M 16 K 05.2296 i 2 7. JULI 2008

Bayerisches Verwaltungsgericht Miinchen

Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache

- Klagerin -
bevolimachtigt:
Rechtsanwalte
Dr. Hambach und Hambach,
Haimhauser Str. 1, 80802 Minchen,

gegen

Freistaat Bayern,

vertreten durch:

Regierung von Cbherbayern
Prozessvertretung,

Bayerstr. 30, 80335 Minchen,

- Beklagter -
wegen
Vermittlung von Sportwetten in Bayern

erlasst das Bayerische Verwaltungsgericht Miinchen, 16. Kammer,
durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht Heise,
den Richter am Verwaltungsgericht Dr. Wolff,

den Richter Kumetz,

den ehrenamtlichen Richter Seimel,

den ehrenamtlichen Richter Lindner,

aufgrund der mundlichen Verhandlung vom 7. Juni 2006
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am 7. Juni 2006

folgendes
Urteil:

I. Unter Aufhebung des Bescheides des Bayerischen Staats-
ministeriums des Innern vom 20. Mai 2005 wird der Beklag-
te verpflichtet, Uiber den Antrag der Klagerin vom 30. Sep-
tember 2004 unter Berlicksichtigung der Rechtsauffassung
des Gerichts neu zu entscheiden.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Il. Der Beklagte tragt 1/4, die Klagerin 3/4 der Verfahrenskos-
ten.

lll. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar.
Der jeweilige Kostenschuldner darf die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Héhe des wvoll-
streckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der jeweilige
Kostenglaubiger varher Sicherheit in gleicher Héhe leistet.

IV. Die Berufung wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Klagerin beabsichtigt, (Online-)Sportwetten zu festen Gewinn-Quoten (sog. Odd-
set-Wetten) Ober in Bayern ansassige Annahmestellen anzunehmen und an die in
Osterreich als Buchmacher lizenzierte Firma |
N weiter zu vermitteln.

Mit Bescheiden vom 26. November 2001 und 14. Oktober 2004 hatte die Polizeiab-
teilung der Oberdsterreichischen Landesregierung der = % aes
-7 : auf deren Ansuchen vom 14. November
2001 bzw. 6. Oktober 2004 die Veranstaltungsbewilligung ereilt, in inrem Wettblro

mit der Bezeichnung . "




M 16 K 05.2296 -3-

durch den gewerbsmaBligen Abschluss von VWetten die Tatigkeit als Buchmacher
auszuiben. Die erstgenannte Bewilligung wurde fur den Zeitraum vom
e ; . die letztgenannte vom  MNovember bis Okto-
ber 2009 erteilt.
Die Bewilligungen erstreckten sich jeweils auch auf Wettabschlisse in von der Bewil-
ligungsbehdrde zur Kenntnis genommenen Wettannahmestellen unter Verwendung
geeigneter Wettannahmeeinrichtungen und -geréte.
Auf den weiteren Inhalt der benannten Bewilligungsbescheide wird Bezug genom-
men.

Der Firmensitz der Klagerin ist Osterreich. Sie bietet dort eigenen Angaben zu-
folge Buchmacher-Soft- und Hardware sowie Sportwettenprodukte an und fungierte
zudem als Vermittlerin von Sportwetten fir das in Osterreich lizensierte Sportunter-
nehmen ' . Die Sportwetten, die in den Annahme-
stellen angenommen werden, vermittelte die Kldgerin an die Firma v die
als Wetthalterin fungierte weiter. Der Wettvertrag kdme zwischen dem Kunden bzw.
Wetter und der Wetthalterin zustande.

Am 30. September 2004 beantragte die Kléagerin durch ihre Bevollmachtigten beim
Bayerischen Staatsministerium des Innern, festzustellen, dass die Antragstellerin
(Online-)Sportwetten ber in Bayern ansdssige Annahmestellen annehmen und an
die in Osterreich als Buchmacher lizenzierte Firma

weitervermitteln darf.
Hilfsweise wurde beantragt, der Antragstellerin eine Genehmigung zur Vermittiung
von (Online-)Sportwetten an einen im EU-Raum lizenzierten Buchmacher fir das
Land Bayern zu erteilen.

