

Monopolkommission, Stirkung des Wettbewerbs bei Handel und Dienstleistungen, Neun-
zehntes Hauptgutachten der Monopolkommission gemél § 44 Abs. 1 Satz 1 GWB, 30. Juni
2012, S. 1.

BVerfGE 50, 50 (51); Thilo Brandner, Gesetzesdnderung, 2004, S. 343.

Brandner, Gesetzesédnderung, S. 347.
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Wahre und unwahre Begriindung zum Gliicksspielstaatsvertrag

Das Monopolsystem fiir offentliches Gliicksspiel in Deutschland im
Spannungsfeld von Ordnungsrecht der Linder und Kartellrecht der
EU und des Bundes

Die Léander haben im Gliicksspielbereich derzeit — rechtlich, nicht faktisch —
ein Monopol auf die Veranstaltung der gro3en Zahlenlotterien wie ,,Lotto 6
aus 49%. Die von den Landern fiir die Veranstaltung dieser Gliicksspiele ge-
griindeten Landeslotteriegesellschaften'” haben sich im Deutschen Lotto-
und Totoblock (DLTB) zusammengeschlossen, um die monopolisierten Lot-
terien gemeinsam und bundesweit einheitlich zu veranstalten. Dabei werden
auch die Spieleinsétze bundesweit gepoolt, um mdglichst hohe und damit at-
traktive Jackpots anbieten zu kénnen."” Gleichzeitig bilden die Landeslotte-
riegesellschaften ein Gebietskartell, in dem diese {iber ihr Annahmestellen-
netz jeweils nur in ihrem Sitzland Gliicksspiele anbieten und nicht in Wett-
bewerb zu den Lotteriegesellschaften anderer Linder treten.'* Die Vertei-
lung der Spieleinsdtze zwischen den Landeslotteriegesellschaften soll dage-
gen streng regional erfolgen. Ziel ist es, jeder Landeslotteriegesellschaft das
Teilnahmeentgelt der Spielteilnehmer aus dem eigenen Land zuzuweisen.

Daneben werden die monopolisierten Lotterien auch von unabhéngigen sog.
gewerblichen Spielvermittlern vertrieben, die Spielauftrage ihrer Kunden
traditionell bei einer Landeslotteriegesellschaft ihrer Wahl einspielen und
dafiir entsprechende, individuell ausgehandelte Provisionen erhalten haben.
Dadurch kommt es zu einem Wettbewerb zwischen den Landeslotteriege-
sellschaften um die vermittelten Spielauftrige, der insbesondere iiber die
Provisionshdhe fiir die Spielvermittler ausgetragen wird. Die Lénder hatten
zundchst vergeblich versucht, diesen aus ihrer Sicht fiskalisch uner-
wiinschten Wettbewerb zwischen den Landeslotteriegesellschaften durch
den Regionalisierungsstaatsvertrag 2004'> zu neutralisieren, der vorsah, die
von gewerblichen Spielvermittlern vermittelten Umsétze nach Art eines
Léanderfinanzausgleichs umzuverteilen. Nachdem das Bundeskartellamt und
ihm folgend der Bundesgerichtshof den Regionalisierungsstaatsvertrag an-
gesichts dieser wettbewerbsfeindlichen Zielsetzung fiir kartellrechtswidrig

Mit Ausnahme Bayerns (die Staatliche Lotterieverwaltung in Bayern ist Mittelbehdrde im
Geschiftsbereich des bayerischen Finanzministeriums) und Berlins (die Deutsche Klassenlot-
terie Berlin ist rechtsfahige Anstalt des offentlichen Rechts) sind alle Landeslotteriegesell-
schaften als Gesellschaften mit beschrankter Haftung verfasst; alle diese Veranstalter sind
Unternehmen im Sinne des Kartellrechts, vgl. BGH, Beschluss vom 14. August 2008 — KVR
54/07, WM 2008, 1983 ff., juris-Rn. 25; das gilt auch fiir Bayern und Berlin.

Die Umsitze auf dem legalen deutschen Gliicksspielmarkt betrugen im Jahr 2010 insgesamt
31,53 Milliarden Euro, vgl. Martin Pagenkopf, NJW 2012, 2918.

BKartA, Beschluss vom 23. August 2006 — B10 — 92713 — KC — 148/05, WuW/E DE-V
1251 (1255 1.).

Staatsvertrag iiber die Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen des Deutschen
Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen vom 18. Dezember 2003, aufgehoben durch
Art. 2 Abs. 3 des 1. GliiAndStV.



erklirt und seine weitere Umsetzung untersagt hatten,'® versuchten die Lin-
der sodann, die Wirkungen des Regionalisierungsstaatsvertrags ordnungs-
rechtlich durch einen landesbezogenen Erlaubnisvorbehalt fiir gewerbliche
Spielvermittler wiederherzustellen.

Gesetzgebungshistorie des Erlaubnisvorbehalts fiir die gewerbliche
Spielvermittlung von Lotterien nach dem Sportwettenurteil des Bun-
desverfassungsgerichts

Ausgangspunkt der Neuregelung des Gliicksspielmonopols durch den zum
1. Januar 2008 in Kraft getretenen Gliicksspielstaatsvertrag war das
sog. Sportwettenurteil des Bundesverfassungsgerichts vom 23. Mérz 2006,
mit dem das Gericht das landesrechtliche Veranstaltungsmonopol fiir
Sportwetten fiir verfassungswidrig erkldrt hat, weil es nicht konsequent am
(behaupteten) Ziel der Suchtpravention ausgerichtet ist, sondern letztlich der
Mittelgenerierung zugunsten der Landeshaushalte und damit fiskalischen
Zwecken dient. Fiskalische Interessen konnen Eingriffe in die Berufsfreiheit
privater Unternehmer aber grundsatzlich nicht rechtfertigen. Wenn der Ge-
setzgeber also sich im Gliicksspielbereich fiir ein Monopolsystem entschei-
det, so sind die damit notwendig verbundenen Beschriankungen privater
Gliicksspielanbieter verfassungsrechtlich nur zuldssig, wenn der Gesetzge-
ber die verfolgten Ziele (hier: die Suchtprivention) konsequent verfolgt.'’

Unter Beriicksichtigung der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts
im Sportwettenurteil hat das Bundeskartellamt ebenfalls im Jahr 2006 den
Wettbewerb zwischen den Landeslotteriegesellschaften um die Umsétze
gewerblicher Spielvermittler fiir zuldssig und kartellrechtlich erwiinscht er-
klart. Beschrdnkungen gewerblicher Spielvermittler zur Unterbindung die-
ses Wettbewerbs sind auch kartellrechtlich unzuléssig. Dieser Beschluss
wurde spiter vom Bundesgerichtshof bestitigt."®

Ubertragung der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts auf
Lotterien: Einfithrung eines Erlaubnisvorbehalts fiir die Lotteriever-
mittlung

Die Lander haben das Sportwettenurteil aber nicht nur zum Anlass genom-
men, das Sportwettenmonopol auf eine neue gesetzliche Grundlage zu stel-
len. Sie haben die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts zur kon-
sequenten Ausrichtung eines Gliicksspielmonopols an der Suchtprivention
auch undifferenziert auf Lotterien iibertragen, weil sie befiirchteten, dass das
Gericht bei nichster Gelegenheit mit der gleichen Begriindung auch das fis-
kalisch viel lukrativere Lotterieveranstaltungsmonopol des Staates verwer-
fen konnte.

BKartA, Beschluss vom 23. August 2006 — B10 — 92713 — KC — 148/05, WuW/E DE-V
1251 ff.; BGH, Beschluss vom 14. August 2008 — KVR 54/07, WM 2008, 1983 ff., juris-
Rn. 125.

BVerfG, Urteil vom 23. Marz 2006 — 1 BvR 1054/01, BVerfGE 115, 276 ff.

BKartA, Beschluss vom 23. August 2006 — B10 — 92713 — KC — 148/05, WuW/E DE-V
1251 ff.; BGH, Beschluss vom 14. August 2008 — KVR 54/07, WM 2008, 1983 ff., juris-
Rn. 125.
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Im Zuge dieser Neuregelung wurde auch die vormals nur gewerberechtlich
anzeigepflichtige gewerbliche Spielvermittlung der monopolisierten Lotte-
rien erstmals in § 4 Abs. 1, § 9 Abs. 4 Satz 1 GliStV a.F. unter einen Er-
laubnisvorbehalt gestellt. Gleichzeitig haben die Lénder die Geltung der
Vermittlererlaubnisse auf das Gebiet des jeweiligen Landes beschréinkt.
Dariiber hinaus wurden gewerbliche Spielvermittler durch Auflagen zu den
Vermittlererlaubnissen verpflichtet, ihre bundesweit erzielten Umsitze in
dem Land abzuliefern, in dem der Spielteilnehmer sich aufhélt und fiir das
die jeweilige Erlaubnis gilt. Dadurch haben die Lénder auf ordnungsrechtli-
chem Wege erreicht, was ihnen kartellrechtlich rechtskriftig verboten wur-
de: Die von gewerblichen Spielvermittlern generierten Spieleinsdtze werden
zwischen den Landeslotteriegesellschaften streng regional aufgeteilt, so dass
faktisch jeglicher Wettbewerb um diese Umsétze neutralisiert wird.

