Dezember 2023
18. Jahrg.

VAWAY:

Seite 469-564

Zeitschrift fur Wett- und Gliicksspielrecht
European Journal of Gambling Law

Robin Anstétz und Prof. Dr. Julian Kriiper

Die Miihen der Ebene in der Kanalisierung des Gliicksspiels

Prof. Dr. Johannes Dietlein

Das gewerbliche Automatenspiel im Kanalisierungskonzept des GliStV

Prof. Dr. Thomas Diinchheim

Werbung fiir Gliicksspiel

Prof. Dr. Christian Heinze

Die Verjahrung von bereicherungsrechtlichen Riickforderungsanspriichen aus
Online-Gliicksspielen

Dr. Juliane Hilf und Klaus Umbach

Update zum Sportwettenrecht

Dr. Christian Rapani und Julia Kotanko

Online-Wetten in Osterreich — Hochstgerichtliche Judikatur und Lésungsansitze
Dr. Nik Sarafi

Die Dienstleistungsfreiheit im Kontext des Gliicksspielstaatsvertrags 2021
Carsten Bringmann, Ines Mittermeier und Dr. Daniel Busche

Nach der Reform ist vor der Reform - Bedeutung, Inhalt und Reichweite der
Evaluierungspflicht nach § 32 GliiStV 2021

Bastian Philipp Klidner und Niklas Schiwy

Das praventive Restrukturierungsverfahren nach StaRUG - Teil |

Konrad Landgraf

Lobbyismus-Eldorado Gliicksspiel

Zur Verhdngung einer Geldstrafe wegen VerstoBes gegen gliicksspielrechtliches
Verbot trotz vorherigen Verwaltungsstrafverfahrens

EuGH, Urt. v. 14.9.2023 — C-55/22

Bestandsspielhallen in Niedersachen diirfen von Personen ab einem Alter von
18 Jahren betreten werden

OVG Niedersachsen, Beschl. v. 20.6.2023 - 11 ME 113/23

Anforderungen an die Annahme der Unzuverldssigkeit eines Spielhallenbetreibers
VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 29.6.2023 — 6 S 2289/22

Mindestabstandsgebot fiir Spielhallen trotz Spielersperrsystem OASIS

verfassungskonform
OVG Bremen, Beschl. v. 2.8.2023 - 1 LA 80/22
Heraus ge ber Untersagung der Veranstaltung unerlaubter virtueller Automatenspiele
rechtmagBig
Prof. Dr. Johannes Dietlein OVG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 9.8.2023 - 3 M 50/23
" Duldungsméglichkeiten und Auswahlentscheidung bei Spielhallen unter Geltung
Prof. Dr. Jorg Ennuschat des GliiStV 2021
. OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 16.8.2023 - 4 B 959/22
Prof. Dr. Ulrich Haltern, LL.M. ' .
Keine analoge Anwendung der Ubergangsregelung des § 29 Abs. 7 GIiiStV 2021
Prof. Dr. Christian Koen ig, LL.M. OVG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 17.8.2023 - 3 L 47/23
. Keine Unterbrechung des Klageverfahrens auf Erlaubniserteilung bei Insolvenz des
RA Prof. Dr. Markus Ruttig Wettveranstalters J g J

OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22.8.2023 - OVG 1 L 21/23

Schriftleiter J
RiVG Dr. Felix B. Hiisken de Mediengruppe * Frankfurt am Main




470 ZfWG 6/23

Dietlein, Das gewerbliche Automatenspiel im Kanalisierungskonzept des GlaStV

Univ.-Prof. Dr. Johannes Dietlein, Diisseldorf*

Das gewerbliche Automatenspiel im Kanalisierungskonzept des

GluStV

Zur Umdeutung des Kanalisierungsgedankens im SPD-Entwurf fiir ein neues

Spielhallengesetz des Saarlandes

Ein in spielhallenbezogenen Ausfiihrungsgesetzen zum
Gliicksspielstaatsvertrag formulierter Perspektivwechsel,
demzufolge als kanalisierungsbediirftig nicht mehr der
Spieltrieb der Bevilkerung, sondern das Angebot an gewer-
berechtlich genehmigten Geldspielgeriten angesehen wer-
den soll, ist mit den bindenden Vorgaben des zwischen den
Lindern abgeschlossenen Gliicksspielstaatsvertrags nicht
vereinbar. Mit der inhaltlichen StoBrichtung gegen die ge-
werberechtliche Regelung der Geldspielgerite widerspricht
ein derart verdnderter Regulierungsansatz zugleich dem ver-
fassungsrechtlichen Gebot der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung.

I. Ausgangslage

Unter dem Datum vom 15.5.2023 hat die SPD-Fraktion im
Landtag des Saarlands einen Gesetzentwurf zur Anderung
des Saarlidndischen Spielhallengesetzes eingebracht.' Der
Entwurf weist insoweit eine wesentliche Anderung des tra-
dierten Regulierungskonzepts fiir Gliicksspiele in Deutsch-
land auf, als er die bislang weithin anerkannte Zielsetzung,
iiber ein staatlich genehmigtes Gliicksspielangebot den
nicht zu unterdriickenden Spieltrieb der Bevélkerung zu
kanalisieren, nicht mehr zu den in § 1 Abs. 1 aufgefiihrten
Zielen des Gesetzes zdhlen will. § 1 Abs.1 Nr. 2 des Saar-
landischen Spielhallengesetzes soll nach der Vorstellung
der Entwurfsverfasser kiinftig lauten, dass das Gesetz da-
rauf abzielt, ,das Angebot an gewerblichem Automaten-
spiel in Spielhallen zu begrenzen, es in geordnete und iiber-
wachte Bahnen zu lenken und der Entwicklung und Aus-

breitung von unerlaubten Angeboten in Schwarzmérkten
entgegenzuwirken*.?

Der Entwurf vollzieht damit einen weitreichenden Perspek-
tivwechsel, indem Bezugspunkt und Gegenstand der Kana-
lisierung kiinftig nicht mehr die Nachfrage der Bevolke-
rung nach Spielangeboten sein soll, sondern die erwerbs-
wirtschaftliche Betdtigung der Anbieter, deren Angebot -
hier also der Betrieb gewerberechtlich zugelassener Geld-
spielgerite in Spielhallen - in der Gesetzesbegriindung ex-
plizit als ,demeritorisches, potentiell schidigendes Gut*
eingeordnet wird. Wortlich heifit es hierzu in der Gesetzes-
begriindung:

»Der in der psychologischen Forschung oft scharf kri-
tisierte Begriff ,natiirlicher Spieltrieb der Bevdlke-
rung’, der hier im Sinne eines ,natiirlichen Gliicks-
spieltriebs’ zu verstehen ist und den es als solchen
aus wissenschaftlicher Sicht nicht gibt, wird gestri-
chen. Dasjenige Phidnomen der Lebenswirklichkeit,
welches in geordnete und iiberwachte Bahnen zu len-
ken Teil der Aufgabe staatlicher Gliicksspielregulie-
rung sein sollte, ist das Angebot an Gliicksspiel an
Geldgewinnspielgerdten in Spielhallen, das als Reak-
tion auf eine bestehende Nachfrage auf dem freien
Markt entsteht. Die Nachfrage nach Gliicksspiel allge-

*  Auf Seite III erfahren Sie mehr tiber den Autor. Der Beitrag geht
zuriick auf eine gutachterliche Stellungnahme.

1 LT-Drs. 17/447, online abrufbar unter: https://www.landtag-saar.de/F
ile.ashx?Fileld=68314¢tFileName=Gs17_0447.pdfétdirectDL=false.

2 Vgl zu parallelen Anpassungen auch § 3 Abs. 1 Nr. 2 SSpielhG-E, wo
anstelle des Begriffs , Spieltrieb” kiinftig nur noch von einem ,Spiel-
betrieb® die Rede sein soll.
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mein und an Gliicksspielangeboten an Automaten
insbesondere sollte nicht als grundlegender mensch-
licher Wesenszug angesehen werden, auf den mit der
Schaffung eines Angebots durch direkte oder indirek-
te staatliche Einflussnahme reagiert werden muss.
Durch die Streichung der Bezugnahme auf den ,na-
tlirlichen Spieltrieb der Bevdlkerung' als Ziel eines
Spielhallengesetzes wird der Eindruck vermieden,
dass eine vermeintliche Nachfrage nach Gliicksspiel-
angeboten an Automatenspiel in Spielhallen mit der
Befriedigung menschlicher Grundbediirfnisse wie Er-
ndhrung und Wohnen gleichgesetzt wird. Zu beriick-
sichtigen ist, dass es sich bei Gliicksspiel im Allgemei-
nen und somit auch beim gewerblichen Spiel an Geld-
gewinnspielgerdten um ein demeritorisches, poten-
tiell schiadigendes Gut handelt und dass ein zu
starkes Angebot auch eine Ausweitung der Nachfrage
im Sinne einer ,Bedarfsweckung’ mit ungiinstigen
Auswirkungen im Hinblick auf Suchtgefahren mit
sich bringt.*?
Explizit geht die Begriindung auch auf die Frage ein, ob
und inwieweit diese Neuausrichtung mit den Vorgaben des
Gliicksspielstaatsvertrags vereinbar ist. Hierzu heifit es in
der - allerdings keineswegs widerspruchsfreien* - Begriin-
dung lapidar:
»Die Abweichung von der Formulierung ,natiirlicher
Spieltrieb der Bevdlkerung' im Gliicksspielstaatsver-
trag 2021 ist unschidlich. Hierfiir sprechen auch ver-
schiedene bereits an den GIliStV 2021 angepasste
Landesspielhallengesetze, die auf die Verwendung
des Begriffs verzichten.“®

Vor dem Hintergrund dieses verdnderten Regulierungsge-
dankens stellt sich die Frage, ob und inwieweit den Lén-
dern - wie in dem Gesetzentwurf zur Anderung des Saar-
lindischen Spielhallengesetze vorgesehen - einseitige An-
derungen der gesetzlichen Zielvorgaben fiir die Regulie-
rung von Geldspielgerdten rechtlich {iberhaupt gestattet
sind. Hierbei geht es neben kompetenziellen Aspekten ins-
besondere um die Frage der Vereinbarkeit verdnderter Ziel-
vorgaben mit den Vorgaben des Gliicksspielstaatsvertrages
sowie mit bundesrechtlichen Vorgaben. Zu diesem Zweck
soll im Folgenden zunichst der konkrete Regelungsgehalt
des Gliicksspielstaatsvertrages in Bezug auf das gewerb-
liche Automatenspiel in Spielhallen und Gaststitten geklart
werden (IL.). Hieran anschlieBend wird zu priifen sein, wel-
che rechtlichen Konsequenzen ein etwaiges inhaltliches
Auseinanderlaufen der Zielvorgaben des GliStV auf der
einen Seite sowie der Landesspielhallengesetze auf der an-
deren Seite hitte (IIL). Des Weiteren wird auf mogliche
Regelungskonflikte zur Gewerbeordnung des Bundes ein-
zugehen sein, die den Betrieb von Geldspielgeriten als Teil
des Wirtschaftsrechts festlegt und gewerberechtlich ausge-
staltet (IV.). AbschlieBend soll auf die systemischen Folge-
wirkungen einer Abkehr von dem tradierten Kanalisie-
rungsgedanken (V.) eingegangen werden.