Auf die Antragsbegriindung sowie die beigefiigten Anlagen wird Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 21. Dezember. 2004 gab das Staatsministerium des Innern der

Klagepartei bekannt, dass die Behandlung des Antrags vom 30. September 2004
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von der Zahlung eines Kostenvorschusses in Héhe von 3.500,-- € abhéngig gemacht
werde. Der Kostenvorschuss wurde seitens der Klagepartei beglichen.

Mit Bescheid vom 20. Mai 2005 lehnte das Bayerische Staatsministerium des Innern

den Antrag auf Feststellung sowie den Antrag auf Erteilung einer Genehmigung zur
Vermittlung von Sportwetten ab.
Zur Begrindung wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, Sportwetten seien Gliicksspiele
im Sinne von § 284 StGB; da weder die Antragstellerin noch die Firma

- (iber eine in Bayern ausgestelite Erlaubnis zur Veran-
staltung und Vermittlung von privaten Sportwetten verfiige, verstoe die beabsichtig-
te gewerbliche Betitigung der Klagerin gegen deutsches Strafrecht und sei somit un-
zulassig. Die der Firma . erteilte Bewilligung des Landes Oberésterreich
befreie die Antragstellerin nicht von der Erlaubnispflicht im Freistaat Bayern, da § 284
StGB auf das Vorliegen einer bayerischen Erlaubnis abstelle. Zudem lasse sich auch
eine Bindung an die dsterreichische Bewilligung aus gemeinschaftsrechtlichen Vor-
gaben nicht herleiten. Es fehlten entsprechende Harmonisierungsakte der EG, Se-
kundédres Gemeinschaftsrecht im Sinne des Art. 55 1.V.m. Art. 47 Abs. 2 EG sei bis-
lang nicht ergangen. Solange aber diesbeziigliche Richtlinien nicht erlassen sind,
bleibe es nach der standigen Rechtsprechung des EUGH mit Ricksicht auf die je-
weils soziokulturellen Besonderheiten Sache der Mitgliedstaaten, das Gliicksspiel-
wesen im Rahmen des ihnen zustehenden Ermessens zu regein. Hinsichtlich der
grundsatzlichen Vereinbarkeit des § 284 StGB mit Gemeinschaftsrecht habe sich
auch durch das Urteil des Europdischen Gerichtshofs vom 6. November 2003 in der
Sache Gambelli nichts gedndert. Der Europaische Gerichtshof gehe in dieser Ent-
scheidung davon aus, dass sich Erlaubnisse des Herkunftsstaates gegen gerechtfer-
tigte Beschrankungen nicht durchsetzen kénnen. Ein Automatismus derart, dass die
Erlaubnis eines EU-Mitgliedsstaates das Tatigwerden in anderen Staaten legalisiere,
kénne daher weder auf Art. 49 EG noch auf diese Rechtsprechung gestiitzt werden.
Zudem kénne nicht auller Acht bleiben, dass die im Herkunftsland des Veranstalters

erteilten Buchmachererlaubnisse nach Auskunft der Landesregierung von Oberbster-
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reich nur die Tatigkeiten in diesem Land, nicht aber die Vermittlung in und den Be-
trieb von Wettblros in Bayern decke.

Mit dem hilfsweise gestellten Antrag auf Erteilung einer Erlaubnis zur Vermittiung von
privaten Oddset-Wetten begehre die Antragstellerin eine Entscheidung, welche im
Landesrecht nicht vorgesehen sei. Die Veranstaltung und Vermittlung von privaten
Sportwetten sei nicht erlaubnisfahig und daher ausnahmslos verboten und strafbar.
Nach dem Lotteriestaatsvertrag vom 1. Juli 2004 sei die Erteilung einer Erlaubnis zur
Veranstaltung von privaten Oddset-Wetten in Bayern ausgeschlossen.