Unwahre Begriindung des Erlaubnisvorbehalts fiir die gewerbliche
Spielvermittlung: Keine empirische Grundlage fiir ein suchtpriventiv
begriindetes Erlaubnissystem

Nachdem sich der Gliicksspielstaatsvertrag insgesamt — in enger Anlehnung
an die Diktion des Bundesverfassungsgerichts im Sportwettenurteil — vor-
geblich dem Suchtpriventionsgedanken verpflichtet sieht,'” wurde auch die
Einfiihrung der Erlaubnispflicht fiir gewerbliche Spielvermittler mit der
Pravention von Spielsucht und angeblichen ,,vielfache(n) Missstinde(n)* in
diesem Bereich begriindet,”’ die im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens al-
lerdings nie belegt wurden. An diesen Regulierungszielen wird auch in der
novellierten, zum 1. Juli 2012 in Kraft getretenen Fassung des Gliicksspiel-
staatsvertrags im Wesentlichen festgehalten.'

Dieser behauptete Gesetzeszweck hatte und hat keine empirische Grundlage
und ist unwahr. Im Bemiihen um vordergriindige Legitimation durch Sucht-
bekdmpfung haben die Lédnder um die Sicherung ihrer Monopolrente willen
eine Suchtgefahr teils frei erfunden (etwa bei den Klassenlotterien oder dem
Zahlenlotto) oder liberhoht (etwa bei Sofortlotterien), obwohl es damals wie
heute keinerlei empirische Grundlagen dafiir gibt, dass von herkémmlichen
Zahlenlotterien tiberhaupt Suchtgefahren in gesellschaftlich relevantem Um-
fang ausgehen. Tatsdchlich sind die Suchtgefahren nach samtlichen wissen-
schaftlichen Erkenntnissen bei den im Staatsmonopol veranstalteten Lotte-
rien wie ,,Lotto 6 aus 49% so gering, dass sich damit Beschrankungen priva-
ter Gliicksspielanbieter auf einem restriktiven Niveau, wie der Gliicksspiel-

,Erstes und wichtigstes Ziel ist die Vermeidung und Bekdmpfung der Gliicksspiel- und Wett-
sucht®, vgl. Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen in Deutschland (Gliicksspielstaatsvertrag —
GliStV), Erlauterungen, Entwurf, Stand: 6. Dezember 2006, S. 4, abgedruckt z.B. in Landtag
Baden-Wiirttemberg, LT-Drs. 14/1930 vom 20. Oktober 2007.

Ebd,, S. 13.

Vgl. § 1 Erster Staatsvertrag zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen in
Deutschland (1. Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag — 1. GliAndStV) vom 15. Dezember
2011, Erlauterungen, Stand: 7. Dezember 2011, S.5, abgedruckt z.B. in Landtag Baden-
Wiirttemberg, LT-Drs. 15/1570 vom 17. April 2012.
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staatsvertrag sie flir die gewerbliche Vermittlung dieser Lotterien vorsieht,
nicht rechtfertigen lassen.*”

Es gibt daher keine ordnungsrechtliche Rechtfertigung fiir einen landesbe-
zogenen Erlaubnisvorbehalt fiir die gewerbliche Spielvermittlung und die
damit verbundene Pflicht, in einem Land generierte Spielauftrige nur bei
der jeweiligen Landeslotteriegesellschaft einzuspielen.” Es ist bei ohnehin
praktisch nicht suchtgefdhrlichen, bundesweit einheitlich veranstalteten Lot-
terien fiir das Ziel der Suchtprdavention unerheblich, welche Lotteriegesell-
schaft einen Spielauftrag annimmt und das Teilnahmeentgelt zugewiesen
bekommt, da alle Lotteriegesellschaften dieselbe Lotterie unter einheitlichen
Bedingungen (Spielbeitrag, Gewinnchancen, Gewinnhdhe und Spielplan)
anbieten. Ein unter suchtpridventiven Gesichtspunkten mdglicherweise prob-
lematischer spielanreizender, grenziiberschreitender Wettbewerb zwischen
den Spielangeboten mehrerer Lander ist bei diesen Gliicksspielen von vorn-
herein ausgeschlossen.*

Dass sich eine landesbezogene Beschrinkung von Vermittlererlaubnissen
auch nicht zwingend aus der sog. ,,Lotterichoheit der Linder™ ergibt, folgt
schon daraus, dass der Gliicksspielstaatsvertrag in seiner zum 1. Juli 2012 in
Kraft getretenen Fassung fiir das Angebot von Sportwetten und Klassenlot-
terien eine — unabhingig vom Sitz des Veranstalters — bundesweit einheit-
lich geltende Vertriebserlaubnis vorsieht. Letztlich verbirgt sich hinter dem
(ideologisch iiberhohten) Begriff der Lotteriehoheit ohnehin nichts anderes
als die Gesetzgebungskompetenz der Lander auf dem Gebiet des Gliicks-
spielrechts. Diese wird aber offensichtlich nicht beeintrdchtigt, wenn bun-
desweit einheitlich veranstaltete Lotterien auch ldnderiibergreifend vermit-
telt werden.”®

Die Fiktion einer Gliicksspielsucht im Lotteriebereich kann denn auch die
wahren Ziele des Gliicksspielstaatsvertrags nur notdiirftig camouflieren: Der

Vgl. nur Heino Stover, Aufarbeitung der Ergebnisse der gerichtlichen Befragung und Einord-
nung der Ergebnisse in den allgemeinen Wissensstand zur Verbreitung und Gefahr einer
,Lottosucht”, gutachterliche Stellungnahme vom 20. Oktober 2010, S. 36; ders., Lottostudie
II: Nationale und internationale Befunde zu Spielproblemen von Teilnehmern des Zahlenlot-
tos, Universitdt Bremen, Bremer Institut fiir Drogenforschung (BISDRO), Oktober 2007,
Gerhard Meyer/Tobias Hayer, Das Gefahrdungspotenzial von Lotterien und Sportwetten,
Universitdt Bremen, Institut fiir Psychologie und Kognitionsforschung, Mai 2005, Sven
Buth/Katjia Thane/Heino Stéver, Gliicksspiele und Gliicksspielpravention in Deutschland,
Sucht Aktuell 1/2008, S. 34 ff.; Sven Buth/Heino Stover, Gliicksspielteilnahme und Gliicks-
spielprobleme in Deutschland: Ergebnisse einer bundesweiten Reprisentativbefragung,
Suchttherapie 2008, S. 3 ff.; Tilman Becker, Privalenz des pathologischen Lottospielverhal-
tens in Deutschland, 2008; Frank W. Peren/Reiner Clement, Pathologie-Potenziale von
Glicksspielprodukten, 2011; Christian Meyer et al., Pathologisches Gliicksspielen und Epi-
demiologie (PAGE): Entstehung, Komorbiditdt, Remission und Behandlung, Universitét
Liibeck und Universitit Greifswald, Endbericht vom 29. Mérz 2011.

VG Gelsenkirchen, Urteil vom 6. April 2011 — 7 K 6737/08, juris-Rn. 111.

Vgl. zum Ganzen Hans D. Jarass, Ausgestaltung und Anwendung der Erlaubnis fiir die Lot-
terievermittlung, ZfWG 2013, 1 (8 f.).

Vgl. zu diesem Begriindungsansatz Erster Staatsvertrag zur Anderung des Staatsvertrages
zum  Gliicksspielwesen in  Deutschland (1. Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag — —
1. GliiAndStV) vom 15. Dezember 2011, Erlduterungen, Stand: 7. Dezember 2011, S. 39.
Jarass, ZfWG 2013, 1 (10).
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Gliicksspielstaatsvertrag dient ganz vorrangig der Sicherung fiskalischer In-
teressen der Lander an der vom Bundeskartellamt verbotenen Umsatzauftei-
lung zwischen den Landeslotteriegesellschaften und der Neutralisierung jeg-
lichen, aus fiskalischer Sicht unerwiinschten Wettbewerbs um die Umsitze
gewerblicher Spielvermittler, die aufgrund der behaupteten Einspielpflicht
keine Motivation mehr haben, Spielvermittlern attraktive Konditionen an-
zubieten.”’