II. Kanalisierungskonzept des GliStV (2021) und
dessen Anwendbarkeit auf das gewerbliche Auto-
matenspiel in Spielhallen und in Gaststitten

Spétestens als Folge der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs zu den vertikalen und horizontalen Kohirenz-

anforderungen des Unionsrechts an die Gliicksspielregulie-
rung in den Mitgliedstaaten der Europaischen Union® ha-
ben die Lander ihre schon in der Vergangenheit zumindest
sektoral abgestimmte Gliicksspielregulierung zu einem sek-
toriibergreifenden Regulierungskonzept fiir alle in ihre Zu-
standigkeit fallenden Gliicksspiele sowie Gliicksspiel-Be-
triebsstétten, darunter auch Spielhallen und Gaststétten,
in denen Geld- oder Warenspielgerite mit Gewinnméglich-
keit bereitgehalten werden, fortentwickelt. Mit Ausnahme
der Gewinnspiele im Rundfunk werden dabei simtliche der
in § 2 GliStV genannten Angebote den Zielvorgaben des
§ 1 Satz 1 GliStV unterworfen.

1. Normativer Gehalt der Zielvorgaben des § 1 Satz 1
GliiStvV

Nach der Regelungstechnik des Gliicksspielstaatsvertrags
sind die Zielvorgaben des § 1 Satz1 GliStV unmittelbar
verbindlicher Bestandteil der Regulierung. In diesem Sinne
kniipfen zahlreiche Einzelnormen an die Beachtung der
Zielvorgaben des § 1 Satz 1 GliStV an. Beispielhaft kann
insoweit auf die Vorgaben fiir die Erteilung von Erlaub-
nissen nach § 4 Abs. 2 Satz 1 GliStV verwiesen werden, die
nur méglich ist, wenn das Veranstalten oder das Vermitteln
des zu genehmigenden Gliicksspiels den Zielen des § 1
Satz 1 nicht zuwiderlduft. Ebenso kommt den Zielvorgaben
des § 1 Satz 1 GliStV unmittelbare normative Verbindlich-
keit fiir die Zulédssigkeit der Werbung fiir 6ffentliches
Gliicksspiel gem. § 5 Abs. 2 Satz 1 GliStV zu.”

Auch vormalig geduBerte Zweifel an der Verfassungsma-
Bigkeit der Zielvorgaben des § 1 Satz 1 GliiStV kénnen mit
Blick auf die langjdhrige gerichtliche Anwendungspraxis
heute als ausgerdumt angesehen werden. Dies gilt nament-
lich fiir die von Engels® angenommene Verletzung rechts-
staatlicher Bestimmtheitsanforderungen. So griindeten sich
die von Engels vorgetragenen Bestimmtheitsbedenken auf
die Annahme, dass den Behorden bei der Umsetzung der
Zielvorgaben des § 1 Satz1 GliiStV ein gerichtlich nicht
vollumfénglich nachpriifbarer ,administrativer Beurtei-
lungsspielraum* zukomme. Eben dieser Sicht ist im Schrift-
tum schon frith widersprochen worden,’ sie hat auch in der

3 Begriindung Blatt 9f.; vgl. hierzu aber auch den nach Redaktions-
schluss erfolgten Anderungsauftrag, LT-Drs. 17/630-NEU (17/447)
vom 10.10.2023.

4 So rekurriert der Gesetzentwurf an spéterer Stelle gleichwohl wieder

auf das tradierte Kanalisierungskonzept des Spielhallengesetzes,

wenn es in der Begriindung zum neuen Auswahlverfahren nach § 2¢
des Entwurfes heiBt: ,Die Ziele des Spielhallengesetzes nach § 1 Ab-
satz 1 sind - im Einklang mit dem Gliicksspielstaatsvertrag 2021 - fiir
den Bereich der Spielhallen die Suchtpravention und Suchtbekdmp-
fung, die Kanalisierung des Gliicksspielangebots in legale Angebote,
die Gewihrleistung des Spieler- und Jugendschutzes sowie der ord-
nungsgemaBe Betrieb, der Schutz der Spieler vor betriigerischen Ma-

chenschaften und Kriminalitdtsabwehr.“, Begriindung Blatt 13.

Begriindung Blatt 10.

6 Zum deutschen Recht grundlegend die Urteile des EuGH vom
8.9.2010, Rs. C-46/08 - Carmen Media - sowie Rs. C-316/07 — Markus
StoB u. a., ZfWG 2010, 332 ff. und 344 ff.; ausfiihrlich zur Rechtspre-
chung Peters, in: Dietlein/Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 3. Aufl.
2021, EinfEuR Rn. 26 ff. und 30 ff. m. w.N.

7  Zur normativen Verbindlichkeit des § 1 GliiStV Dietlein, in: Dietlein/
Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 3. Aufl. 2022, § 1 GliStV Rn. 1; eben-
so Diinchheim, in: Diinchheim (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 2022, § 1
Rn.2; im Erg. auch Bolay/Pfiitze, in: Streinz/Liesching/Hambach
(Hrsg.), § 1 GliStV Rn. 22f., die der Norm jedenfalls eine ,gewisse
Rechtsverbindlichkeit zuerkennen.

8  WRP 2008, 470, 473.

9  Hiergegen bereits Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg.),
Gliicksspielrecht, 1. Auflage 2008, § 1 Rn. 14.

o
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Rechtsprechung keine Gefolgschaft gefunden.'® Als wider-
legt kann ebenso der von Horn' vorgetragene Einwand
angesehen werden, wonach das Kanalisierungsziel des § 1
Nr. 2 GliStV (2008) in einem geltungsvernichtenden Wi-
derspruch zu dem unter derselben Nr. 2 aufgefiihrten Ziel
der Begrenzung des Gliicksspiels stehe. Dieser Sichtweise
war schon seinerzeit entgegenzuhalten, dass das Ziel der
Begrenzung des legalen Spielangebotes nur in dem MaBe
den Zielen des Spielerschutzes dient und damit vom GIiStV
angestrebt ist, als es nicht zu einer Verlagerung hin zu un-
erlaubten Spielangeboten fiihrt. Nur folgerichtig ergab sich
schon nach fritherem Recht die Notwendigkeit einer sorg-
faltigen Austarierung der Begrenzungs- und Kanalisie-
rungsziele dahin, dass die legalen Angebote hinsichtlich
ihrer Reichweite und ihrer Attraktivitat nicht solchermaBen
geschwicht werden diirfen, dass sich eine Abwanderung
der Spieler hin zu illegalen und damit in keiner Weise mehr
kontrollierbaren Spielangeboten einstellt. Hierbei ist zumal
zu beriicksichtigen, dass auch alle iibrigen Ziele des § 1
Satz 1 GliStV (2021), namentlich also die Suchtprivention
nach Nr. 1, der Jugend- und Spielerschutz nach Nr. 3, die
Gewdhrleistung eines ordnungsgem@dBen Spielbetriebs
nach Nr. 4 sowie die Sicherung der Integritit des Sports
nach Nr. 5, allein iiber eine effektive und nachhaltige Ka-
nalisierung des Spielbetriebs in den legalen Angebotsstruk-
turen verwirklicht werden kénnen. Der Verfasser hat dies
an anderer Stelle bereits dahingehend formuliert: ,Ohne
Kanalisierung keine Privention. Charakteristikum eines
konsistenten Priventionskonzeptes kann daher nicht sein,
das legale Spielangebot zu minimalisieren und damit einem
Ausweichen der Biirger auf illegale Angebote mehr oder
minder tatenlos zuzuschauen. Vielmehr geht es gerade um-
gekehrt darum, die Nachfrage tiber ein hinreichend attrak-
tives (Gegen-)Angebot aus dem unreglementierten Markt in
die kontrollierten und legalen Bahnen zu lenken.“"

Mit dem geltenden Gliicksspielstaatsvertrag (2021) ist die
vorgenannte Herausforderung des Austarierens von Be-
grenzungs- und Kanalisierungszielen nochmals deutlicher
konturiert worden, indem § 1 Satz 1 GliiStV zwar an der
Zielvorgabe in Nr.1 festhilt, ,das Entstehen von Gliicks-
spielsucht und Wettsucht zu verhindern und die Vorausset-
zungen fiir eine wirksame Suchtbekdmpfung zu schaffen®,
zugleich aber die im Gliicksspielstaatsvertrag des Jahres
2008 getroffene Festlegung in dem dortigen § 1 Nr. 2, ,,das
Gliicksspiel zu begrenzen, nachjustiert und nunmehr von
einem zwar ,begrenzten, aber doch zugleich ,eine geeig-
nete Alternative zum nicht erlaubten Gliicksspiel darstel-
lende(n) Gliicksspielangebot® spricht, mit dem Ziel ,den
natiirlichen Spieltrieb der Bevolkerung in geordnete und
legale Bahnen zu lenken sowie der Entwicklung und Aus-
breitung von unerlaubten Gliicksspielen in Schwarzmérk-
ten entgegenzuwirken®. In Ubereinstimmung hiermit heifBt
es denn auch explizit in der amtlichen Begriindung zum
GluStV (2021): ,Wesentliches Ziel der Gliicksspielregulie-
rung bleibt die Unterbindung unerlaubter Gliicksspielange-
bote, welche fiir Spieler mit zusétzlichen und nicht {iber-
sehbaren Gefahren verbunden sind.“"* Damit wird deutlich,
dass einerseits eine expansive Gliicksspielpolitik ausge-
schlossen werden soll, der Staatsvertrag aber andererseits
keine Finalitit dahingehend aufweist, auch die bestehen-
den legalen Angebote in einer gleichsam fortdauernden
Begrenzungsdynamik zu marginalisieren und damit die ge-
setzlich beabsichtigte Zuriickdringung der unerlaubten

Gliicksspielangebote zu gefihrden. Hintergrund dieser
Nachjustierung sind die Erfahrungen eines iiber viele Jahre
hinweg tiberbordenden Angebots an unerlaubten Gliicks-
spielen, das mit dem Regulierungskonzept des Gliicksspiel-
staatsvertrages (2021) nachhaltig zuriickgedringt werden
soll.