Die Antragstellerin kénne weder aus Verfassungsrecht noch aus Europarecht einen
Anspruch auf die hilfsweise begehrte Erlaubnis ableiten. Nach obergerichtlicher
Rechtsprechung sei das Verbot der Veranstaltung und Vermittiung von privaten
Sportwetten in Bayern verfassungsgemaR. Nichts anderes gelte fiir das Europarecht.
Zwar mégen hier die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheiten nach Art. 43 und
49 EG tangiert sein; etwaige Beschrankungen seien aber gerechftfertigt, wie Ent-
scheidungen des Bayerischen Obersten Landesgerichts und des Bayerischen Ver-
waltungsgerichtshofs bestatigten.

Der festgelegten Geblhrenregelung liege der Verwaltungsaufwand zugrunde. Dies-
beziiglich wurde auf den Beschluss des Verwaltungsgerichts Manchen vom 30. No-
vember 2004, M 16 K 04 4788, verwiesen.

Am 22 Juni 2005 lielk die Klagerin durch ihre Bevollimachtigten Klage zum Bayeri-
schen Verwaltungsgericht Manchen erheben und (nach Erganzung durch die Schrift-
satze vom 15.5.2006 und 6.6.2006) beantragen:

1. Unter Aufhebung des Bescheids des Bayerischen Ministeri-
ums des Innern vom 20. Mai 2005 wird festgestellt, dass die
Osterreichische Buchmacherlizenz der Wettanbieterin |

- auch flir das Land Bayern gilt
und die Klagerin dazu berecntigt, die Vermittlung von Sport-
wetten mit festen Gewinnquoten an die Wettanbieterin in
Bayern zu betreiben.
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2. Hilfsweise:

Der Beklagte wird verpflichtet, die Annahme, Sammlung und
Bestellung sowie die Vermittlung von Sportwetten mit festen
Gewinnquoten an in Staaten der europaischen Gemeinschaft
und des EWR konzessionierte Wettanbieter durch die Klage-
rin in Bayern vorlaufig - bis zur endgiltigen Entscheidung
Uber eine entsprechende Genehmigung in einem einzurich-
tenden Genehmigungsverfahren - zu dulden, soweit nicht
sonstige Grinde vorliegen, die eine gewerbliche Untersa-
gung rechtfertigen.

Der Beklagte hat sicher zu stellen, dass die zustandigen
Ordnungsbehérden bis zu diesem Zeitpunkt keine Untersa-
gungsverfigungen gegen die Klagerin erlassen.

3. Hilfsweise:
Unter Aufhebung des Bescheids des Beklagten vom 20. Mai
2005 wird die Beklagte dazu verpflichtet, der Klagerin die
beantragte Genehmigung zur Vermittlung von Sportwetten
an einen im EU-Raum lizenzierten Buchmacher fiir das Land
Bayern zu erteilen,

Zur Begrindung der Klage wurde im Wesentlichen (in den Schriftsatzen vom
22 6.2005, vom 15.5.2006 und vom 6.6.2006) vorgetragen, die in dem Hauptantrag
erhobene Feststellungsklage sei zuldssig und begriindet, da die Klagerin aus verfas-
sungsrechtlichen und europarechtlichen Grlnden einen Anspruch zumindest auf die
begehrte Feststellung des Rechtsverhéltnisses habe und durch Nichtgew&hrung der
Feststellung durch den angefochtenen Ablehnungsbescheid gleichzeitig in ihren
Rechten verletzt sei. Der Anspruch der Klagerin auf Feststellung, dass die &sterrei-
chische Buchmachergenehmigung ihrer Vertragspartnerin ' {Wetthal-
terin) diese berechtige, ihr Dienstleistungsangebot auch an Kunden in Bayem anzu-
bieten {und damit auf Aufhebung des streitgegenstandlichen Bescheides), ergebe
sich mangels einschlagiger Regelungen im einfachen Recht direkt aus dem Grund-
recht der Berufsfreiheit gemanl Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz - GG - und erganzend aus
den gemeinschaftsrechtlich garantierten und vom Européischen Gerichtshof in sei-
nem Gambelli-Urteil ausdrlicklich bestatigten Grundfreiheiten in Form der Dienstleis-
tungsfreiheit gemaRk Art. 49 EG und der Niederlassungsfreiheit gemanl Art. 43, 48 EG
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{des Buchmachers und der jeweiligen Wettblrobetreiber/Sammelstellen) bzw. der in-
haltlich gleichen Vorschriften des EVWR-Abkommens.