Tatséichliche Ziele des Erlaubnisvorbehalts fiir die gewerbliche Spiel-
vermittlung: Fiskalisch erwiinschte Umsatzaufteilung und Ausschluss
jeglichen Wettbewerbs zwischen den Landeslotteriegesellschaften

Vor diesem Hintergrund entlarvt sich die Begriindung des Erlaubnisvorbe-
halts fiir die gewerbliche Spielvermittlung mit der Pridvention von Spiel-
sucht als exekutivische Unwahrheit. Sie wurde bei der Vorbereitung des
Gliicksspielstaatsvertrags blo3 vorgeschoben, um die eigentlich verfolgten
Ziele zu kaschieren (vgl. nachfolgend a)). Die wahre Absicht der Legislative
bei Verabschiedung des Gliicksspielstaatsvertrags ergibt sich dagegen aus
den parlamentarischen Dokumentationen zum Gesetzgebungsverfahren: Der
Gliicksspielstaatsvertrag dient unabhéngig von der (unwahren) suchtpriaven-
tiven Begriindung, die die Exekutive in den Erlduterungen zum Gliicksspiel-
staatsvertrag formuliert hat, allein der Sicherung des Gliicksspielmonopols
der Linder und der daraus erzielten Einnahmen (vgl. nachfolgend b) und
¢)). Die behaupteten Ziele der Suchtprivention spielten dagegen im Gesetz-
gebungsverfahren — wenn iiberhaupt — nur eine ganz untergeordnete Rolle.

a) Gesetzgebungsmaterialien der Exekutivebene bei Vorbereitung
des Gliicksspielstaatsvertrags

Insbesondere dokumentiert ein Schreiben des Bayerischen Staatsmi-
nisteriums der Finanzen vom 22. August 2011,” wie die Exekutive
die kartellrechtswidrigen Gebietsabsprachen der Landeslotteriege-
sellschaften mit der anstehenden Neuordnung des Gliicksspielsektors
absichern und den Ausschluss jeglichen (Rest-)Wettbewerbs auf dem
Nachfragemarkt fiir Lotterievermittlung gesetzlich festschreiben
wollen. Diesem Zweck dienen demnach nicht nur die beabsichtigte
Griindung einer Dachgesellschaft in § 10 Abs. 2 Satz2 GliStV,”
sondern auch die Regelungen zum Internetvertrieb sowie zum lan-
desbezogenen Erlaubnisvorbehalt fiir gewerbliche Spielvermittler.
Folgerichtig lehnen die Gliicksspielreferenten eine einheitliche, l14n-
deriibergreifende Genehmigung fiir gewerbliche Spielvermittler, wie
sie zum Beispiel fiir Anbieter von Sportwetten vorgesehen ist, nur
deshalb ab, weil es andernfalls an einer (ohnehin nicht tragfahigen)

Vgl. auch Christian Bumke, Der Staat 49 (2010), S. 77 (84) mit Fn. 42 u. 43; Matthias Rossi,
Regionalisierung im Gliicksspielrecht, Rechtsgutachten, Dezember 2012, S. 47 ff.

Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen an die fiir die Novellierung des
Gliicksspielstaatsvertrags federfithrende Staatskanzlei Sachsen-Anhalt vom 22. August 2011,
Az. 52-VV 9052 - 8-30337/11.

Vgl. auch die Aussage im dazu verfassten ,,Konzept gemeinsame Dach-Anstalt aller Lander:
,Das Konzept dient damit der Erhaltung des Lotteriemonopols und der damit verbundenen
Landeseinnahmen und dem Erhalt der Lottogesellschaften der Lander.*
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b)

ordnungsrechtlichen Legitimation fiir die kartellrechtswidrige Regi-
onalisierung fehlen wiirde.

AuBerungen in den Linderparlamenten im Zusammenhang mit
den Zustimmungsgesetzen zum Gliicksspielstaatsvertrag

Daneben lisst sich fiir zahlreiche Linder anhand der AuBerungen in
den parlamentarischen Beratungen nachweisen, dass die Zustim-
mung zum Gliicksspielstaatsvertrag ganz vorrangig fiskalisch moti-
viert war. So berge eine ,,Liberalisierung™ des Gliicksspielmarkts
nach Ansicht eines Abgeordneten des Landtags von Baden-
Wiirttemberg die Gefahr, ,,dass der Breitensport kiinftig leer ausgeht
und die direkte Forderung sozialer und kultureller Zwecke infrage
steht“.*® Nach der einleitenden Begriindung zum Berliner Gliicks-
spielgesetz hitte der Wegfall des staatlichen Gliicksspielmonopols
zur Folge, ,,dass (...) die Einnahmen der Linder aus dem staatlichen
Gliicksspielmonopol weitgehend entfielen®.”' Im Hessischen Land-
tag begriindete ein Abgeordneter dementsprechend: ,,Daher sind
Suchtprdvention und Jugendschutz ein sachlicher und nicht von der
Hand zu weisender Grund. (...) Ich glaube, am Ende zihlt aber (...)
natiirlich auch die Frage des Geldes.«*

Noch deutlicher wurde die Instrumentalisierung der Suchtpriavention
zur Sicherung des Gliicksspielmonopols in der Debatte im Nieder-
sdchsischen Landtag: ,,.Der neue Gliicksspielstaatsvertrag schafft
durch die konsequente Ausrichtung auf die Suchtprdvention die Vo-
raussetzung dafiir, dass das staatliche Gliicksspielmonopol auch zu-
kiinftig in den Bundesldndern Bestand haben kann. (...) das ist letzt-
endlich der entscheidende Punkt“*’; sowie im Landtag des Saarlan-
des: ,,Wir wollen das staatliche Wettspielmonopol in Deutschland,
und damit auch im Saarland, so lange wie irgend moglich und so
weit wie irgend moglich gegen den Angriff privater Wettanbieter
schiitzen.*>* Im Schleswig-Holsteinischen Landtag wurde vom da-
maligen Innenminister fiir die Zustimmung zum Gliicksspielstaats-
vertrag mit folgendem Argument geworben: ,,(...) wére es nicht nur
nachteilig fiir Schleswig-Holstein, wenn wir nicht zustimmten, son-
dern es wire katastrophal, wire Schleswig-Holstein das einzige
Land, das nicht zustimmt. Dann wiirden ndmlich die Mittel wegfal-
len, die wir dringend brauchen, um den Sport und andere Dinge zu
fordern (...)“.>

Auch bei der Novellierung des Gliicksspielstaatsvertrags standen
ganz vorrangig fiskalische Ziele im Vordergrund. So &uflerte etwa
die nordrhein-westfdlische Ministerprisidentin Kraft, nachdem sich

Landtag von Baden-Wiirttemberg, Plenarprotokoll 14/33 vom 7. November 2007, S. 2190.
Drs. 16/0826 des Abgeordnetenhauses von Berlin vom 18. September 2007, S. 4.

Hessischer Landtag, Plenarprotokoll 16/120 vom 14. Dezember 2006, S. 8363 f.
Niedersédchsischer Landtag, Plenarprotokoll 15/136 vom 14. Dezember 2007, S. 16354.
Landtag des Saarlandes, Plenarprotokoll 13/46 vom 30./31. Oktober 2007, S. 2647 f.
Schleswig-Holsteinischer Landtag, Plenarprotokoll 16/75 vom 13. Dezember 2007,

S. 5431 f.
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die Lénder auf der Ministerpriasidentenkonferenz im Oktober 2010
darauf verstindigt hatten, am staatlichen Lotteriemonopol festzuhal-
ten: ,Ich bin froh, dass die Regierungschefs zum Monopol stehen.
Das ist wichtig fiir diejenigen, die von den Erldsen profitieren.” Der
Bayerische Ministerprédsident Seehofer erklérte: ,,Ich sage ganz of-
fen, dass das fiskalische Interesse ein grof3es ist, ndmlich die finanzi-
ellen Mittel fiir den Staat nicht zu verlieren. Ich wiisste nicht, wie ich
das in Bayern ausgleichen sollte.**°

c) Amtliche Begriindung der Ausfithrungsgesetze der Linder zum
Gliicksspielstaatsvertrag

Die wahren Griinde fiir die Zustimmung der Landesparlamente zum
Gliicksspielstaatsvertrag lassen sich auch in der amtlichen Begriin-
dung der Ausfithrungsgesetze der Lander zum Gliicksspielstaatsver-
trag aufspiiren. So heillt es etwa im Entwurf der Hessischen Landes-
regierung fiir ein Hessisches Gliicksspielgesetz: ,,.Der von den ge-
werblichen Spielvermittlern eingefiihrte Wettbewerb verschiedener
Veranstalter nach § 10 Abs. 2 des Gliicksspielstaatsvertrags um
Kunden in einem Land war und ist nicht zulissig.’” Diese Aussage
ist eine — fiir die Abgeordneten des Hessischen Landtags vermutlich
nicht erkennbare — rechtsstaatlich prizedenzlose Auflehnung der
Landesexekutive gegen das Bundeskartellamt, das in seiner (in der
Gesetzesbegriindung mit keinem Wort erwédhnten) Entscheidung
vom 23. August 2006 (unter intensiver Auswertung der Sportwetten-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts) aus europdischem und
deutschem Kartellrecht hergeleitet hat, dass eben jener genannte
Wettbewerb weder durch die Landeslotteriegesellschaften noch ihre
Gese3l§schafter, die Léander, beeintrichtigt oder gar verhindert werden
darf.