2. Explizite Einbeziehung des gewerblichen Automaten-
spiels in Spielhallen durch § 2 Abs. 3 GliiStV und in
Gaststitten durch § 2 Abs. 4 GliiStV

Entsprechend der expliziten Regelungsanordnung des § 2
GliStV ist davon auszugehen, dass auch die legalen Spiel-
hallen sowie auch die Gaststitten, soweit sie Geld- oder
Warenspielgerdte mit Gewinnmdoglichkeit bereithalten, in
das dargestellte Regulierungskonzept des Gliicksspiel-
staatsvertrages (2021) einbezogen sind." So ordnen § 2
Abs. 3 GliStV fur Spielhallen und § 2 Abs. 4 GliStV fiir
Gaststitten, soweit sie Geld- oder Warenspielgerite mit Ge-
winnmdglichkeit bereithalten, die vollumféngliche Geltung
des § 1 Satz 1 GliStV - unter Einschluss der oben darge-
stellten Zielvorgabe in Nr.2 - an. Diese Zielbindung wird
z.B. insbesondere im Rahmen der Erlaubniserteilungen
nach § 24 Abs. 2 Satz 1 GliStV relevant. Aus dieser Ziel-
bindung ergibt sich aber im Umkehrschluss, dass das er-
laubte Angebot in Spielhallen und in Gaststétten, in denen
Geld- oder Warenspielgerdte mit Gewinnmdoglichkeit be-
reitgehalten werden, nach dem Neuansatz des Gliicksspiel-
staatsvertrages zugleich einen integralen Baustein im
Schutzkonzept des Gliicksspielstaatsvertrages als legale
und ,geeignete Alternative* (§ 1 Satz 1 Nr.2 GIiStV) zu
illegalen Angeboten bildet. Dieser Auslegung des Gliicks-
spielstaatsvertrages (2021) steht auch nicht die Entschei-
dung des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 23.Januar
2019 entgegen,'” in der das Gericht eine Ausschreibungs-
pflicht fiir Spielhallen mit der Begriindung abgelehnt hat,
»dass es sich bei dem Angebot des Gliicksspiels in Spielhal-
len nicht um eine 6ffentliche Aufgabe i.S.d. § 1 Abs. 2 AG
GliStV NRW handelt, dies vielmehr originér privaten Be-
treibern tiberlassen bleibt“. Zwar scheint die Entscheidung
einen Kanalisierungsauftrag der Spielhallen infrage zu stel-
len, wenn es dort heifit, dass die Aufnahme spielhallenbe-
zogener Regelungen in den Gliicksspielstaatsvertrag ,wie
die Gesetzesmaterialien unmissverstindlich belegen, nicht
die Sicherstellung eines ausreichenden Angebots an Auto-
matengliicksspiel in Spielhallen [bezweckte], sondern [...]
aufgrund unionsrechtlicher Bedenken gegen das staatliche
Wettmonopol [erfolgte], die sich aus der Entwicklung an-
derer, vom Gliicksspielvertrag bislang nicht erfasster Berei-

10 Beispielhaft VG Diisseldorf, Urt. v. 24.1.2017 - 3K 4182/15, BeckRS
2017, 106036 - betreffend die Prifung von Werbeverboten; zur Prii-
fung des Gesetzesziels aus § 1 Satz 1 Nr. 4 GliStV auch VG Hannover,
Urt. v.15.3.2017 - 10 A 12223/14, BeckRS 2017, 109676.

11 Vgl Horn, JZ 2007, 736, 737.

12 Dietlein, in: Dietlein/Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 3. Aufl. 2022,
§ 1 GliStV Rn. 13; dem folgend auch Hartmann/Barczak, ZTWG 2020,
Sonderbeilage 1, 8, 12.

13 Vgl. BL. 75 der Erlduterungen zum GliaStV 2021, vgl. LT NRW Druck-
sache 17/11683, online abrufbar unter: https://opal.landtag.nrw.de/po
rtal/ WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMD 17-11683.pdf.

14 Als Gaststatten werden hier allerdings nur Betriebe einbezogen, bei
denen die Verabreichung von Speisen und Getrdnken den Betriebs-
charakter prigt (,echte“ Gaststitten), hierzu und zu Grenzfillen
Odenthal, in: Gebhardt/Korte (Hrsg.), Gliicksspiel, 2. Aufl. 2018, § 23
Rn. 24 m.w.N,, der fiir eine Abgrenzung nach MaBgabe des § 4
JuSchG votiert.

15 Beschl. v. 23.1.2019 - VII-Verg 22/18, NZBau 2019, 605, 607.
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che wie dem gewerblichen Automatenspiel ergeben haben.
Mit Blick hierauf war es das Ziel des nationalen Gesetz-
gebers, mit dem Ersten Staatsvertrag zur Anderung des
Staatsvertrags zum Gliicksspielwesen in Deutschland kohi-
rente Regelungen im Bereich des Gliicksspielrechts zu
schaffen (s. LT-Drs. 16/17, 1)“.1°

Liest man die Ausfiithrungen des Oberlandesgerichts genau-
er, behandelt die zitierte Passage aber allein die vom Ge-
richt angenommenen Motive des Gesetzgebers fiir die Ein-
beziehung der Spielhallen in den Gliicksspielstaatsvertrag.
Dagegen ging es dem Gericht erkennbar nicht um eine
Analyse und Bewertung des Regulierungskonzepts des
Gliicksspielstaatsvertrags. Folgerichtig zielten auch die
vorgenannten Passagen allein darauf festzustellen, dass
die Erlaubniserteilungen fiir Spielhallen deshalb keiner
vergaberechtlichen Priifung unterliegen, weil es - was in
der Sache zutrifft - an einem eigenen wirtschaftlichen In-
teresse der sowie einem unmittelbaren wirtschaftlichen
Nutzen fiir die 6ffentliche Hand fehlt."” Umgekehrt stellt
das OLG Diisseldorf denn auch keineswegs das Regulie-
rungsziel des nationalen Gesetzgebers infrage, mit dem Ers-
ten Staatsvertrag zur Anderung des Staatsvertrags zum
Gliicksspielwesen in Deutschland kohidrente Regelungen
im Bereich des Gliicksspielrechts zu schaffen. Dieser kohé-
rente Regelungsansatz aber besteht gerade darin, nunmehr
auch fiir das gewerbliche Automatenspiel in Spielhallen
und Gaststitten ein der Zielvorgabe des § 1 Satz 1 Nr.2
GliStV entsprechendes System des begrenzten Angebots
zu etablieren, dem dabei aber gleichzeitig die Funktion zu-
kommt, eine geeignete legale Alternative zum nicht erlaub-
ten Gliicksspiel zu bilden, um den natiirlichen Spieltrieb der
Bevolkerung aufzufangen und in legale und kontrollierte
Bahnen zu lenken.

Durchaus Zustimmung verdient die Entscheidung des OLG
Diisseldorf im Ubrigen hinsichtlich der dort vollzogenen
systematischen Trennung zwischen der in § 1 Abs.2 AG
GliStV NRW geregelten o6ffentlichen Aufgabe des Landes
NRW, zur Erreichung der in Absatz 1 genannten Ziele die
Sicherstellung eines ausreichenden Gliicksspielangebots,
die Sicherstellung der wissenschaftlichen Forschung zur
Vermeidung und Abwehr von Suchtgefahren durch Gliicks-
spiele, die Suchtpriavention und -hilfe sowie die Gliicks-
spielaufsicht als offentliche Aufgaben wahrzunehmen,
und der privatwirtschaftlichen Betdtigung der genehmigten
Spielhallenbetreiber.'® Denn letztere werden als private Un-
ternehmer in Ausiibung ihrer berufsgrundrechtlichen Frei-
heitsgewdéhrleistung aus Art. 12 GG tétig und nicht etwa als
»Verwaltungshelfer” oder gar als ,Indienstgenommene* der
offentlichen Hand. Dieser freiheitliche Grundansatz stellt
zugleich den entscheidenden verfassungsrechtlichen Hin-
tergrund dafiir dar, dass den Automatenunternehmern -
anders etwa als den Sportwettenanbietern in dem vormali-
gen, im Ergebnis gescheiterten Konzessionsmodell - keine
Konzessionsabgabe zur Abschopfung spezifischer Sonder-
vorteile auferlegt werden kann.”” Mag man hieraus auch
folgern kénnen, dass die Automatenunternehmer nicht un-
mittelbar selbst in Wahrnehmung eines staatlichen ,Kana-
lisierungsauftrags” titig sind, so steht auBer Frage, dass
dem gewerblichen Automatenspiel in Spielhallen und Gast-
statten nach der gesetzlichen Konstruktion der §§ 1 und 2
GliStV (2021) gleichwohl eine ,Kanalisierungsfunktion*
zuerkannt wird. Diese besteht darin, eine limitierte, dabei

aber unter Schutzaspekten geeignete Alternative zum nicht
erlaubten Gliicksspiel zu schaffen.?®

Dass der staatsvertraglich intendierten ,Kanalisierungs-
funktion® auch des gewerblichen Automatenspiels in Spiel-
hallen und Gaststitten eine durchaus realitdtsnahe Gefah-
renanalyse zugrunde liegt, dokumentieren nicht nur ak-
tuelle Presseberichte,?’ sondern wird auch durch mehrere
aktuelle wissenschaftliche Studien belegt. Zu nennen ist
hier namentlich die im Februar 2023 erschienene Feldstu-
die ,Erweiterte Einblicke in den illegalen Gliicksspielmarkt
2022%*%  die gerade auch mit Blick auf illegale Angebote
durch sog. Fun Games, also Gerite, denen die von der
SpielV geforderte Gerédtekonfiguration zum Spielerschutz
fehlt, eine flachige Etablierung des illegalen Gliicksspiels
im offentlichen Raum und ein drohendes Leerlaufen des
gesetzlichen Kanalisierungsziels nachweist. Dies impliziert
It. Feldstudie die generelle Forderung an den Gesetzgeber
seridse Gliicksspielanbieter vor illegalen zu schiitzen und
bei der Gliicksspielregulierung Ausweichbewegungen zu
illegalen Spielorten mitzudenken sowie zu verhindern.”
Einen rasanten Anstieg des illegalen Gliicksspielangebots
im Bereich des gewerblichen Automatenspiels diagnosti-
ziert auch die von Diisseldorf Competition Economics un-
langst vorgestellte Studie zur Entwicklung der Kanalisie-
rungsquote des gewerblichen Automatenspiels in Deutsch-
land, welche die Angebotsstruktur von Geldspielgerdten
von 1997 bis 2022 in Deutschland untersucht und fiir den
Anteil des Schwarzmarktes im Jahr 2022 eine Bandbreite
von 30-46 9% ermittelt hat.>* Nach den Prognosen der vor-
genannten Studie konnte der Schwarzmarktanteil bei un-
verdnderter Regulierung bis zum Jahr 2026 gar auf 62 9%
ansteigen, weshalb die Verfasser der Studie dafiir pladieren,
den festzustellenden Verdrangungseffekten durch ein hin-
reichendes Angebot an legalen Gliicksspielen mit angemes-
sener Attraktivitit entgegenzusteuern.

3. Der ,natiirliche Spieltrieb in der Bevolkerung® im
wissenschaftlichen Diskurs

a) Fachwissenschaftliche Debatten

Ungeachtet der vorgenannten klaren Zielvorgaben des
Gliicksspielstaatsvertrages (2021) ist zu konstatieren, dass
die in § 1 Satz 1 Nr. 2 GliStV normativ verankerte Annah-
me eines ,natiirlichen Spieltriebs der Bevolkerung®, der
durch ein legales Angebot kanalisiert werden soll, in Fach-

16 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 23.1.2019 - VII-Verg 22/18, Rn. 39; dhnlich
nachfolgend auch VGH Miinchen, Beschl. v. 5.10.2021 -
23 ZB 21.2038, BeckRS 2021, 30942, Rn. 18.

17 OLG Disseldorf, Beschl. v. 23.1.2019 - VII-Verg 22/18, Rn. 32, unter
Bezugnahme auf EuGH, ECLI:EU:C:2010:168 = NZBau 2010, 321,
324f., Rn. 54, 58.

18 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 23.1.2019 - VII-Verg 22/18, Rn. 35 ff.

19 Vgl zur Funktion und zu den Grenzen einer Konzessionsabgabe
(,Verleihungsgebiihr®) zum Zwecke der Abschopfung von ,Sonder-
vorteilen* durch konzessionierte Unternehmen eingehend Dietlein,
ZfWG 2010, 159, 165 ff.

20 Vgl in diesem Kontext auch BGH, NJW-RR 1999, 1266, 1268, der
selbst in Ansetzung der von den Lindern errichteten Landeslotterie-
gesellschaften davon ausgeht, dass diese ,nicht Trager dieser Ge-
fahrenabwehr sind, sondern allenfalls das Mittel darstellen, das die
Bundeslidnder u. a. zu diesem Zweck einsetzen®.