MNach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 28, Mérz 2006 sei das
derzeit bestehende Staatsmonopol in Bayern nicht nur verfassungswidrig, sondemn
es stelle darliber hinaus auch einen Verstol? gegen die Dienstleistungsfreiheit und
die Kartellrechtsvorschriften des EG-Vertrages dar. Damit gelte, wie bei jeder Verlet-
zung von Gemeinschaftsrecht, der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts.
Dieser bewirke, dass nationale Rechtsakte, die dem Gemeinschaftsrecht entgegen-
stehen, unangewendet zu lassen sind. Die Pflicht der Mitgliedsstaaten, dem Gemein-
schaftsrecht unmittelbare Wirkung zu verschaffen, sehe dabei weder eine Umset-
zungsfrist noch ein gesetzgeberisches Tatigwerden vor. Die vom Bundesverfas-
sungsgericht gesetzte Frist bis zum 31. Dezember 2007 sei fiur die Verletzung von
Gemeinschaftsrecht unbeachtlich, denn dieses kenne keine Ubergangsfristen. Auf-
grund dieses Sachverhalts habe die EU-Kommission im Ubrigen inzwischen ein Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen Deutschland eingeleitet.

Schlielllich fuhrten die Klagerbevollmachtigten aus, der staatliche Anbieter Oddset
halte sich nicht an die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts und es werde be-
zweifelt, dass er dies in Zukunft tun werde. Sie erachteten mit detaillierten Darstel-
lungen im Ubrigen die Umsetzungsmalnahmen auf Seiten des Beklagten beziglich
der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts fir unzureichend.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der vorbenannten Schriftsétze

sowie weiterer Eingaben der Klagepartei vom 25. Juli, 4. Oktober und 10. November
2005 Bezug genommen,

Der Beklagte lie mit Schriftsatz der Regierung von Oberbayern - Prozessvertretung
-vom 19, April 20086

die Abweisung der Klage beantragen.




M 16 K 05.2296 - -8 -

Zur Klageerwiderung wurde auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 28 Marz 2006 verwiesen, in welcher das Gericht im Rahmen der Ubergangsre-
gelung klar und deutlich das Verbot des gewerblichen Veranstaltens von Wetten
durch private Wettunternehmer und der Vermittiung von Sportwetten, die nicht vom
Freistaat Bayern veranstaltet werden, ausgesprochen habe.

Im Ubrigen werde sich der Freistaat konsequent an die vom Bundesverfassungsge-
richt formulierten Vorgaben halten. Hierzu wurde auf die Pressemitteilung des Baye-
rischen Finanzministeriums vom 4. April 2006 sowie des Bayerischen Staatsministe-

riums des Innem, ebenfalls vom gleichen Tage, hingewiesen.

In der am 7. Juni 2006 durchgefiihrten Verhandlung stellten die Klagebevollmachtig-
ten die Klageantrage aus den Schriftsdtzen vom 22, Juni 2005, 15. Mai 2006 sowie
6. Juni 2006.

Die Vertreter des Beklagten beantragten Abweisung der Klage.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Gerichtsakte, sowie der

beigezogenen Verwaltungsakien des Beklagten Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Klage ist mit Ausnahme des Unterlassungsbegehren zulassig, aber nur teilweise
erfolgreich.

Dem klagerischen Feststellungsbegehren kann nicht entsprochen werden, da die &s-
terreichische Buchmacherlizenz der Firma flr
die die Klagerin in Bayern Sportwetten annehmen und weitervermitteln will, nicht

auch fiir das Land Bayern gilt und insbesondere nicht dazu berechtigt, Uber hiesige
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Wettannahmestellen Sportwetten an Kunden in Bayern anzubieten, mit diesen abzu-
schliefien und dieses Angebot zu bewerben.