Eine vergleichbar wettbewerbsfeindliche Motivation findet sich auch
in der Begriindung zum Ausfiihrungsgesetz zum Gliicksspielstaats-
vertrag in Baden-Wiirttemberg: ,,Ohne eine solche territoriale Bin-
dung der Spielvermittlung drohte das staatsvertragliche Erfordernis
einer landesstaatlichen Erlaubnis fiir 6ffentliches Gliicksspiel in der
Praxis vollig unterlaufen zu werden. (...) Faktisch konnte diese lan-
desrechtliche Begrenzung (der Veranstaltungserlaubnisse fiir die
Landeslotteriegesellschaften, Anm. d. Verf.) aber iiber die gewerbli-
che Spielvermittlung ohne weiteres umgangen werden mit der Folge,
dass den erlaubniserteilenden Léndern die Mdoglichkeit genommen
wiirde, das Gliicksspielangebot in ihrem Land in eigener Verantwor-
tung zu steuern.*’

Jeweils zitiert nach VG Berlin, Beschluss vom 23. November 2010 — VG 35 L 430.10,
BI. 9 f. des Umdrucks — unverdffentlicht.

Hessischer Landtag, LT-Drs. 16/7656 vom 23. August 2007, S. 19.

BKartA, Beschluss vom 23. August 2006 — B10 — 92713-Kc-148/05, WuW/E DE-V 1251
(1257 £f.).

Landtag von Baden-Wiirttemberg, LT-Drs. 14/2205 vom 8. Januar 2008, S. 30.
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Eine solche ,,Steuerung in eigener Verantwortung eines Landes* gab
und gibt es nicht, wenn das Gliicksspielangebot bundeseinheitlich ist
und die Umsitze gepoolt werden. Der landesbezogene Erlaubnisvor-
behalt soll also nur verhindern, dass das zwischen den Landeslotte-
riegesellschaften abgesprochene Gebietskartell auf Veranstaltungs-
ebene durch bundesweit titige gewerbliche Spielvermittler unterlau-
fen wird.*" Ziel ist es, dass die in einem Land generierten Spielein-
satze auch bei bundesweit einheitlicher Veranstaltung allein der je-
weiligen Landeslotteriegesellschaft zugutekommen, ohne umgekehrt
die fiskalisch lukrative bundesweite Poolung der Spieleinsétze auf-
geben zu miissen. Eine ordnungsrechtliche Rechtfertigung dafiir
existiert nicht.

Bei alledem wussten die Lander: Die wahren Griinde — Sicherung
der Monopolrente und Wettbewerbsverhinderung — konnen Be-
schrankungen privater Gliicksspielanbieter von vornherein nicht
rechtfertigen.”' Diese eigentliche legislative Begriindung fiir den
Gliicksspielstaatsvertrag ist daher als solche verfassungswidrig. Die
vorgeschobene Begriindung der Suchtpridvention dient dagegen al-
lein dazu, den Gliicksspielstaatsvertrag vor dem Hintergrund des
Sportwettenurteils gerichtsfest zu machen.*

Gesetzesgenetische Erschwernisse bei Staatsvertrigen

Wiren die dargestellten Unwahrheiten im Gesetzgebungsverfahren schon
fiir sich genommen geeignet, die VerfassungsméBigkeit eines Gesetzes ins-
gesamt in Frage zu stellen (dazu nachfolgend IV.), so kommt bei Staatsver-
trigen erschwerend hinzu, dass an den Wahrheitsgehalt der Begriindung fiir
einen Staatsvertrag besonders strenge MafBstibe anzulegen sind. Die Rege-
lungen eines Staatsvertrags samt Erlduterungen werden von der Exekutive
verfasst. Im anschlieBenden parlamentarischen Verfahren zum Erlass des
Zustimmungsgesetzes, mit dem der Staatsvertrag in Landesrecht transfor-
miert wird, sind die Einflussmoglichkeiten der Legislative in verfassungs-
rechtlich besorgniserregender Weise begrenzt. Die Landtage haben keine
Moglichkeit, in den Staatsvertrag und seine Begriindung, die — systemim-
manent — spiter als von ihnen autorisierte ,,Gesetzesbegriindung® figuriert,
korrigierend einzugreifen. Sie kdnnen den Staatsvertrag nur als Ganzes ab-
lehnen — was unter den parlamentarischen Gegebenheiten einem partikula-

Rossi, Regionalisierung im Gliicksspielrecht, S. 7 f.

Vgl. nur EuGH, Urteil vom 8. September 2010, Rs. C-46/08 (Carmen Media), Rn. 66;
BVerfG, Urteil vom 28. Mérz 2006, Az. 1 BvR 1054/01, BVerfGE 115, 276 ff.
Dementsprechend haben einige Gerichte unter Bezug auf die Erlduterungen zum GIliStV die
Regionalisierungspflicht fiir gewerbliche Spielvermittler inzwischen (unzutreffend) als
rechtmaBig bestitigt, vgl. VG Wiesbaden, Urteil vom 17. Februar 2011 — 5 K 1328/09.WI —
juris; VG Karlsruhe, Urteil vom 14. April 2010 — 3 K 3851/09 — juris; VG Saarlouis, Urteil
vom 6. Juni 2012 — 6 K 177/10 — juris; anders dagegen unter Verweis auf die tatséchliche fis-
kalische und wettbewerbsfeindliche Motivation des Gesetzgebers VG Berlin, Beschluss vom
3. November 2010 — VG 35 L 395.10, Rn. 9 — juris (stindige Rechtsprechung); VG Halle,
Urteil vom 11. November 2010 — 3 A 158/09 HAL, Rn. 115 — juris; VG Gera, Urteil vom
14. Dezember 2010 — 5 K 155/09 Ge, Rn. 81 — juris; VG Gelsenkirchen, Urteil vom 6. April
2011 -6 K 67378, Rn. 109 ff. — juris.
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ren Misstrauensvotum gegen die von den Mehrheitsfraktionen getragene
Landesregierung gleichkdme — oder ihm unbedingt zustimmen. Diesen Um-
stand haben sich die Autoren des Gliicksspielstaatsvertrags sowie des
1. Gliicksspieldnderungsstaatsvertrags zunutze zu machen gewusst.

Im Falle des 1. Gliicksspieldnderungsstaatsvertrags kam eine weitere proze-
durale Komplikation hinzu, die gleichfalls ohne Pridzedenz ist: Angesichts
der massiven, vor allem europarechtlich akzentuierten Kritik am Vertrags-
entwurf billigte die Ministerprasidentenkonferenz diesen zwar, stellte seine
Ratifizierung jedoch unter den Vorbehalt einer ,,abschlieBenden positiven
Stellungnahme der Europdischen Kommission im Notifizierungsverfahren®,
das nach der technischen Richtlinie 98/34/EG einzuleiten war. In der am
20. Mérz 2012 bekannt gewordenen Stellungnahme verweigerte die Kom-
mission aber eine solche abschlieend positive Beurteilung.

Welche Bedeutung die Lénder dem Briisseler Votum tatsidchlich beimal3en,
zeigt sich indes an der AuBerung eines Beamten aus der von den Chefs der
Staatskanzleien (CdS) eingesetzten Arbeitsgruppe fiir den Gliicksspiel-
staatsvertrag vor Eingang der Stellungnahme der Kommission, man werde
die Ratifizierung unabhingig von deren Ergebnis einleiten. Dahinter steckt
ein manipulatives Verhaltensmuster: Schon die schriftliche Anhérung zum
Gliicksspielstaatsvertrag Ende 2006 war durch massive Ergebnisbeeinflus-
sung gepriagt. Obwohl rund 90 umfangreiche, ganz iiberwiegend ablehnende
Stellungnahmen eingegangen waren, kamen die Gliicksspielreferenten nach
nur fiinf Arbeitstagen zur Auswertung aller Stellungnahmen zu dem — spiter
falsifizierten — Ergebnis, dass der Vertragsentwurf verfassungs- und europa-
rechtskonform sei. Die daraufhin gestellten Akteneinsichtsantrige, samtli-
che zugehdrigen Unterlagen der Offentlichkeit zugiinglich zu machen, wur-
den abgelehnt. In der Tischvorlage zur entscheidenden Ministerprasidenten-
konferenz am 13. Dezember 2006 hiell es zu den geheim gehaltenen Stel-
lungnahmen lapidar, es hétten sich ,.keine neuen Aspekte in der Sache* er-
geben.