21 Vgl. zuletzt etwa DER SPIEGEL Nr.35 [ 26.8.2023, S.72, wo von
einem ,explosionsartigen Wachstum illegaler Zockerbuden“ die Rede
ist.

22 Abrufbar unter: https://www.vdai.de/wp-con-tent/uploads/2023/04/
Erweiterte_Einblicke_in_den_illegalen_Gluecksspielmarkt_2022.pdf.

23 Vgl Blatt 33 der Studie.

24 Vgl. Fritz/Haucap/Thorwarth, Behdrden Spiegel, Juni 2023, S. 18.
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kreisen durchaus kontrovers diskutiert wird. So findet das
Konzept vom menschlichen Spieltrieb - einschlieBlich des
Triebs zum Gliicksspiel - als einer anthropologischen Kon-
stante seinen Ursprung in der von dem niederlédndischen
Kulturwissenschaftler Johan Huizingas verfassten Grund-
lagenarbeit ,Homo Ludens - a study of the play-element in
culture“*® und wird in dieser Grundtendenz z. T. auch heute
noch in der Psychologie vertreten.>® Allerdings ist in der
neueren medizinisch-psychologischen Diskussion ein Per-
spektivwechsel dahingehend festzustellen, dass der Fokus
primdr auf die Frage nach den Ursachen fiir problemati-
sches Spielverhalten gerichtet ist, wihrend die Frage der
Rickfiihrbarkeit von Gliicksspielaktivititen auf bestimmte
menschliche Triebmuster eher in den Hintergrund getreten
ist und zuriickhaltend beurteilt wird. Beispielhaft kann in-
soweit auf die amtliche Stellungnahme des Fachbeirats
nach § 10 Abs.1 Satz 2 GliStV, einer unabhidngigen Ein-
richtung zur Beratung der Linder, zum seinerzeitigen Ent-
wurf des geltenden GliStV 2021 verwiesen werden.”” Hier
findet sich eine vorsichtige Distanzierung von dem tradier-
ten Konzept des menschlichen Spieltriebs, wenn die Auto-
ren”® ausfithren:

,Bei der Betrachtung menschlichen Verhaltens kann
vom Vorhandensein eines natiirlichen Spieltriebs
ausgegangen werden. Vor allem trifft dies auf das
freie Spiel (Play) zu, das eine wichtige Entwicklungs-
aufgabe in der Kindheit ibernimmt. In Bezug auf
Gliicksspiele (Gambling) trifft diese Aussage aller-
dings nicht zu. Auch im Erwachsenenalter nehmen
Gliicksspiele nur eine untergeordnete Rolle ein. Der
natiirliche Spieltrieb ldsst sich problemlos ohne eine
Teilnahme an Gliicksspielen befriedigen. Laut dem
letzten BZgA-Survey [...] nahmen in den letzten
zwdlf Monaten lediglich rund 37 Prozent der erwach-
senen Bevolkerung an Gliicksspielen teil. Somit spie-
len fiir iiber 60 Prozent der Bevolkerung Gliicksspiele
kaum eine zentrale Rolle. Unzweifelhaft gibt es eine
Nachfrage nach Gliicksspielen, diese sollte aber auch
als das beschrieben werden, was sie ist. Daher sollte
der Begriff ,natiirlicher Spieltrieb‘ ersetzt werden mit
Nachfrage nach Gliicksspielen.”

Wohl nicht nur zufillig bleiben die Ausfithrungen des
Fachbeirates bei ndherer Betrachtung allerdings vorsichtig
und behutsam. So ldsst die Aussage, wonach ,,Gliicksspie-
le(n) nur eine untergeordnete Rolle* fiir den menschlichen
Spieltrieb zukomme und dieser Spieltrieb ,problemlos ohne
Teilnahme an Gliicksspielen“ befriedigt werden konne,
durchaus Raum fiir die Annahme, dass der im Gliicksspiel-
staatsvertrag erwihnte ,natiirliche Spieltrieb der Bevolke-
rung” nicht a priori bestritten werden soll und sich dieser
Spieltrieb auch tiber die Teilnahme an Gliicksspielen ent-
falten kann.

b) Rechtliche Auswirkungen fachwissenschaftlicher De-
batten

Vor dem Hintergrund der fachwissenschaftlichen Debatten
stellt sich die Frage, ob und inwieweit die wissenschaft-
lichen Debatten um den tradierten Denkansatz vom ,natiir-
lichen Spieltrieb der Bevolkerung“ Auswirkungen auf die
Verbindlichkeit der Zielvorgaben des §1 Satz 1 Nr.2
GliiStV (2021) haben kénnte. Rechtlich ist hierbei zwischen
einer verfahrensrechtlichen und einer materiell-rechtlichen
Diskussionsebene zu differenzieren.

aa) Verfahrensrechtliche Aspekte

Verfahrensrechtlich ist zu bemerken, dass das Grundgesetz
in Art.100 Abs.1 GG eine Bindung von Verwaltung und
Fachgerichten an parlamentsgesetzliche Regelungen fest-
schreibt, die - vom Sonderfall vorkonstitutioneller Gesetze
abgesehen - allein durch einen Entscheidungsspruch der
zustandigen Verfassungsgerichte des Bundes oder der Lan-
der gelost werden kann. Allein den Verfassungsgerichten
kommt danach ein sog. ,Verwerfungsmonopol® in Bezug
auf parlamentsgesetzliche Regelungen zu, zu denen auch
der von den Linderparlamenten transformierte Gliicks-
spielstaatsvertrag zu zédhlen ist. Behorden und Fachgerichte
sind dementsprechend nicht befugt, parlamentsgesetzliche
Regelungen wie den Gliicksspielstaatsvertrag aus eigener
Kompetenz unbeachtet zu belassen. Dies selbst dann nicht,
wenn sie die betreffenden Regelungen fiir inhaltlich tiber-
holt erachten sollten. Den Fachgerichten bleibt immerhin
die Moglichkeit einer sog. ,Richtervorlage® nach Art. 100
Abs. 1 GG zu dem zustindigen Bundes- oder Landesverfas-
sungsgericht, wenn und soweit sie von der Verfassungs-
widrigkeit einer entscheidungserheblichen parlamentsge-
setzlichen Norm ausgehen.

bb) Materiell-rechtliche Aspekte

Anders stellt sich die Problematik in materiell-rechtlicher
Hinsicht dar. Hier ist der Frage nachzugehen, ob und in
welcher Weise der parlamentarische Gesetzgeber auf fach-
wissenschaftliche Kontroversen reagieren muss bzw. welche
Grenzen ihm die Verfassungsgerichtsbarkeit im Umgang mit
fachwissenschaftlichen Kontroversen setzt. Diese Frage wird
im Verfassungsrecht unter dem Schlagwort der ,legislativen
Einschitzungs- und Prognosespielrdaume® diskutiert* und
hat hier eine weitgehende Kldrung erfahren. Hiernach
kommt dem Gesetzgeber in der Bewertung nicht ab-
schlieBend geklérter Sachverhalte und Sachfragen ein nicht
unerheblicher, verfassungsgerichtlich nur eingeschrankt
tiberpriifbarer Einschitzungs- und Prognosespielraum zu.
Dieser betrifft insbesondere die gesetzliche Gefahrenein-
schitzung sowie die notwendigen Instrumente zur Abwehr
von Gefahren. Hinsichtlich der in diesem Kontext getroffe-
nen legislativen Entscheidungen ist es den Gerichten nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts insbe-
sondere verwehrt, ihre eigenen, ebenso wenig strikt beweis-
baren Uberzeugungen iiber den voraussichtlichen Verlauf
der kiinftigen Entwicklung an die Stelle der gesetzgeberi-
schen Gefahreinschitzungen zu setzen.*® Die Grenzen dieser

25  Erstveroffentlichung aus dem Jahre 1944, englischsprachige Ausgabe
von 1949 abrufbar unter: https://archive.org/details/homo_ludens_jo
han_huizinga_routledge_1949_/page/n1/mode/2up.

26 S. etwa M. Parzuchowski, Artikel ,Gliicksspiel und seine Psycholo-
gie“: ,Glicksspiel ist eigentlich ein zutiefst menschlicher Vorgang,
der aus dem Drang entsteht, belohnt werden zu wollen“ - abrufbar
unter: https://www.wissen.de/gluecksspiel-und-seine-psychologie.

27 Landtag NRW, Stellungnahme 17/3586, S. 1 f. - online abrufbar unter
https://www.landtag.nrw.de/portal/ WWW/dokumentenarchiv/Doku
ment/MMST17-3586.pdf.

28 Konrad Landgraf, Riidiger Wulf, Ilona Fiichtenschnieder, Andrea Har-
deling, Tobias Hayer, Florian Rehbein und Hans-Jiirgen Rumpf.

29 Hierzu im Kontext berufsgrundrechtlich relevanter Regelungen ein-
gehend Dietlein, in: Stern i. V. m. Sachs/Dietlein, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. IV/1, 2006, S. 1897 f. m.w. N.

30 St. Rspr. seit BVerfGE 25, 1, 17: ,Dem Gesetzgeber kann es aber nicht
verwehrt sein, auch kiinftigen, nicht auszuschlieBenden Gefahrenla-
gen rechtszeitig vorzubeugen [...] Dem diirfen die Gerichte nicht ihre
eigenen - ebenso wenig strikt beweisbaren - Uberzeugungen iiber
den voraussichtlichen Verlauf einer wirtschaftlichen Entwicklung
entgegensetzen®; aus neuerer Zeit etwa BVerfGE 126, 112, 141 u.a.
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legislativen Spielriume werden erst dort {iberschritten, wo
die gesetzgeberischen Erwdgungen ,,offensichtlich fehlsam*
sind und in einem MaBe wirtschaftlichen Gesetzen oder
praktischer Erfahrung widersprechen, dass sie verniinftiger
Weise keine Grundlage fiir gesetzgeberische MaBnahmen
abgeben konnen.*’ Immerhin hat das Bundesverfassungsge-
richt diese recht groBziigigen MafBstdbe im Zuge der Coro-
na-Pandemie und der hierauf bezogenen SchutzmaBnah-
men des Gesetzgebers dahingehend nachjustiert, dass der
Gesetzgeber zu verzeichnende Erkenntnisfortschritte nicht
unbeachtet belassen diirfe.’* Insofern gilt fiir den Gesetzge-
ber - auch im gliicksspielrechtlichen Kontext - eine fort-
dauernde Beobachtungspflicht, die ggf. auch ein legislatives
»Nachfassen“ notwendig machen kann. Dass diese Schwelle
hin zu einer Pflicht zum ,legislativen Nachfassen* in Anse-
hung der beschriebenen jlingeren fachwissenschaftlichen
Debatten um den Begriff des ,Spieltriebs der Bevolkerung®
erreicht oder gar iberschritten wire, ist freilich nicht er-
kennbar. Vielmehr handelt es sich hierbei um einen wissen-
schaftstypischen Kldrungsprozess, der, wie die eher ambiva-
lenten Ausfiihrungen des Fachbeirates zeigen, noch nicht
das Stadium erreicht hat, um hieraus legislative Nachbes-
serungspflichten abzuleiten.