Ebenso wenig hat die Klagerin einen Anspruch gegen den Beklagten, es zu unterlas-
sen, solange die Kldagerin in Verbindung mit einer giiltigen ésterreichischen Buchma-
chererlaubnis vermittelnd tatig ist, gegen sie und ihre Annahmestellen verwaltungs-

rechtlich vorzugehen, wenn diese Sportwetten grenziiberschreitend von Osterreich

nach Bayern angeboten werden.

Begrindet ist jedoch das klagerische Verpflichtungsbegehren nur insoweit, als der
Bescheid des Beklagten vom 20. Mai 2005 wegen dessen Rechtswidrigkeit aufzuhe-
ben ist und der Beklagte Uber den Antrag der Klagerin unter Beriicksichtigung der

Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden hat (§ 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO),
da die Sache nicht spruchreif ist.

L Das Klagebegehren ist nach Auslegung durch das erkennende Gericht so zu
verstehen, dass die unter 1. formulierte Feststellung vorrangig eingeklagt wird. Der
darin enthaltene Aufhebungsantrag ist nicht ganzlich iscliet zu sehen, sondern in
Zusammenhang mit dem hilfsweise gestellten Verpflichtungsantrag im Rahmen einer
Versagungsgegenklage. Die Nr. 1. des klagerischen Antrags als - nur zweifelhaft zu-
lassige - isolierte Anfechtungsklage zu verstehen, ergibt sich angesichts der klageri-
schen Begrindung und den umfangreichen Ausfiihrungen zur Klage jedoch gerade

nicht.

i. Die Feststellungsklage, dass die dsterreichische Buchmacherlizenz der Firma

auch fiir das Land Bayern gelte und insbesondere dazu berechtige, Uber
Wettannahmestellen Sportwetten an Kunden in Bayern anzubieten und mit diesen
abzuschlieBen und dieses Angebot zu bewerben und die Klagerin dazu berechtige,
die Vermittlung von Sportwetten mit festen Gewinnquoten an die Wettanbieter in
Bayern zu betreiben, ist zulassig, aber unbegriindet.
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1 Die Feststellungsklage ist i.5.v. § 43 VwGO statthaft, da sie ein konkretes
Rechtsverhaltnis zwischen der Klagerin und dem Beklagten betrifft, und ist nicht sub-
sididr zur hilfsweise erhobenen Verpflichtungsklage. Das Gericht nimmt insoweit von
seiner im Urteil vom 4.4 2000 unter dem Az. M 16 K 98.1222 gedulerten Auffassung
Abstand und schliet sich vielmehr - wie bereits im Urteil zum Verfahren M 16 K
02.2154 vom 27.1.2004 - den Ausfihrungen des nachfolgenden Urteils des Bayeri-
schen Verwaltungsgerichtshofs (BayVGH) vom 30.8.2000 unter dem Az 22 B
00.1833 auf S. 6 ff, des Urteilsumdrucks - abgedruckt auch GewArch 2001, 65 - und
des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) in seinem Urteil vom 28.3.2001 unter dem
Az. 6 C 2/01 GewArch 2001, 334 an.

Die Behauptung einer Behdrde, dass eine von einem Blrger ausgelibte oder beab-
sichtigte Tatigkeit ihrer Erlaubnis bedirfe, begriindet ein konkretes Rechtsverhaltnis
zwischen ihr und dem betreffenden Blrger, das die Voraussetzungen des § 43 Abs.
1 VwGO erflllt (BayVGH a.a.0. m.w.N. auf Rspr. des BVerwG). Zwar weicht der vor-
liegende Fall von dieser Fallgruppe insofern ab, als der Beklagte nicht meint, die
nach seiner Auffassung erforderliche Eraubnis unter bestimmten Voraussetzungen
selbst erteilen zu dirfen, sondern vielmehr der Auffassung ist, dass die Erteilung ei-
ner derartigen Erlaubnis rechtlich Gberhaupt nicht vorgesehen ist. Dies andert jedoch
nichts an der Zuldssigkeit der Klage, da die Meinungsverschiedenheit Gber die Er-
laubnisbedirftigkeit gerade zur Folge hat, dass sich der Beklagte ber0hmt, ein be-
stimmtes Tun oder Unterlassen des betreffenden Birgers aufgrund seines
Rechtstandpunktes verlangen zu kénnen.