Auch die nach § 27 GliStV a.F. im Jahr 2010 eingeleitete Evaluierung des
Gliicksspielstaatsvertrags  wurde von der verantwortlichen CdS-
Arbeitsgruppe manipuliert: Die sog. ,,Strukturierte Anhérung® im Mai 2010
und der mit der Erkenntnis verbliiffende (Selbst-)Evaluierungsbericht der
Gliicksspielreferenten vom 1. September 2010, alle Vorschriften des
Gliicksspielstaatsvertrags hitten sich ,,bewihrt®, gentligten nicht den Anfor-
derungen an ein transparentes, ergebnisoffenes Verfahren der Normbe-
obachtung und retrospektiven Gesetzesfolgenabschitzung. Zudem bestehen
dringende Verdachtsmomente, dass die CdS-Arbeitsgruppe die ,,Internatio-
nal vergleichende Analyse des Gliicksspielwesens™ von 2009, auf die sich
die Begriindung des 1. Gliicksspieldnderungsstaatsvertrags stiitzt, in ,,mono-
polfreundlicher Weise manipuliert hat, wie eine im Internet” abrufbare
Synopse des Entwurfs (April 2009) mit dem finalen Gutachten (Juli 2009)
zeigt.

www.vewu.com, Startseite (zuletzt abgerufen am 2. Mai 2013).
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Die Umsténde der mit Blick auf das Demokratie- und das Rechtsstaatsprin-
zip prekdren Genese des  Gliicksspielstaatsvertrags und  des
1. Gliicksspieldnderungsstaatsvertrags sind bislang weder gesetzgebungs-
und verwaltungswissenschaftlich noch juristisch und auch nicht kriminolo-
gisch aufgearbeitet. Empirische Beobachtungen belegen eine Sondersituati-
on: Es herrscht eine weitestgehende Personenidentitit zwischen den Verfas-
sern der Staatsvertragsentwiirfe (Normvorbereitungsebene), den obersten
Gliicksspielaufsichtsbehorden der Lénder (Normvollzugsebene) und der mit
der Evaluierung und Novellierung des Staatsvertrags befassten Arbeitsgrup-
pe (Normbeobachtungsebene). In diesem personellen und temporalen Kon-
tinuum wird jenes irrational-etatistische Modell staatlicher Gliicksspielregu-
lierung perpetuiert, das sich gegen modell-inkompatible Erkenntnisse sucht-
epidemiologischer, 6konomischer, soziologischer oder juristischer For-
schung autoimmunisiert hat. So wurde noch im Jahr 2012 vor sachsen-
anhaltischen Verwaltungsgerichten der vollstindige Ausschluss gewerbli-
cher Spielvermittler mit den Gefahren der Lottosucht begriindet, obwohl das
Verwaltungsgericht Halle/Saale Ende 2010 nach einer deutschlandweiten
empirischen Erhebung bei Betreuungsgerichten und Fachklinken genau die-
se Suchtgefahr in einer (rechtskriftigen) Entscheidung in das Reich der
Phantasie verwiesen hat.** Innerhalb dieses Kontinuums wird eine Modell-
stringenz gepflegt, die allein es prima facie erklarbar macht, dass die restrik-
tiven Vertriebs- und Werbevorschriften unter dem Gliicksspielstaatsvertrag
ausschlieBlich — und dann mit groBtmdglicher Harte — gegeniiber privaten
Akteuren auf den Gliicksspielmérkten vollzogen wurden, wéihrend die staat-
lichen Monopolgesellschaften von einem vollstdndigen Ausfall ordnungs-
rechtlicher Kontrolle profitierten, der nur teilweise durch die von Privaten
induzierte wettbewerbsrechtliche Disziplinierung der Monopolisten kom-
pensiert werden konnte. Das hat zuletzt der Bayerische Verwaltungsge-
richtshof in beispielloser Deutlichkeit festgestellt.*

Ahnliche Auffilligkeiten zeigten sich bei Errichtung und Besetzung des
Fachbeirats Gliicksspielsucht, dessen Mitglieder in einem intransparenten
Verfahren nach dem Kriterium strikter ,,Monopoltreue* ausgewéhlt wurden.
Jiingstes Beispiel ist die Berufung eines fritheren Gliicksspielreferenten, der
an der Entwicklung des Gliicksspielstaatsvertrags maB3geblich beteiligt war,
in dieses Gremium; damit ist eine wissenschaftlich unabhéngige und objek-
tive Beratung der Lénder durch diesen Fachbeirat planméBig ausgeschlos-
sen. Ein dhnlicher Ansatz wird mit dem — teilweise verfassungswidrig han-
delnden*® — Gliicksspielkollegium verfolgt. Seinen Vorsitz hat der maBgeb-
liche Autor des 1. Gliicksspieldnderungsstaatsvertrags libernommen, der
damit nicht nur zum authentischen Interpreten seines eigenen Gesetzent-
wurfs, sondern auch zum malgeblichen Vollzugsorgan dieses Gesetzes
wird.

VG Halle/Saale, Urteil vom 11. November 2010 — 3 A 158/09 — juris. Die Absurdititen der
vorgeschobenen Lottosuchtprévention iiberaus lesenswert karikierend jiingst Benjamin La-
husen, myops 17/2013, S. 31 ff.

BayVGH, Urteil vom 26. Juni 2012 — 10 BV 09.2259 — juris.

Christoph Degenhart, Rechtsfragen des ldndereinheitliches Verfahrens nach dem Entwurf
ecines Ersten Staatsvertrags zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen in
Deutschland, Rechtsgutachten, Dezember 2011, S. 4, 8 ff.; ders., Poker und Gliicksspiel,
Handelsblatt vom 13. Dezember 2011, S. 18.
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Parallele zu verfassungsrechtlichen Instituten

Die Landesparlamente sind also in einem gesetzgeberischen Dilemma: Die
wahren, fiskalischen Ziele des GliiStV sind von vornherein verfassungs-
rechtlich ungeeignet, ein Monopol — als schwersten Eingriff in die Berufs-
freiheit — zu rechtfertigen. Das vorgeschobene Ziel der Suchtbekdmpfung ist
unlauter, weil es empirisch keinen Beleg fiir eine Lottosucht gibt. Die Be-
griindung des Staatsvertrags ldsst dabei erkennen, dass die Exekutive den
Landtagen in Form der Tduschung iiber die wahre Motivation einen Ausweg
aus diesem Dilemma zu verschaffen versucht hat, was dieser zur Sicherung
der damit einhergehenden Monopolrente gerne aufgenommen hat.

Wiirde man demoskopisch die Frage stellen, ob der Gesetzgeber liigen darf,
wire das Ergebnis wohl eindeutig: Das darf er im Rechtsstaat des Grundge-
setzes sicher nicht, und er darf es auch dann nicht, wenn die Exekutive ihn
in der Sondersituation der Staatsvertragsratifizierung dazu verleitet. Man
mag es dann als beruhigenden Befund des zivilisatorischen Zustands unserer
Gesetzgebung ansehen, dass die Frage des auf Liige fuBenden Gesetzes we-
der die Staatsrechtslehre noch die Verfassungsgerichte intensiv beschiftigt
hat. Prima facie vermeldet das Staatsrecht Fehlanzeige. Ankniipfungspunkte
fiir weiterfithrende Uberlegungen innerhalb etablierter Kategorien bilden die
Institute der ,,symbolischen Gesetzgebung® und das ,,Gebot der Folgerich-
tigkeit als Auspragung der ,,Normenwahrheit®.

Symbolische Gesetzgebung

Der Begriff einer Tduschungsabsicht des Gesetzgebers wird — soweit er-
sichtlich — wenn {iberhaupt nur im Rahmen der sogenannten ,,symbolischen
Gesetzgebung® explizit diskutiert.” Gemeint sind damit Normen, die eine
Steuerungsleistung suggerieren, welche tatsdchlich aber von ihnen nicht ge-
leistet wird.*® Symbolische Gesetzgebung bezeichnet somit eine Differenz
zwischen vorgetduschter und tatséchlicher Steuerungsleistung, um so eine
Verhaltensbeeinflussung zu erreichen.” Der betreffende Rechtssatz erfiillt
den Tatbestand eines rechtlichen Normgeltungsbefehls, ist aber trotzdem
rechtlich bedeutungslos,” da er keine rechtliche Geltung erlangt.’’ Als Bei-
spiel wurde in der Literatur die Fortentwicklung des Rechts der Abfallbesei-
tigung zu einem Recht der Kreislaufwirtschaft herangezogen. Das vormalige
Abfallrecht habe fast ausschlieflich die umweltgerechte Entsorgung von
Abfillen geregelt, wogegen das KrW-/AbfG mittels Regelungen iiber die
Produktverantwortung (§§ 22 ff. KrW-/AbfG) bereits auf die Produktion mit
dem Ziel einwirke, die Entsorgung der spiteren ,,Produktabfille* zu beriick-

Vgl. Stephan Meyer, Die Verfassungswidrigkeit symbolischer und ungeeigneter Gesetze, Der
Staat 48 (2009), 278 (281).