Ohnehin stellt sich aus der juristischen Perspektive die Fra-
ge, ob die tiber § 1 Satz 1 Nr. 2 GliStV formulierte Zielvor-
gabe einer Kanalisierung des ,natiirlichen Spieltriebs der
Bevolkerung® tatsdchlich auf ein bestimmtes naturwissen-
schaftliches ,Triebmodell” im Sinne einer ,anthropologi-
schen Konstante* Bezug nehmen will und insoweit von der
fachwissenschaftlichen Diskussion tangiert wird. So lasst
sich der Terminus vom ,natiirlichen Spieltrieb der Bevdlke-
rung“ - ohne dass dies verfassungsrechtlich zwingend ge-
boten wire - ohne Weiteres auch (untechnisch) dahin ver-
stehen, dass es um eine gefahrenvorsorgende Regulierung
der in allen Zeiten vorgefundenen, empirisch belegten und
nach den praktischen Erfahrungen nicht durch schlichte
Verbote zu unterbindenden Nachfrage der Bevolkerung
nach Gliicksspielangeboten geht, der zu Zwecken der Erho-
lung und Freizeitgestaltung ein sicherer und legaler Rahmen
eroffnet werden soll. Auf dieser Linie liegen etwa die Aus-
fiihrungen von Drews und Wuketich,” wenn sie die Diktion
des § 1 Satz 1 Nr. 2 GlaStV mit der Formulierung eines zu
kanalisierenden natiirlichen Spieltriebs auf die breite und in
allen Zeiten feststellbare Nachfrage nach Gliicksspielange-
boten zuriickfiihren, die bei einem fehlenden legalen Ange-
bot oft auch auf illegale Angebote auszuweichen bereit ist.>*
Im Rahmen dieses Begriffsverstindnisses lieBe sich speziell
der staatsvertragliche Terminus des ,natiirlichen” Spiel-
triebs, der zu kanalisieren ist, zudem systemkonform als ein-
schriankende Zielvorgabe dahin verstehen, dass problemati-
sches oder gar pathologisches Spielverhalten nicht mehr zu
jener ,natiirlichen” Nachfrage gerechnet wird, der ein sol-
cher legaler Rahmen geschaffen, sondern dass dem Entste-
hen eines solchen problematischen Spielverhaltens - wie in
§ 1 Satz 1 Nr.1 GliStV ausgefiihrt - mit den Schutzinstru-
menten des Staatsvertrages entgegengewirkt werden soll.
Gerade auch mit Blick auf diese plausible alternative Aus-
legungsmoglichkeit der genannten Zielvorgabe des § 1
Satz 1 Nr.2 GliStV ergeben sich damit keinerlei Anhalt-
punkte dafiir, dass das nachfrageorientierte Kanalisierungs-
konzept des Gliicksspielstaatsvertrages als naturwissen-
schaftlich obsolet und damit woméglich verfassungsrecht-
lich defizitdr beanstandet werden konnte. Nicht iiberra-

schend hat die Rechtsprechung das Praventions- und Kana-
lisierungskonzept des Gliicksspielstaatsvertrags denn auch
bis in die neueste Zeit hinein explizit und uneingeschrinkt
akzeptiert.”® Dies gilt namentlich auch fiir die verfassungs-
gerichtliche Rechtsprechung, wenn etwa das Bundesverfas-
sungsgericht speziell den Betrieb von Spielbanken als ,an
sich unerwiinschte Tatigkeit* bezeichnet, die ,der Staat
gleichwohl erlaubt, um das illegale Gliicksspiel einzuddm-
men, dem nicht zu unterdriickenden Spieltrieb des Men-
schen staatlich {iberwachte Betitigungsmoglichkeiten zu
verschaffen und dadurch die natiirliche Spielleidenschaft
vor strafbarer Ausbeutung zu schiitzen.**®

1. Bindungsgehalt des GliiStV in Bezug auf den Er-
lass bzw. die Anderung erginzender Landesge-
setze bzw. Landesausfiihrungsgesetze

Vor dem Hintergrund des staatsvertraglich zwischen den
Lindern abgestimmten Regulierungs- und Kanalisierungs-
konzeptes ist im Folgenden der Frage nachzugehen, ob und
inwieweit einzelne Lander, wie z. B. das Saarland, im Rah-
men ihrer Spielhallengesetzgebung einen abweichenden
Regulierungsansatz begriinden konnen, demzufolge als ka-
nalisierungsbediirftig nicht etwa die Nachfrage nach ge-
werblichen Automatenspielen in Spielhallen und in Gast-
statten erachtet wird, sondern das Angebot selbst. Hierzu ist
zunachst der Bindungswirkung des Staatsvertrages sowie
den im Staatsvertrag formulierten Erméchtigungen zu ei-
ner Ausfithrungsgesetzgebung der Lander nachzugehen.

1. Normative Einordnung des GliStV

Das von den Lindern zur landeriibergreifend abgestimmten
Regulierung des Gliicksspiels gewidhlte Konstrukt eines
Staatsvertrages tangiert unterschiedliche Normebenen. Zu-
nichst stellt die Moglichkeit, (intraféderale) Staatsvertriage
zwischen Bundesldndern abzuschlieBen, eine durch das
Bundesrecht gewéhrleistete Option dar. Denn das Verhalt-
nis der Lander zueinander wird nach dem féderalen Prinzip
des Grundgesetzes ausschlieflich durch die Bundesverfas-
sung bestimmt.’” Zugleich bewirkt die normative Transfor-

31 Statt aller BVerfGE 25, 1, 17; 117, 163, 183; 126, 112, 141; 145, 20,
74 f. Rn. 140; eingehend hierzu Dietlein/Peters, in: Gebhardt/Korte
(Hrsg.), Gliicksspiel, 2. Aufl. 2018, § 13 Rn. 24 m. w. N.

32 BVerfG, NJW 2022, 139, 152 - betr. Bundesnotbremse I, unter Verweis
auf BVerfGE 152, 68 (119).

33 Vgl. Drews/Wuketich, in: Wohr/Wuketich (Hrsg.), Multidisziplinire
Betrachtung des vielschichtigen Phanomens Gliicksspiel, Festschrift
fiir T. Becker, 2019, S. 25, 26 f.

34 Vgl. Drews/Wuketich, in: Wohr/Wuketich (Hrsg.), Multidisziplinére
Betrachtung des vielschichtigen Phinomens Gliicksspiel, Festschrift
fiir T. Becker, 2019, S. 25, 26 f.: ,Die Legalitat des Angebots spielt fiir
die Nutzung nur eine untergeordnete Rolle [...] Deshalb spricht der
Gliicksspielstaatsvertrag [...] von einem natiirlichen Spieltrieb der
Gesellschaft, der durch ein ausreichendes Angebot in geordnete und
tiberwachte Bahnen zu lenken sei, um Schaden von den Nutzern ab-
zuwenden (§ 1 GliStV)“.

35 Aus neuerer Zeit hierzu statt aller BGH, NJW 2020, 2282; OVG Miins-
ter, Beschl. v. 7.8.2020 - 4 B 170/20, BeckRS 2020, 19709; OLG Diis-
seldorf, NZBau 2019, 605.

36 BVerfG, NVwZ 2001, 790, 792 unter Verweis auf BVerfGE 28, 119
(148); kritisch zu der grundrechtlichen Vorab-Einstufung des Ange-
bots von Gliicksspielen als ,,an sich unerwiinschte Tétigkeit* Dietlein,
BayVBL. 2002, 161 ff.; ebenso Dietlein, in: Stern i. V. m. Sachs/Diet-
lein, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IV/1, 2006,
S.1894 f.; vgl. zur verfassungsgerichtlichen Anerkennung des Kana-
lisierungsziels auch BVerfGE 145, 20, 76 f. Rn. 143 ff.

37 S. StGH BW, Urt. v.17.6.2014 - 1VB 15/13, BeckRS 2014, 52775,
Rn. 128 unter Bezugnahme auf BVerfGE 34, 216, 231 f.
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mation des von den Ministerprisidenten der Linder ge-
zeichneten Vertrages durch die jeweiligen Landerparlamen-
te dessen zuséitzliche Geltung als formliches Landesgesetz,
das damit auch gegeniiber auBenstehenden Dritten Ver-
bindlichkeit beansprucht.”® Ein unabgestimmtes Abwei-
chen einzelner Lander von Regelungsvorgaben des GliStV
konnte folgerichtig auf mehreren Ebenen Riickwirkungen
haben; ndmlich zum einen auf der landesstaatlichen Ebene,
wenn hier gegenldufige Regelungen auf derselben Norm-
ebene festzustellen sein sollten; zum anderen auf der bun-
desstaatlichen Ebene, wenn hier abweichende gesetzliche
Regelungen eines der Vertragspartner mit der bundesrecht-
lichen Pflicht zur Beachtung intraféderaler Vertrige in
Konflikt geraten. Uberdies stellt sich die Frage, ob und in-
wieweit die im Entwurf fiir ein novelliertes Spielhallenge-
setz des Saarlands vorgesehenen Anderungen der Gesetzes-
zwecke einen Zielkonflikt mit den bundesrechtlichen Re-
gelungen der Gewerbeordnung auslésen kénnten und wie
dieser zu l6sen wire (sub IV.). Den genannten Aspekten ist
im Folgenden niher nachzugehen.

2. Normative Folgen eines Regelungskonflikts mit dem
GliiStV

Die im Entwurf fiir das Spielhallengesetz des Saarlandes
vorzufindende Neudefinition der Gesetzesziele steht er-
kennbar in einem inhaltlichen Widerspruch zu den Zielvor-
gaben des GliStV (2021). Denn wihrend der GliStV - wie
dargestellt — das gewerbliche Automatenspiel in Spielhal-
len und in Gaststitten aktiv in sein Préventionskonzept
einbezieht und ihnen dabei explizit eine Kanalisierungs-
funktion als legale Alternative zur Inanspruchnahme ille-
galer terrestrischer Spielangebote durch die Bevoélkerung
zuweist, verneint der saarlandische Entwurf pauschal einen
kanalisierungsbediirftigen ,Spieltrieb* der Bevdélkerung*®
und verortet einen Kanalisierungsbedarf unter Umkehrung
des Begriindungsansatzes des GliiStV allein auf der Anbie-
terseite. Mit diesem verdnderten Ansatz, der in dem Ent-
wurf {ibrigens inhaltlich keineswegs durchgehalten wird,*
entfiele dann aber die im GliStV (2021) normierte Notwen-
digkeit, auch in Spielhallen und in Gaststétten, soweit sie
Geld- oder Warenspielgerite bereithalten, ein aus Spieler-
sicht hinreichend attraktives Angebot als ,geeignete Alter-
native zum nicht erlaubten Gliicksspiel“ (§ 1 Satz 1 Nr. 2
GliiStV 2021) vorzuhalten. Uberdies wird den legalen Auto-
matenunternehmern mit der Umkehrung des Kanalisie-
rungsgrundsatzes - ohne dass es hierfiir einen objektiven
Ansatzpunkt oder gar eine empirische Grundlage géibe -
inzident eine Tendenz zur Abwanderung in die Illegalitit
unterstellt. Offen spricht die Entwurfsbegriindung insoweit
auch selbst von einer ,Abweichung von der Formulierung
natiirlicher Spieltrieb der Bevoélkerung im Gliicksspiel-
staatsvertrag 2021%, die aber nach Auffassung der Ent-
wurfsverfasser ,,unschadlich” sein soll, weil ,,auch verschie-
dene bereits an den GIiStV 2021 angepasste Landesspiel-
hallengesetze [...] auf die Verwendung des Begriffs verzich-
ten“.*!