Der Zulgssigkeit der Feststellungsklage steht der in § 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO veran-
kerte Grundsatz der Subsidiaritat nicht entgegen. So kann die Klagerin ihr Primarziel,
namlich die Feststellung, dass es keiner Erteilung einer Genehmigung durch den Be-
klagten bedarf, um im Freistaat Bayern Sportwetten vermitteln oder betreiben zu dir-

fen, nicht im Wege einer Leistungsklage/Verpflichtungsklage erreichen, sondern al-
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lenfalls die Erteilung einer Genehmigung in Gestalt einer Erweiterung ihres Rechts-
kreises oder in Gestalt einer Unbedenklichkeitsbescheinigung an sich. Auch insoweit

schlieflit sich das Gericht der Auffassung des BayVGH vom 30.8.2000 {a.a.0.) an.

Die Klagerin hat ein berechtigies Interesse an der alsbaldigen Feststellung. Solange
die Rechtslage zwischen den Beteiligten nicht geklart ist, darf die Klagerin entweder
ein Recht, dass ihr ihrer Meinung nach zusteht, nicht ausiiben, oder sie muss sich
der Gefahr behérdlicher Eingriffe in den dann bereits eingerichteten und ausgeutbten
Gewerbebetrieb oder gar der Gefahr einer Strafverfolgung aussetzen. Dies ist ihr
nicht zumutbar {vgl. BayVGH a.a.0. mit Verweis auf BVerwGE 39, 247/249). Zwar
berechtigt die oberdsterreichische Bewilligung nicht die Klagerin unmittelbar, sondern
ihre Vertragspartnerin . doch kénnte auch die Klagerin aus einer
Geltung dieser Bewilligung fur ihre Vertragspartnerin im Freistaat Bayern - wie zu-
mindest klagerisch behauptet - womdéglich eigene Rechte hinsichtlich ihrer Berechti-

gung zur Vermittlung von Sportwetlen an die Vertragspartnerin ableiten.

2. Das Feststellungsbegehren der Klagerin ist jedoch unbegrindet. Weder gilt
die dsterreichische Buchmacherlizenz der Firma . auch fir das Land Bay-
ern, noch ist die Klagerin berechtigt unter Bezug auf diese Lizenz, Sportwetten an
Kunden in Bayern zu vermitteln, mit diesen abzuschlieen und dieses Angebot zu
bewerben, weil sie hierfiir etwa keiner Erlaubnis des Freistaats Bayern bedlrfe.

Vielmehr dirfen Sportwetten im Freistaat Bayern grundsatzlich nur mit einer bayeri-
schen Erlaubnis angeboten werden (so auch u.a. VG Miinchen vom 10.5.2006 Az. M
22 S 06.1513 und vom 11.5.2006 Az. M 22 S 06.1473; VG Bayreuth vom 27.4.2006
Az. B 15 06.283; OLG Ka&ln vom 21.4.2006 Az. 6 U 145/05; VG Gelsenkirchen vom
29.52006 Az. 7 L 701/06; OWG Magdeburg vom 4.5.2006 Az. 1 M 476/05; VG MOn-
ster vom 2.6.2006 Az. 9 L 379/06; OVG NRW vom 13.12.2002 Az, 4 B 1844/02 und
Az 4 B 2124/02 GewhArch 2003, 162 und 164, OVG NRW vom 13.11.2003 Az. 4 B
1897/03; BayVGH vom 21.12.2004 Az. 24 Cs 04.1101; Nds. OVG vom 17.3.2005 Az.
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11 ME 369/03 GewArch 2005, 282 {(284); BGH vom 14.3.2002 Az_ | ZR 279/99 NJW
2002, 2175 (2176); BGH vom 1.4.2004 Az. | ZR 317/01 NJW 2004, 2158 (2160); He-
cker/Schmitt, Zur Strafbarkeit des privaten Anbietens von Sportwetten, ZAWG 20086,
59 (83)).