Gertrude  Liibbe-Wolff,  Erscheinungsformen  symbolischen = Umweltrechts,  in:
Hansjlirgens/Liibbe-Wolff, Symbolische Umweltpolitik, 2000, S. 26.

Martin Fiihr, Symbolische Gesetzgebung — verfassungswidrig?, KritV 2003, 6; Liibbe-Wollf,
Erscheinungsformen symbolischen Umweltrechts, in: Hansjiirgens/Liibbe-Wolff, Symboli-
sche Umweltpolitik, 2000, S. 25.

Jan H. Klement, Verantwortung. Funktion und Legitimation eines Begriffs im Offentlichen
Recht, 2006, S. 542.

Klement, Verantwortung, S. 542.
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sichtigen,” um so eine umweltvertrigliche Verwertung und Beseitigung si-
cherzustellen. Diese Produktverantwortung konne iiber Rechtsverordnungen
konkretisiert werden, beanspruche aus sich heraus jedoch keinerlei Verbind-
lichkeit und hat keine Steuerungsfunktion im Hinblick auf die spétere Ent-
sorgung.” Gegenstand der Diskussion um die VerfassungsmaBigkeit sym-
bolischer Gesetzgebung ist jedoch eine Tduschungsabsicht des Gesetzgebers
»hur insoweit, als ein von ihm geschaffenes Gesetz in Wahrheit seinen
Normbefehl nicht zu erfiillen vermag, sein Vollzugsauftrag somit unvoll-
standig bleiben muss. Ein vorsitzlich liber seine wahren Motive tduschender
Gesetzgeber wird von dieser Kategorie nicht erfasst.

Gebot der Folgerichtigkeit (Normenwahrheit)

a) Reichweite

Fiir die Berechenbarkeit und Messbarkeit staatlichen Handelns miis-
sen die Gesetze und die daraus abgeleiteten Rechtsnormen und Ein-
zelfallentscheidungen hinreichend bestimmt sein (Bestimmtheitsge-
bot).”* Nach dem Bestimmtheitsgrundsatz muss ein Gesetz in seinen
Voraussetzungen und in seinem Inhalt so klar formuliert sein, dass
der Adressat die Rechtslage erkennen und sein Verhalten danach be-
stimmen kann.”> Die Normenwahrheit als speziellere Ausprigung
verbietet die innere Widerspriichlichkeit und damit Unklarheit eines
Gesetzes hinsichtlich der Festlegung des Gesetzeszwecks.”® Mit an-
deren Worten geht es um eine eklatante Diskrepanz zwischen der
ausdriicklich positiv-rechtlichen Zweckbestimmung und dem durch
Auslegung zu gewinnenden Sinn des Regelungsgehalts eines Geset-
zes.”’ Die Normerwartung darf dabei nicht als subjektive ,,Wun-
schregelung™ des Normadressaten missverstanden werden, sondern
ist nach den herkdmmlichen Methoden der Auslegung zu bestim-
men.”® Jedes Gesetz ,muss halten, was es Verspricht“sg, und der Ge-
setzgeber muss sich ,,an den im Gesetz angelegten Wertungen fest-
halten lassen®.®” Dieser zunichst naheliegende Befund ist in der Ver-
fassungsrechtswirklichkeit noch nicht lange eine Selbstverstidndlich-
keit. In Abkehr von dem Grundsatz: ,,der Gesetzgeber schuldet nicht
mehr als das Gesetz selbst hat das Bundesverfassungsgericht in sei-
ner jlingeren Rechtsprechung den Gesetzgeber sukzessive beim Wor-

Alexander  Schink, Elemente symbolischer Umweltpolitik im  Abfallrecht, in:
Hansjiirgens/Liibbe-Wolff, Symbolische Umweltpolitik, 2000, S. 104 f.

Schink, Elemente symbolischer Umweltpolitik im Abfallrecht, S. 124~f.; 138 f.; Klement,
Verantwortung, S. 565.

Karl-Peter Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 20 Abs. 3
Rn. 289.

BVerfG, NJW 2005, 1338 (1339); 2363 (2371); 2603 (2607); BVerfGE 108, 52 (75); 110, 33
(83 ).

Vgl. Roberto Bartone, in: Rensen/Brink (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, 2009, S.308; zum Gebot der widerspruchsfreien Normgebung Michael
Kloepfer/Klaus T. Brécker, DOV 2001, 1 (8/ff.).

Stephan Meyer, Der Staat 48 (2009), 278 (295).

Klaus-Dieter Driien, Normenwahrheit als Verfassungspflicht?, ZG 2009, 60 (66).

Rudolf Mellinghoff, in: Festschrift fiir Bareis, 2005, S. 171 (192).

Driien, ZG 2009, 60 (74).
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te genommen und insbesondere aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 3 GG) immer engere Forderungen an die Rationalitit der Ge-
setzgebung gestellt.”' Ergebnis dieser Rechtsprechung ist eine deut-
liche Akzentverschiebung von einer formellen Betrachtungsweise
hin zum materiellen Gebot der Folgerichtigkeit von Gesetzen.®”
Nachdem das Bundesverfassungsgericht zunédchst die Normenklar-
heit in den Vordergrund riickte,” werden nunmehr in Weiterent-
wicklung der Maxime, dass die Verldsslichkeit des Rechts nur dann
gegeben ist, wenn der Adressat auch den Inhalt der ihn betreffenden
Regelung mit hinreichender Sicherheit feststellen kann, innerhalb
der Kategorie der sogenannten Normenwahrheit hohere Anforderun-
gen an die Erkennbarkeit der Normveranlassung statuiert.® Das
Prinzip der Normenwahrheit enthdlt dabei zwei Ordnungsauftrige:
Einerseits miissen Normerwartung des Rechtsanwenders und Norm-
gehalt in Einklang gebracht werden, andererseits muss sich der Ge-
setzge‘t;g:r an seinen in dem Gesetz angelegten Wertungen festhalten
lassen.

b) Verstof3 gegen die Normenwahrheit

Gesetzgebung ist ein Prozess, an dem mehrere Mitwirkungsberech-
tigte in unterschiedlichen Rollen partizipieren und an dessen Ende
das Gesetz als Endprodukt steht, das die Rechtsprechung rezipieren
und mit dem sie operieren muss. Wéhrend der demokratische Pro-
zess der Gesetzgebung grundsitzlich geradezu als die institutionali-
sierte Form der Kompromissbildung verstanden werden kann,” ver-
engt sich bei einer Abstimmung {iber einen Staatsvertrag einschlief3-
lich der ihm zugrundeliegenden Materialien das Entscheidungspro-
gramm fiir die Landtagsabgeordneten auf ein einfaches ,,Ja“ oder
,Nein“.®” Insoweit gibt es mit dem Parlament zwar einen demokra-
tisch legitimierten Gesetzgeber, der jedoch unter Umstdnden iiber ein
allein von der Exekutive entworfenes, mit deren Herrschaftswissen
formuliertes Gesetz zu entscheiden hat, wobei sich seine Mitwir-
kungs- und Informationsrechte auf ein Minimum reduzieren. Ohne
die schwierigen und hochst umstrittenen Fragen der Wissenszurech-
nung im Rahmen des legislativen Gesetzgebungsverfahrens ab-
schlieBend erdrtern zu miissen,’ ist festzustellen, dass am Ende des

Bumke, Der Staat 49 (2010), 77 (80); Matthias Cornils, Rationalititsanforderungen an die
parlamentarische Rechtsetzung im demokratischen Rechtsstaat, DVBI. 2011, 1053.

Zum Beispiel: BVerfGE 108, 1 (209); dazu jiingst Petersen, ASR 138 (2013), 108 (128 ff.).
BVerfGE 5, 25 (3171); 22, 330 (346).

BVerfGE 108,1 (20); 118, 277 (366).

Driien, ZG 2009, 60 (74).

Helmuth Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988, S. 404
ff.

Matthias Knothe, (Rundfunk-)Staatsvertridge, Faktische Gesetzgebung der Regierungen unter
Ausschluss der Parlamente?, ZRP 2010, 181 (182).