Dieser eigenmichtige Dispens von den dargestellten ver-
bindlichen Zielvorgaben des GliiStV 2021 kann rechtlich
nicht iiberzeugen. Insbesondere bietet der Verweis darauf,
dass ein entsprechendes Vorgehen auch in anderen Landern
zu verzeichnen sei, erkennbar keinerlei materielle Recht-
fertigungsbasis fiir eine einseitige Abkehr von freiwillig
eingegangenen staatsvertraglichen Bindungen. Ebenso we-

nig lasst sich die eigenmichtige Anderung der Zielvorga-
ben iiber § 29 Abs. 4 Satz 3 GliStV mit den Vorgaben des
GliStV in Einklang bringen. Denn diese - als Ausnahme-
vorschrift eng auszulegende*” - Bestimmung lisst eine
Ausfiihrungsgesetzgebung, die die staatsvertraglichen Vor-
gaben modifiziert, allein fiir die in Absatz 4 der Norm ge-
nannten Spezialfragen zu, nicht aber fiir die zentralen Ziel-
vorgaben des GliiStV. Entsprechendes gilt im Ubrigen im
Hinblick auf die in § 28 GliiStV normierte (allgemeine) Be-
fugnis der Linder zu einer Ausfithrungsgesetzgebung sowie
im Hinblick auf § 24 Abs. 3 GliiStV. Denn auch diese miis-
sen den konzeptionellen Grundrahmen des GliStV unan-
getastet lassen.

Somit stellt sich die Frage, wie normsystematisch mit kon-
fligierenden Regelungen auf derselben Normebene - hier
der Ebene einfacher Landesgesetze - umzugehen ist. Keine
Losung bietet hierbei das sog. Spezialitits-Prinzip (,lex
specialis derogat legi generali“). Denn sowohl der GliStV
(2021) als auch die Ausfithrungsgesetze der Linder bean-
spruchen eine spezialgesetzliche und explizite Geltung fiir
Spielhallen und Gaststitten, soweit sie Geld- oder Waren-
spielgerite bereithalten. Immerhin aber kénnte die sog. lex-
posterior-Regel (,lex posterior derogat legi priori“) zur An-
wendung kommen. Besagte Regelung unterstellt, ,,dass der
Gesetzgeber - sofern er die Konkurrenzfrage nicht aus-
driicklich geregelt hat und dabei die frithere Bestimmung
durch die spétere Bestimmung auBer Kraft gesetzt hat (sog.
formelle Derogation) [...] - mit dem Erlass einer neuen
Norm die entgegenstehende iltere Regel hat autheben wol-
len (sog. ,materielle Derogation‘)“.** Freilich dirfte der An-
wendung dieser Regel hier entgegenstehen, dass die Ent-
wurfsverfasser explizit keine AuBerkraftsetzung des GliStV
(2021) beabsichtigen, sondern beide Regelungen fiir ,un-
schidlich® nebeneinander anwendbar erachten. Soweit
aber ein Landesgesetzgeber gegenldufige Regelungen
schafft, die nebeneinander anwendbar sein sollen, handelte
es sich hierbei normsystematisch um den seltenen Fall einer
sog. ,Perplexitit* von gesetzlichen Regelungen, die in der
Konsequenz auf die Unwirksamkeit bzw. Rechtsstaats- und
Verfassungswidrigkeit der betreffenden Normen hinauslie-
fe.t

Dies wiirde im vorliegenden Fall allerdings voraussetzen,
dass die Landesgesetzgeber rechtlich dazu befugt und im-
stande wiren, einen durch den Gliicksspielstaatsvertrag ge-
regelten Sachverhalt in einem anderen Landesgesetz in-
haltlich anders zu regeln. Genau dies diirfte indes nicht
der Fall sein. Zwar kommt den Regelungen des Gliicksspiel-
staatsvertrages mit der Transformation durch das Landes-
parlament fiir sich genommen die Qualitit von Landesrecht

38 Eingehend Dietlein, in: Dietlein/Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht,
3. Aufl. 2022, EinfDE Rn. 3 m.w.N.

39 Vgl. die Entwurfsbegriindung auf S. 9, wo von einer ,vermeintliche[n]
Nachfrage nach Gliicksspielangeboten an Automatenspiel in Spiel-
hallen” die Rede ist.

40 So wird einerseits der Kanalisierungsbedarf auf die Anbieterseite ver-
lagert, andererseits aber soll dieses Angebot ,als Reaktion auf eine
bestehende Nachfrage auf dem freien Markt“ entstehen, obgleich die-
se Nachfrage nur ,vermeintlich“ bestehen soll, also - laut Duden - nur
wfalschlich vermutet* wird.

41 Landtag des Saarlandes, Drucksache 17/447, Bl. 10.

42 Statt aller Friih, JuS 2021, 905, 909.

43 S. Butzer/Epping, Arbeitstechnik im Offentlichen Recht, 3. Aufl. 2006,
S.19.

44 Towfigh, JA 2015, 81, Fn. 4: ,Perplexe Normen sind nichtig, wenn sich
die Perplexitdt nicht anderweitig auflosen ldsst (etwa durch den
Grundsatz lex specialis derogat legi generali)®.
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zu. Indes sind die durch den Staatsvertrag begriindeten
Bindungen zwischen den Léndern als Vertragsparteien un-
streitig bundesrechtlicher Natur und kénnen damit durch
Landesrecht nicht einseitig {iberwunden werden.** In eben
diesem Sinn hat namentlich der Staatsgerichtshof des Lan-
des Baden-Wiirttemberg darauf hingewiesen, dass die
Wahrung des vertragsrechtlichen Grundsatzes ,pacta sunt
servanda“ in Ansehung eines zwischen den Lindern abge-
schlossenen Staatsvertrages wie der GliStV (2021) als ,,un-
geschriebener Bestandteil des Bundesverfassungsrechts
und des Staatsvertragsrechts” anzusehen ist.*® Mit dersel-
ben Intention hatte bereits zuvor das Bundesverwaltungs-
gericht aus dem ,Grundsatz der Bundestreue“ auf die Un-
zulédssigkeit einer schlichten Nichtanwendung staatsver-
traglicher Regelungen gefolgert und hierbei festgestellt,
dass die Vertragspartner eines intraféderalen Staatsvertra-
ges aus besagtem Verfassungsgrundsatz heraus gehalten
seien, eine einvernehmliche Losung des Konflikts zu su-
chen und notfalls eine gerichtliche Kldrung im bundes-
rechtlichen Bereich durch ein Gericht herbeizufiihren, das
wie das Bundesverwaltungsgericht in einem Verfahren
nach § 50 Abs.1 Nr.1 VwGO eine fiir alle Vertragspartner
verbindliche Entscheidung treffen kénne.*

Im Ergebnis spricht insofern alles dafiir, dass einseitige
landesrechtliche Abdnderungen der Vorgaben eines ver-
bindlich abgeschlossenen und fortgeltenden Linderstaats-
vertrages als Verletzung ungeschriebener Regeln des
Grundgesetzes einzuordnen und damit tiber Art. 31 GG als
unwirksam anzusehen wiren. Derartigen grundgesetzwid-
rigen Normsetzungen muss danach im Ergebnis eine nor-
mative Verbindlichkeit abgesprochen werden. Soweit daher
ein Land das Regelungskonzept des GluStV (2021) nicht
mehr weitertragen wollte, bliebe ihm allein die Méglichkeit
der Kiindigung des Vertrags. In diesem Falle drohte ein
inhaltliches Auseinanderlaufen und damit eine Rechtszer-
splitterung der bislang koordinierten Gliicksspielgesetzge-
bung in Deutschland. Eine solche Rechtszersplitterung aber
konnte ihrerseits den bislang durch den ,Erforderlichkeits-
grundsatz® des Art.72 Abs. 2 GG blockierten Zugriff des
Bundesgesetzgebers auf die bislang landesrechtlich gere-
gelten Materien des Gliicksspiels*® ,entsperren” und damit
fiir die Lander zu einem vollstindigen Verlust ihrer tradier-
ten Regelungszustindigkeiten fiir das Gliicksspiel fiihren.*
In der Gesamtschau ist damit davon auszugehen, dass eine
dem verbindlichen Priventions- und Kanalisierungskon-
zept des GluStV (2021) zuwiderlaufende Neujustierung der
Ziele der Regulierung des gewerblichen Automatenspiels
durch ein novelliertes Landesausfiihrungsgesetz wegen
VerstoBes gegen Bundesrecht unwirksam wire.

IV. ,Fernwirkungen“ der Gewerbeordnung und Wi-
derspruchsfreiheit der Rechtsordnung

Die im Entwurf fiir ein neues Spielhallengesetz des Saar-
landes geplante Umkehrung des staatsvertraglichen Kana-
lisierungsziels weg von der Idee der Kanalisierung des
menschlichen Spieltriebs hin zu einem Modell der Kanali-
sierung des Angebots gewerberechtlich zugelassener Geld-
spielgerite, deren Bauart von der Physikalisch-Technischen
Bundesanstalt genehmigt wurde (§ 33 ¢ Gew0), begegnet
aber auch unter dem Aspekt der ,Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung® durchgreifenden verfassungsrechtlichen
Bedenken. Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die Ent-

wurfsbegriindung zum Entwurf eines neuen Spielhallenge-
setzes des Saarlandes mit der geplanten Zuriickdrangung
des gewerblichen Spielangebotes nicht etwa auf spezielle
Anforderungen fiir Spielhallen reagieren will, sondern
seine verschirften Zielvorgaben als Mittel zur gezielten
Zuriickdringung des gewerblichen Automatenspiels in
seiner Gesamtheit konzipiert, welches von den Entwurfs-
verfassern - wie oben dargestellt® - pauschal als ,demeri-
torisches, potentiell schidigendes Gut* eingeordnet wird.
Denn explizit betreffen diese Aussagen das gewerbliche
Automatenspiel als solches und damit einen Regelungsge-
genstand, der seine Ausgestaltung und rechtliche Anerken-
nung in der Gewerbeordnung des Bundes erfahren hat. Mit
dieser ,iiberschiefenden” Regelungsintention in Bezug auf
das gewerbliche Automatenspiel in seiner Gesamtheit aber
zielt der Entwurf fiir ein novelliertes Spielhallengesetz im
Saarland de facto auf eine Abidnderung bzw. sogar eine
partielle Korrektur des auf dem Prinzip der Gewerbefreiheit
basierenden Regelungsansatzes fiir das Aufstellen von ge-
werblichen Geldspielgeriten, was in dieser Form als verfas-
sungsrechtlich unzulissig angesehen werden muss.