Zum Gefille von Wissen und Expertise zwischen der fachbehordlichen Exekutive und dem
parlamentarischen Gesetzgeber Vanessa Heinz, Der Schleier des Nichtwissens im Gesetzge-
bungsverfahren, 2009, S. 370. Sieche auch: Cornils, DVBI. 2011, 1053 (1059); Uwe Kischel,
Die Begriindung. Zur Erlduterung staatlicher Entscheidungen gegeniiber dem Biirger, 2003,
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beschriebenen Gesetzesverfahrens iiber den Gliicksspielstaatsvertrag
eine fiir den Gesetzesanwender zunichst nach auflen nicht erkennba-
re Divergenz zwischen in den Gesetzgebungsmaterialien vorzufin-
denden (Suchtpridvention) und tatséchlich zugrundliegenden Gesetz-
gebungszwecken (Perpetuierung des staatlichen Monopols und Kon-
terkarierung der Geltungsanspriiche des Kartellrechts) vorliegt.

Dies fiihrt zu erheblichen Problemen bei der spéteren Auslegung des
Gesetzes. Das Bundesverfassungsgericht hat bereits in einer Ent-
scheidung vom 21. Mai 1952 festgestellt, dass fiir die Auslegung
einer Gesetzesvorschrift der in dieser zum Ausdruck kommende ob-
jektivierte Wille des Gesetzgebers ma3gebend ist, so wie er sich aus
dem Wortlaut der Gesetzesbestimmung und dem Sinnzu-
sammenhang ergibt, und dass der Entstehungsgeschichte einer Vor-
schrift fiir deren Auslegung nur insofern Bedeutung zukommt, ,,als
sie die Richtigkeit einer nach den angegebenen Grundsitzen ermit-
telten Auslegung bestétigt oder Zweifel behebt, die auf dem angege-
benen Weg allein nicht ausgeriumt werden konnen“.”” Werkzeuge
fiir die Ermittlung dieses objektivierten Willens des Gesetzgebers
sind bekanntermaflen neben der grammatikalischen und systemati-
schen Auslegung erginzend auch die historische Auslegung, fiir die
regelméBig die ,,Gesetzesmaterialien* herangezogen werden. Ist de-
ren Inhalt jedoch unzutreffend, so wird dies hdufig auch auf das Aus-
legungsergebnis durchschlagen.

Diese einer unwahren Gesetzgebungsbegriindung immanente Gefahr
der Fehlinterpretation hat sich in der Rechtsanwendungspraxis zum
Gliicksspielstaatsvertrag realisiert. Etliche Verwaltungsgerichte und
auch eine Kammer des Bundesverfassungsgerichts (im Beschluss
vom 14. Oktober 2008”1 BvR 928/08) haben sich bei ihrer Geset-
zesexegese von den vorgeschobenen Idealen der Staatsvertragsbe-
griindung tduschen lassen und diese ihrer Auslegung zugrunde ge-
legt. Bei der Priifung der VerhiltnisméBigkeit rezipieren die Gerichte
den vorgeschobenen legitimen Zweck der Suchtgefahr und belegen
diesen ausdriicklich mit dem historischen Willen des Gesetzgebers.”'
Bezeichnenderweise hat die fehlgeleitete Kammerentscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zu einem ,,Weiterfresserschaden® ge-
fiihrt. Ohne tiefer gehende Argumentationen verweisen die Instanz-
gerichte auf einen dem Gesetzgeber durch das Verfassungsgericht im

S. 358 ff.; Philippe Mastronardi, Verfassungslehre: Allgemeines Staatsrecht als Lehre vom
guten und gerechten Staat, 2007, Rn. 415.

BVerfGE 1, 299 (312); bestitigt durch BVerfGE 10, 234 (244).

Zur Entwicklung der Formel vom ,0objektivierten Willen des Gesetzgebers® grundlegend
Georg Schwalm, in: Festschrift fiir Ernst Heinitz, 1972, S. 48 ff.; instruktiv zur Bedeutung
der Materialien fiir die Auslegung von Gesetzen Ulrich Burgard, in: Festschrift fiir Walther
Hadding, 2004, S. 325, 337 ff.; zum Ganzen der soeben erschienene Sammelband Holger
Fleischer (Hrsg.), Mysterium ,,Gesetzesmaterialien*, 2013.

So beispielsweise VG Saarlouis, Urteil vom 19. Januar 2012 — 6 K 521/10, juris-Rn. 81 ff.
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Bereich der Suchtprivention eingerdumten Spielraum.”® Dies wiegt
umso schwerer, als gerade bei der vorgenommenen Auslegung der
vermeintlichen Regionalisierungsregelung des § 9 Abs. 4 GliStV die
grammatikalische wie systematische Auslegung keinen Erkenntnis-
gewinn bringen und das in der historischen Auslegung ermittelte
(falsche) Gesetzesmotiv zum Ausgangspunkt der teleologischen
Auslegung wird. Auch das berechtigte Vorbringen, dass sich mit den
Protokollen aus den einzelnen Landtagssitzungen nachdriicklich be-
legen ldsst, dass in Wirklichkeit fiskalische Zwecke im Vordergrund
stehen, bleibt hiiufig ungehért, da die AuBerungen einzelner Abge-
ordneter in den Sitzungen nicht als universeller Wille der demokra-
tisch-gesetzgebenden Mehrheit betrachtet werden.

Diese Zusammenhinge illustrieren deutlich, warum es sich der Ge-
setzgeber aus rechtsstaatlichen Griinden gefallen lassen muss, an
seiner einmal getroffenen Wertung gemessen zu werden — er also zur
Wabhrheit verpflichtet ist. Im Hinblick auf § 9 Abs. 4 GIiStV liegt
dabei ein offenkundiger VerstoB3 gegen die Normwahrheit vor, da ei-
ne objektiv feststellbare Divergenz zwischen dem vorgegebenen
Zweck des eingebrachten Gesetzes und dem wirklich intendierten
Gesetzeszweck besteht.

Verfassungsrechtliche Folge eines VerstoBles gegen die Normenwahrheit

An die Feststellung des Verstofles gegen die Normenwahrheit schliefit sich
die Frage an, welche verfassungsrechtliche Folge daran gekniipft ist. Hierbei
ist bemerkenswert, dass das Bundesverfassungsgericht bereits aus einem al-
leinigen Versto3 gegen die Normenwahrheit die Nichtigkeit einer gesetzli-
chen Regelung gefolgert hat.”® Fiir das Verfassungsgericht blieb dabei der
alleinige Verfassungsmafstab der VerstoB gegen das Rechtsstaatsprinzip.’*

So begriiBenswert diese Annahme auch ist, so bedarf sie doch einer gewis-
sen Spezifizierung. Aufgrund der Vielschichtigkeit der Gesetzgebungsge-
genstidnde und der im Gesetzgebungsverfahren zu beriicksichtigenden Inte-
ressen kann ein einfacher Verweis auf das Rechtsstaatsprinzip kein grund-
sitzlich neues verfassungsrechtliches Postulat begriinden.”” Die generelle
Annahme eines solchen Prinzips wiirde derart hohe Anforderungen an die
Gesetzgebung stellen, dass bei komplexen Gesetzgebungsvorhaben sich na-
hezu jedes Gesetz dem Verdikt der nicht ausreichenden Normenwahrheit
ausgesetzt sehen wiirde. Dementsprechend bedarf es einer ,,kombinatori-
schen Zusammenschau* mit anderen Verfassungsprinzipien, um eine solch
neue dogmatische Figur entwickeln zu kénnen,’® die fiir sich allein die Ver-
fassungswidrigkeit eines Gesetzes begriinden kann.

VG Karlsruhe, Urteil vom 26. April 2012 — 3 K 330/10, juris-Rn. 40 f.; BVerwG, Urteil vom
24. November 2010 — 8 C 15.09, juris-Rn. 36 ff.; BVerfG, Beschluss vom 14. Oktober 2008
— 1 BvR 928/08, juris-Rn. 40.

BVerfGE 108, 1 (32 f.).

BVerfGE 107, 218 (256).

Vgl. Gregor Kirchhoff, Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2009, S. 323.

Bumke, Der Staat 49 (2010), 77 (97); Friedrich E. Schnapp, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG,
Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 20 Rn. 34 f.
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Der Grundsatz der Normenwahrheit als Ausprigung des Rechtsstaatsprin-
zips formuliert dabei zunéchst eine ,,sekunddre Verfassungsdirektive®, die
den Gesetzgeber im Sinne einer Lauterkeitsanforderung an seiner nach den
Regeln der Auslegung erkennbar getroffenen gesetzlichen Entscheidung
festhilt.”” Dieses Postulat kann verfassungsrechtlich an verschiedenen Stel-
len festgemacht werden. In Betracht kommen dabei insbesondere der Be-
stimmtheitsgrundsatz sowie ein Verstol gegen die Geeignetheit bzw. An-
gemessenheit im Rahmen der VerhéltnisméBigkeitspriifung.