Zwar ist nach der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 7.3.2017 geklart, dass die seit der Foderalismus-
reform I des Jahres 2006 den Lédndern zugeordnete ,Spiel-
hallenkompetenz“ aus Art.74 Abs.1 Nr.11 GG umfassend
zu verstehen ist und die Gesetzgebungskompetenz nicht
allein ,6rtlich radizierte* Aspekte der Spielhallen betrifft.>!
Mitumfasst vom Recht der Spielhallen sind danach insbe-
sondere die Festlegung des Spielhallenbegriffs, die Zulas-
sung von Spielhallenbetrieben und die Modalitdten der Be-
triebsausiibung. Umgekehrt aber darf die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 7.3.2017 nicht solcherma-
Ben (miss-)verstanden werden, als wenn der Begriff ,Spiel-
halle” eine umfassende Regelungsbefugnis der Lander auch
fiir das gewerbliche Automatenspiel begriinden oder diesen
Regelungsbereich im Wege einer ,Annexbefugnis® kraft
Sachzusammenhangs mitumfassen wiirde.> Denn Art. 74
Abs.1 Nr.11 GG stellt eindeutig klar, dass die Gesetzge-
bungskompetenz der Linder allein die Spiel-,Hallen“, also
stationdre Geschiftseinrichtungen erfasst, nicht aber die
Regelung des gewerblichen Automatenspiels als solches.>?
Die kompetenziellen Grenzen der standortbezogenen Spiel-

45 Vgl. BVerfGE 34, 216 (232), wonach das Verhiltnis der Liander zuei-
nander im foderalen Aufbau der Bundesrepublik Deutschland liicken-
los durch das Bundesverfassungsrecht geregelt wird.

46 StGH Baden-Wiirttemnerg, Urt. v. 17.6.2014 - 1 VB 15/13, BeckRS
2014, 52775, Rn. 128; aus dem Schrifttum auch Dietlein, in: Dietlein/
Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 3. Aufl. 2021, EinfDE Rn. 3.

47 BVerwG, NJW 1977, 66, 68.

48 Freilich mit Ausnahme des durch Art.74 Abs.1 Nr.11 GG ab-
schliefend den Lindern zugeordneten Recht der Spielhallen.

49 Zu dieser Problematik eingehend Dietlein/Peters, in: Gebhardt/Korte
(Hrsg.), Gliicksspiel, 2. Aufl. 2018, § 13 Rn.5f.; zur Frage nach den
bundesrechtlichen Regelungsbefugnissen eingehend auch Dittmann,
in: Wohr/Wuketich (Hrsg.), Multidisziplinire Betrachtung des viel-
schichtigen Phdnomens Gliicksspiel, Festschrift fiir T. Becker, 2019,
S. 221 ff.

50 Begriindung Blatt 9 f.

51 Grdl. BVerfGE 145, 20, 58 ff. Rn. 97 ff.; ebenso zuvor bereits BVerwGE
157, 126, 130 ff. Rn. 19 ff.; zu den mit hochstrichterlichen Entschei-
dungen iiberholten Gegenmeinungen vgl. die umfassenden Nachwei-
se bei Dietlein/Peters, in: Gebhardt/Korte (Hrsg.), Gliicksspiel, 2. Aufl.
2018, § 13 Rn. 9 Rn. 27.

52 So aber etwa J. Briickner/T. Scheel, in: Sander/Sasdi (Hrsg.), Sport im
Spannungsfeld von Recht, Wirtschaft und européischen Grundfrei-
heiten, 2009, S.77, 96 f.

53 Dietlein, in: Detterbeck/Rozek/v. Coelln (Hrsg.), Recht als Medium der
Staatlichkeit, Festschrift Bethge, 2009, S. 3, 12; Dietlein, in: Dietlein/
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hallengesetzgebung sind damit insbesondere dort iiber-
schritten, wo allgemeine, nicht standortbezogene Fragen
des gewerblichen Automatenspiels - insbesondere also
technische Anforderungen an Geldspielgerite oder Fragen
der Gerateaufstellung unabhidngig von einem konkreten
Aufstellungsort - Gegenstand der Regulierung sind.** Ge-
rade wegen der inhaltlichen Verflechtung der beiden -
durch Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG seit 2006 in wenig sinnvoller
Weise voneinander getrennten - Kompetenzbereiche des
standortbezogenen Spielhallenrechts auf der einen und
der geritebezogenen Regelungen des gewerblichen Auto-
matenspiels auf der anderen Seite® bedarf es einer von
wechselseitiger Riicksichtnahme geprigten, insbesondere
den Vorrang des Bundesrechts wahrenden Inanspruchnah-
me der neuen Landeskompetenz fiir das Recht der Spielhal-
len. Insbesondere ergibt sich aus der Eigenstindigkeit des
gewerblichen Spielrechts als Gegenstand der Vorrangge-
setzgebung des Bundes aus Art. 74 Abs.1 Nr. 11 GG (Recht
der Wirtschaft), dass die Linder bei der Ausiibung ihrer
Spielhallenkompetenz die bundesrechtliche Systement-
scheidung fiir eine am Grundsatz der Gewerbefreiheit aus-
gerichtete Zulassung des Angebots von Geld- und Waren-
spielgerdten mit Gewinnmoglichkeit zu respektieren haben
und diese Systementscheidung nicht — auch nicht ,iiber den
Umweg"“ ihrer Ausfithrungsgesetze zum Gliicksspielstaats-
vertrag - durch ein eigenes, abweichendes Leitbild fiir die
Regulierung von gewerblichen Geldspielgerdten ersetzen
diirfen.*

Verfassungsrechtlicher Ansatzpunkt fiir die hier dargestell-
te Bindung des Landesgesetzgebers an Systementscheidun-
gen des fiir das Gewerberecht vorrangig zustindigen Bun-
desgesetzgebers ist namentlich der vom Bundesverfas-
sungsgericht aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3
GG abgeleitete Grundsatz der ,Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung®. IThn hat das Bundesverfassungsgericht zu-
néchst im Kontext des kommunalen Abgabenrechts nidher
entwickelt und hieraus abgeleitet, dass der Steuergesetzge-
ber die von den zustdndigen Sachgesetzgebern getroffenen
Systementscheidungen nicht durch dem sachgesetzlichen
Regelungskonzept zuwiderlaufende verhaltensbestimmen-
de Besteuerungsregelungen verfilschen diirfe.*”

Zwar ist die Diskussion dariiber, ob und inwieweit dieser
Ansatz auch auf konkurrierende Sachgesetzgebungskom-
petenzen iibertragen werden kann, im Schrifttum bislang
noch nicht vollstindig abgeschlossen.”® Allerdings ist da-
rauf hinzuweisen, dass namentlich das Bundesverfassungs-
gericht selbst eine entsprechende Weichenstellung bereits
1998 vorgenommen und das Verfassungsgebot der Wider-
spruchsfreiheit der Rechtsordnung mit iiberzeugender Ar-
gumentation auch auf den hier vorliegenden Fall des Zu-
sammentreffens von Sachkompetenzen des Bundes und der
Lander erstreckt.® Eben ein solcher auf landesrechtlichen
Partikularzustdndigkeiten basierender Widerspruch zu
bundesrechtlichen Grundentscheidungen diirfte aber vor-
liegen, wenn und soweit ein Landesgesetzgeber seine Ge-
setzgebungszustindigkeit fiir die Spielhallen expressis ver-
bis dazu nutzen will, um im Ergebnis die bundesgesetzlich
normierte und am Prinzip der Gewerbefreiheit ausgerichte-
te Moglichkeit des Betriebs von Geldspielgeridten als eine
dem Unterhaltungsbereich zuzuordnende Tatigkeit weitest-
moglich zuriickzudriangen.® Insoweit spricht alles dafiir,
dass die geplante Anderung des Regulierungsansatzes nach
dem Entwurf fiir das Saarlandische Spielhallengesetz nicht

nur gegen bindende Vorgaben des GliStV (2021) verst68t,
sondern zugleich dem aus Art. 20 Abs. 3 GG abzuleitenden
rechtsstaatlichen Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung zuwiderlauft.

V. Systemische Konsequenzen einer Abkehr vom Ka-
nalisierungsgedanken

Ungeachtet der mangelnden Befugnis eines einzelnen Lan-
des, in Abweichung von den Vorgaben des geltenden
Gliicksspielstaatsvertrages das Konzept eines kanalisie-
rungsbediirftigen Spieltriebs der Bevolkerung im Kontext
erginzender Ausfiihrungsregelungen - hier im Zuge seiner
Spielhallengesetzgebung - zu verwerfen, soll an dieser
Stelle zumindest kursorisch auch auf die systemischen
Konsequenzen einer etwaigen Abkehr von dem bislang all-
gemein konsentierten Regulierungsansatz des Gliicksspiel-
staatsvertrages hingewiesen werden. Denn sollte der Lan-
desgesetzgeber seine bisherige und verfassungsrechtlich
nach wie vor tragfihige Einschitzung aufgeben, dass es
einen kanalisierungsbediirftigen Spieltrieb in der Bevdlke-
rung gibt, hitte dies gravierende Auswirkungen auf den
bisherigen priaventiven Ansatz der Gliicksspielregulierung
insgesamt. Denn bei der Kanalisierung als erklartem Rege-
lungsziel des Gliicksspielstaatsvertrages handelt es sich,
worauf im Schrifttum zutreffend hingewiesen worden ist,
ynicht lediglich um einen unter mehreren Regulierungs-
zwecken, die der Normgeber beliebig austauschen konnte.
Vielmehr geht es bei der Kanalisierung um eine System-

entscheidung und tragende S&ule des deutschen Gliicks-
spielrechts®.®'

Unmittelbare Konsequenzen hitte eine etwaige Abkehr
vom tradierten Kanalisierungskonzept zumal fiir den Be-
reich der staatlichen bzw. staatlich konzessionierten Spiel-
banken mit ihren besonders risikotridchtigen Spielangebo-
ten. Denn nach der maBgeblichen Rechtsprechung des Bun-

Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 3. Aufl. 2021, EinfDE Rn. 81; ausfiihr-
lich hierzu auch Dietlein/Peters, in: Gebhardt/Korte (Hrsg.), Gliicks-
spiel, 2. Aufl. 2018, § 13 Rn. 8 ff.

54 BVerfGE 145, 20, 64 Rn. 111; ebenso zuvor bereits BVerwGE 157, 126,
136 Rn. 27.

55 Kritisch zu dieser kompetenziellen Trennung Dietlein, in: Dietlein/
Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 3. Aufl. 2021, EinfDE Rn. 18 a. E.

56 So im Erg. auch Degenhart, Spielhallen und Geldspielgeréte in der
Kompetenzordnung des Grundgesetzes, 2014, S. 83

57 BVerfGE 98, 106 (119); aus neuerer Zeit auch BVerfGE 116, 164 (186);
BVerfG [K], NVwZ 2001, 1264, 1264 f.

58 Von einem ,nicht gesicherten Diskussionsstand® spricht etwa Kluth,
Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der Spielhallen nach der
Neufassung des Art.74 Abs.1 Nr.1 GG, 2010, S.56, der eine solche
Ubertragbarkeit nur ,mit Vorsicht* annimmt.

59 BVerfGE 98, 265, 301: ,Uberdies verpflichtet die bundesstaatliche
Kompetenzordnung alle recht-setzenden Organe, ihre Regelungen so
aufeinander abzustimmen, dass die Rechtsordnung nicht aufgrund un-
terschiedlicher Anordnungen widerspriichlich wird. Die Verpflichtun-
gen einerseits zur Beachtung der bundes-staatlichen Kompetenzgren-
zen und andererseits zur Ausiibung der Kompetenz in wechselseitiger
bundesstaatlicher Riicksichtnahme werden durch das Rechtsstaats-
prinzip in ihrem Inhalt verdeutlicht und in ihrem Anwendungsbereich
erweitert. Beide setzen damit zugleich der Kompetenzausiibung
Schranken. Konzeptionelle Entscheidungen eines zustédndigen Bun-
desgesetzgebers diirfen auch durch auf Spezialzustédndigkeiten griin-
dende Einzelentscheidungen eines Landesgesetzgebers nicht verfilscht
werden. Inshesondere diirfen den Normadressaten nicht gegenldufige
Regelungen erreichen, die die Rechtsordnung widerspriichlich ma-
chen.”.

60 Zu der bundesgesetzlichen Zuordnung des gewerblichen Automaten-
spiels unter das Prinzip der Gewerbefreiheit nach § 1 GewO statt aller
Wormit, NVwZ 2017, 281, 283.

61 Vgl. Hartmann/Barczak, ZfWG 2020 - Sonderbeilage 1/2020, 8, 10.
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desverfassungsgerichts ist ,,der Betrieb einer Spielbank [...]
eine an sich unerwiinschte Tétigkeit, die der Staat gleich-
wohl erlaubt, um das illegale Gliicksspiel einzuddammen,
dem nicht zu unterdriickenden Spieltrieb des Menschen
staatlich tiberwachte Betdtigungsmoglichkeiten zu ver-
schaffen und dadurch die natiirliche Spielleidenschaft vor
strafbarer Ausbeutung zu schiitzen“.®> Anders gewendet
heiBt dies, dass der Betrieb einer Spielbank, da es um ,eine
an sich unerwiinschte Tatigkeit* geht, aus Sicht des Bun-
desverfassungsgerichts im Normalfall keine durch den
Staat oder ggf. auch konzessionierte Dritte auszuiibende
Tatigkeit sein sollte, dies aber ausnahmsweise deshalb ak-
zeptiert wird, weil es jene mit dem Begriff des ,Spieltriebs*
oder der ,Spielleidenschaft“ bezeichnete und nicht unter-
driickbare Nachfrage in der Bevolkerung gibt, der zur Ver-
meidung einer Abwanderung in die Illegalitit und der dort
drohenden Gefahren ein legaler und staatlich kontrollierter
Raum zur Verfiigung gestellt werden soll. Gerade in Bezug
auf Spielbanken, die - wie im Saarland - als 6ffentliche
Unternehmen im (tiberwiegenden) Anteilseigentum des
Landes liegen miissen,** bildet das Schutzziel, die natiir-
liche Spielleidenschaft bzw. den nicht zu unterdriickenden
Spieltrieb vor einem Abdriften in die Illegalitit zu schiit-
zen, damit den maBgeblichen und unabdingbaren Gemein-
wohlgrund fiir das staatliche Tdtigwerden. Sollte der zu-
stindige Landesgesetzgeber nunmehr aber seine bisherige
Einschitzung aufgeben, dass es einen derartigen nicht zu
unterdriickenden und daher kanalisierungsbediirftigen
Spieltrieb gibt, ldge es in der Konsequenz der oben genann-
ten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, den
staatlichen Spielbankenbetrieb kiinftig nur mehr als ,un-
erwilinschte Tatigkeit® einzustufen, fiir deren staatliche
Fortfithrung es dann aber erkennbar keinen tragfdhigen
Grund mehr gébe. Selbst fiir das staatsvertraglich normierte
Veranstaltungsmonopol fiir groBe Lotterien (§ 10 Abs. 2
und 6 GluStV) wiren vergleichbare Konsequenzen als Fol-
ge einer Abkehr von dem tradierten Kanalisierungsgedan-
ken nicht auszuschlieBen. Denn ausweislich der Erldute-
rungen zum GIliStV (2021) werden auch ,mit dem staat-
lichen Veranstaltungsmonopol [...] im Bereich der Lotterien
die Ziele des § 1“** und mit ihnen eben auch das Ziel der
Kanalisierung des Spieltriebs der Bevdélkerung verfolgt.
Wollte der Gesetzgeber diesem zentralen Ziel, dem zugleich
~eine unterstiitzende Funktion fiir die anderen Ziele dieses
Staatsvertrags” zukommt,*® keine Bedeutung mehr zumes-
sen, stellte sich unvermeidlich die Frage nach der fortdau-
ernden verfassungsrechtlichen Legitimation des staatlichen
Veranstaltungsmonopols. Dass eine Abkehr von dieser Ziel-
vorgabe die verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Ver-
anstaltungsmonopols in Frage stellen konnte, entspricht im
Ubrigen auch der Einschitzung des Staatsvertragsgesetz-
gebers selbst. So findet der im Veranstaltungsmonopol des
§ 10 Abs. 2 und 6 GliStV (2021) liegende Grundrechtsein-
griff nach der expliziten Gesetzesbegriindung seine verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung gerade in dem kumulativen
Zusammenwirken sdmtlicher Zielvorgaben des § 1 GIiStV
(2021).°¢ Distanzierte sich daher ein Land nachtriaglich von
einem der zentralen Ziele des GliiStV, stiinde unvermeid-
lich die Rechtfertigung des staatlichen Veranstaltungsmo-
nopols fiir groBe Lotterien insgesamt in Frage.

Noch weitergehend hitte die Abkehr von dem tradierten
Kanalisierungskonzept sogar das Potential, die Rechtferti-
gungsbasis fiir das bisherige staatsvertragliche Schutzkon-

zept insgesamt in Frage zu stellen. Denn die logische
rechtspolitische Konsequenz der Leugnung eines ,natiir-
lichen Spieltriebs“, der eben deshalb anfillig fiir die Inan-
spruchnahme auch illegaler Angebote ist und insoweit vor
krimineller Ausbeutung geschiitzt werden muss, wire nicht
etwa die Intensivierung des Schutzes, sondern dessen Be-
endigung. Denn jedenfalls jenseits des Schutzes vulnerabler
Gruppen kommt dem freiheitlichen Grundrechtsstaat
grundsitzlich nicht das Recht zu, ein freiverantwortliches
Eingehen von Risiken zu unterbinden und erwachsene
Menschen zu einem aus seiner Sicht ,verniinftigen Verhal-
ten“ zu verpflichten. Vielmehr sind die Garantie der Frei-
heit sowie die Achtung der Miindigkeit des Biirgers zwei
Seiten derselben Medaille.®” Diese grundsitzliche Weichen-
stellung des freiheitlichen Grundrechtsstaats macht zu-
gleich deutlich, dass weder der Begriff der ,demeritorischen
Giiter* noch die Einordnung bestimmter Gliicksspiele als
s~unerwiinschte Betitigung* aus sich heraus in der Lage sein
koénnen, staatliche Interventionen in das freiverantwortli-
che Handeln der Birger zu legitimieren.®® Ungeachtet die-
ser gravierenden rechtlichen Widerspriiche steht der z.B.
im Entwurf fiir ein novelliertes Spielhallengesetz des Saar-
landes verfochtene prohibitive Grundansatz in einem un-
iiberbriickbaren Kontrast zu den realen Verhéltnissen in
den Stddten und Gemeinden. Denn diese Realitét ist - wie
oben dargestellt — geprigt durch ein massives Anwachsen
illegaler Spielorte und illegaler Spielangebote. Vor diesem
Hintergrund diirfte die politische Zielsetzung des Entwurfs
fiir ein neues Spielhallengesetz des Saarlandes, einen effek-
tiven Spielerschutz durch eine méglichst weitreichende Re-
duktion des legalen Angebots an gewerblichen Geldspiel-
geriten in Spielhallen und in Gaststétten zu realisieren, von
vornherein zum Scheitern verurteilt sein.*
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148.
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68 Ablehnend gegeniiber einer Vorabeinstufung des Anbietens von
Gliicksspielen als ,unerwiinschte Betitigung“ und fiir die Unabding-
barkeit einer tragfihigen Rechtfertigung von Eingriffen bereits Diet-
lein, BayVBI. 2002, 161 ff.

69 Hierzu zuletzt Bartz, DER SPIEGEL, Nr.35 vom 26.8.2023, S.72f.:
~was Experten das ,Prohibitionsdilemma‘’ nennen: Um Spielsiichtige
besser zu schiitzen, hat der Gesetzgeber in den vergangenen Jahren
die Regulierung herkémmlicher Gliicksspielangebote deutlich ver-
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also 250 bis 500 Mio. EUR.
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VI. Fazit

Das Angebot gewerberechtlich zugelassener Geld- oder Wa-
renspielgerdte mit Gewinnmdglichkeit in Spielhallen und
Gaststitten wird tiber § 2 Abs.3 und 4 GIUStV explizit in
das staatsvertragliche Kanalisierungskonzept des § 1 Satz 1
Nr. 2 GliiStV einbezogen. Folgerichtig miissen die zugelas-
senen Aufstellorte von gewerblichen Geldspielgerédten hin-
sichtlich ihres Spielangebotes so ausgestattet sein, dass sie
eine ,geeignete Alternative zum nicht erlaubten Gliicks-
spiel“ darstellen. Hieraus ergibt sich, dass der Staatsvertrag
keine Finalitdt dahingehend aufweist, die legalen Angebote
in einer fortdauernden Begrenzungsdynamik zu marginali-
sieren und damit die gesetzlich intendierte Zuriickdrangung
unerlaubter Gliicksspielangebote zu gefihrden. Die durch
den Gliicksspielstaatsvertrag begriindeten Bindungen ge-
wéihren den Landern eigenstindige Gestaltungsmaoglichkei-
ten in den Ausfithrungsgesetzen nur in dem staatsvertrag-
lich vorgesehenen Rahmen. Weder § 29 Abs.4 Satz 3
GliStV noch § 28 GliiStV oder § 24 Abs. 3 GliStV er6ffnen
den Staatsvertragsparteien einen Regelungsspielraum da-
hingehend, das gewerbliche Automatenspiel in Spielhallen
und Gaststitten einer von den Zielvorgaben des § 1 Satz 1
Nr. 2 GliStV abweichenden landesrechtlichen Regulierung
zu unterziehen. Eine gleichwohl vollzogene einseitige Ab-
kehr von diesen Zielvorgaben verstieBe nicht nur gegen die
bundesrechtlich unterlegten Bindungen des Linderstaats-
vertrags, sondern in ihrer Finalitdt gegen das gewerbliche
Automatenspiel auch gegen das Gebot der Widerspruchs-

freiheit der Rechtsordnung. Speziell die Verwerfung des
Konzepts eines kanalisierungsbediirftigen Spieltriebs der
Bevolkerung lieBle in der Folge zudem die Rechtfertigung
fiir die verbliebenen staatlichen Vorbehaltsrechte nament-
lich im Bereich der Spielbanken entfallen und hitte nicht
zuletzt das Potential, auch die verfassungsrechtliche Legiti-
mation des staatlichen Veranstaltungsmonopols fiir Lotte-
rien ins Wanken zu bringen. Angesichts des dramatischen
Anstiegs illegaler Spielangebote und Spielorte diirfte der
rechtspolitische Ansatz des Entwurfs fiir ein neues Spielhal-
lengesetz des Saarlandes, verbesserten Spielerschutz durch
die weitreichende Reduktion der legalen Angebote an ge-
werblichen Geldspielgeriten in Spielhallen und Gaststiatten
zu generieren, auch in praktischer Hinsicht von vornherein
zum Scheitern verurteilt sein.

Summary

A change in the regulatory objectives of the arcade laws of
the German federal states to the effect that the gambling
offer, rather than the gambling instinct of the population, is
considered to be in need of channeling is not compatible with
the provisions of the German Interstate Treaty on Gambling
(GliiStV 2021). Due to its substantive thrust against the
regulation of amusement machines with prize under trading
and commercial regulations, such a modified regulatory ap-
proach also contradicts the constitutional principle that the
legal order has to be free of inner contradictions.
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