Eine Norm verstdft noch nicht gegen das Bestimmtheitsgebot, nur weil sie
auslegungsbediirftig ist, vielmehr ist es Aufgabe der Rechtsprechung, Zwei-
felsfragen zu kliren.” Die Grenze zwischen VerhiltnismaBigkeits- und Be-
stimmtheitsgrundsatz sind flieBend, schlieBlich muss bereits im Rahmen der
Auslegung der legitime Zweck der Regelung eruiert werden, um zu tiberprii-
fen, ob der Normbefehl hinreichend fiir den Normadressaten zum Ausdruck
kommt. Bereits an dieser Stelle wird man aber schon annehmen diirfen, dass
in dem beklagenswerten Sonderfall eines ,,tiuschenden Gesetzgebers™ der
eigentliche Zweck nicht erkennbar wird, so dass die Norm nicht ausreichend
bestimmt ist.

Spdtestens im Rahmen des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes haben die Ge-
richte im Rahmen ihrer Priifung jedoch den ausdriicklich statuierten gesetz-
geberischen (fiir sich genommen legitimen) Zweck der gesetzlichen Rege-
lung in Bezug zum tatsdchlich verfolgten Zweck zu setzen. Wird dann eine
nicht begriindbare Divergenz festgestellt, so handelt es sich bei dem Gesetz
nicht um eine taugliche Schranke zur Rechtfertigung der in Art. 12
Abs. 1 GG eingreifenden Berufswahl- oder -ausiibungsregelung.

Ein in Wirklichkeit vom Gesetzgeber nicht verfolgter Zweck kann niemals
geeignet im Sinne des VerhiltnisméiBigkeitsgrundsatzes sein. Insbesondere
kann sich der Gesetzgeber insoweit nicht auf seinen Beurteilungs- und
Prognosespielraum berufen.”” Zwar bleibt es vornehmlich ihm iiberlassen,
unter Beachtung der Sachgesetzlichkeiten des betreffenden Sachgebiets zu
entscheiden, welche Maflnahmen er im Interesse des Gemeinwohls ergreifen
will,*® jedoch ist der Spielraum zumindest dann iiberschritten, wenn vorder-
griindig Zwecke angefiihrt werden, die gar nicht wirklich intendiert sind.
Hintergrund des Prognosespielraums ist schlieBlich die Unsicherheit aus ex
ante-Sicht iiber Wirkungszusammenhénge und Wahrscheinlichkeiten, so
dass sich der Gesetzgeber lediglich vertretbare Vorstellungen iiber die zu-
kiinftige Entwicklung bilden muss.*' Unabhingig von dem Umstand, dass
der Gesetzgeber bei Anderung der Sachlage zur Nachbesserung verpflichtet
sein kann,”” muss er seine Abwigungsentscheidung auf eine hinreichend
fundierte Tatsachenbasis stellen, um die notwendige Prognoseentscheidung

Cornils, DVBL. 2011, 1053 (1055); Driien, ZG 2009, 60 (71).

BVerfGE 31, 255 (264).

BVerfGE 66, 88 (115); BVerfGE 25, 1 (17, 19f.); entgegen der Kammerentscheidung
BVerfG, Beschluss vom 14. Oktober 2008 — 1 BvR 928/08, juris-Rn. 40.

BVerfGE 115, 276 (308).

Bumke, Der Staat 49 (2010), 77 (98).

BVerfGE 116, 69 (91); 107, 286 (296).
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zu treffen.”” Begriindet der Gesetzgeber ein Gesetz vordergriindig mit der
Notwendigkeit der Suchtpravention — wobei sie hier wissenschaftlich nicht
nachgewiesen und im Gegensatz zur Alkohol-, Nikotin-, Kauf-, Ess- oder
Magersucht die ,,Lottosucht weder in der &ffentlichen Meinung prisent™
noch ein dariiber hinaus bestehender Zusammenhang der rdumlichen Be-
schrinkung der Erlaubnis und der Verhinderung des Suchtpotenzials er-
kennbar ist —, so ist das Gesetz im Hinblick auf seinen wahren Zweck auch
ungeeignet und in der Folge auch nicht verhéltnismiBig im engeren Sinne.

Schlussfolgerungen und Ausblick

Es zeigt sich, dass das Grundgesetz auch fiir den worst case eines tduschen-
den Gesetzgebers mit der Normenwahrheit sowie dem Bestimmtheits- und
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz die notwendigen Werkzeuge bereithdlt, um
iiber die Normverwerfungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts un-
lauter zustande gekommenen Gesetze zu beseitigen.

Der Nichtannahmebeschluss des Bundesverfassungsgerichtes aus dem Jahre
2008 zum GliiStV® illustriert jedoch die besonderen Anforderungen, die
sich fiir die zur Entscheidung berufenden Verfassungsrichter stellen. Diese
diirfen nicht — wie in jenem Beschluss geschehen — gutglédubig-positivistisch
den Wortlaut der Gesetzesbegriindung abschreiben und ihre Argumentation
unreflektiert an dieser ausrichten. Sie miissen vielmehr zur Vermeidung un-
ertrdglicher Rechtsschutzliicken diese kritisch hinterfragen und die objekti-
ven Umsténde aufgreifen, aus denen erkennbar wird, dass es sich um eine
vorgeschobene Begriindung handelt.

Die judizielle (Nicht-)Bewdéltigung des Gliicksspielrechts seit der Sportwet-
ten-Entscheidung wirft die schwierige Grundfrage nach einem systemischen
Versagen der Verwaltungsgerichtsbarkeit auf, die — auf der Linie des friihe-
ren BVerwG-Prisidenten Hien®® — dem Biirger nurmehr erliutern will, wa-
rum die Staatsgewalt in seine Rechte eingreift, dies aber auch im Falle der
Rechtswidrigkeit gar nicht mehr effektiv verhindern will. Clemens Weide-
mann hat dazu wichtige Forschungsansitze geliefert.*’ Das Scheitern der
Léander bei der angemessenen Regulierung der Gliicksspielmédrkte bestétigt
die Sorge, dass die groBten Freiheitsgefdhrdungen heute von einem ,,prazep-
toralen Staat“ — wie ihn Kloepfers Trierer Lehrstuhlnachfolger Udo Di
Fabio treffend nennt®™ — ausgehen, der in paternalistischer Attitiide den
Biirger vor den Gefdhrdungen des Gliicksspiels, und man erginze: des Ta-
bakkonsums, ungesunden Essens, anthropogenen CO?-AusstoB3s und vieler

Christoph Degenhart, Grundlagen und Direktiven legislativer Abwigungsentscheidungen —
Verfassungsfragen der 13. AtG-Novelle, DVBI. 2013, 207 (214).
Bumke, Der Staat 49 (2010), 77 (84).

BVerfG, Beschluss vom 14. Oktober 2008, 1 BvR 928/08 — juris.

Eckart Hien, Verwaltungsrichter: Selbstverstindnis — Qualitdt — Legitimation, DVBI. 2004,
909 ff.

Clemens Weidemann, Entwicklungen des Verwaltungsrechtsschutzes aus anwaltlicher Sicht
— vom nicht erfiillten Individualrechtsschutz-Versprechen des Grundgesetzes, in: Erbguth
(Hrsg.), Verwaltungsrechtsschutz in der Krise: vom Rechtsschutz zum Schutz der Verwal-
tung?, Band 47, S. 45/f.

Udo Di Fabio, Grundrechte im prézeptoralen Staat am Beispiel hoheitlicher Informations-
tatigkeit, JZ 1993, 689 ff.



lebenstypischer Risiken mehr, bewahren will und dabei verkennt, dass die
angemalite Schutzpflicht schon ldngst in eine akute Grundrechtsgefdhrdung
umgeschlagen ist.

Der paternalistische Staat der Moderne ist ein Freiheitsgefdhrder. Aber wie-
viel mehr Argwohn muss ein Staat wecken, der eine Sucht zu bekédmpfen
vorgibt, von der er weil}, dass es sie nicht gibt oder sie im Verhiltnis zu den
wirklich groBlen, von ihm akzeptierten Suchtgefahren vernachléssigenswert
ist, weil er letztlich nur das Geld der Biirger erlangen, doch den dafiir einzig
angemessenen, aber unpopuldren — abgabenrechtlichen — Weg der Steuerer-
héhung nicht gehen will? Es geht um nicht weniger als die Legitimitéit und
Rationalitit von Gesetzgebung. Sie sind gefdhrdet, wenn der Staat seine
Biirger beliigt, und sei es durch Gesetz.