Die teilweise vertretene gegenteilige Ansicht, dass Erlaubnisse aus EU-
Mitgliedstaaten als Erlaubnisse im Sinne von § 284 StGE anzusehen seien (etwa LG
Miinchen vom 27.10.2003 5 Qs 41/03 NJW 2004, 171; vgl. VG Giessen vom
21.11.2005 Az, 10 E 1104/05 und 10 E 872/05; Leipold, Die Sportwette - ein straf-
rechtliches Problermn, NJW-Spezial 2005 [ 4, 183; s.a. Redeker/Sellner/
Dahs&Widmaier, Zur Zulassigkeit der Vermittiung von Sportwetten an im EU-Ausland
zugelassene Veranstalter nach dem Ureil des Bundesverfassungsgerichts vom
28.3.2006 - Rechtsgutachten vom 26.5.2006 -; Widmaier, Strafrechtliche Konse-
quenzen aus dem Ureil des Bundesverfassungsgerichts vom 28. Marz 2006 fOr die
Zeit bis zur Neuregelung des Rechis der Sportwetten, Rechtsgutachten vom
5.5.2006, Seite 15) Uberzeugt das erkennende Gericht nicht.

a) Die vorgelegte derzeitige Bewilligung der Polizeiabteilung der oberdsterreichi-
schen Landesregierung vom ° * flr die Firma . Zum ge-
werbsmafigen Abschluss von Wetten bis zum 2009 gilt nicht unmittelbar
im Freistaat Bayern. Dies ergibt sich sowohl aus der standortbezogenen Beschrankt-
heit der Bewilligung an sich als auch aus einem fehlenden Automatismus der unmit-

telbaren Geltung von EU-Erlaubnissen in anderen Mitgliedstaaten.

(1)  Die Bewilligung der oberdsterreichischen Landesregierung ist standortbezo-
gen erteilt und kann schon ihrem Wortlaut nach keine Geltung aulterhalb der bewillig-

ten Standorte zur VYeranstaltung oder Vermittlung von Sportwetten entfalten.

aa) Die von der Klagerin beabsichtigte streitgegenstandliche Tatigkeit umfasst -
wie sich ihrem eigenen Antrag beim Staatsministerium des Innern entnehmen lasst -
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die Entgegennahme von Sportwetten an den benannten Annahmestellen in Bayern

und deren Weitervermittiung an die Firma . als Wetthalterin.

Die Kammer sieht insoweit den weiten Veranstalterbegriff als zutreffend an (vgl. hier-
zu unter anderem VG Minchen vom 3.3.2005 Az. M 22 S 04 5649, vom 10.5.20086
Az. M 22 S 06.1513 und vom 11.5.2{}(}5 Az M 22 S 06.1473 m.w.N.: VG Ansbach
vom 14.8.2003 Az. AN 5 K 03.00443; s.a. Hecker/Schmitt, a.a.0., 5. 60ff). Danach ist
ein auslandischer Unternehmer nicht auf seinen eigenen Geschéaftssitz beschrankt,
sondern entfaltet seine Tatigkeit als Veranstalter tberall dort, wo er dem Publikum
Gelegenheit bietet, sich an den vom ihm veranstalteten Wetten zu beteiligen (VG
Manchen, a.a.0. mit Verweis auf BayVGH vom 29.8.2004 Az. 24 BV 03.3162 Ge-
wArch 2005, 78; HessVGH vom 27.10.2004 Az. 11 TG 2096/04 GewArch 2005, 17;
vgl. auch BGH vom 14.3.2002 | ZR 279/99 NJW 2002, 2175). Daraus ergibt sich,
dass ein auslandischer Buchmacher bereits dann in Deutschland Sportwetten veran-
staltet, wenn er sich in Deutschland eines Vermittlungsbiros bedient {vgl. OVG NRW
vom 13.12.2002 Az. 4 B 1844/02 GewArch 2003, 162 (163) mit Verweis auf BGH
vomn 14.3.2002 Az 1 ZR 279/99 NJW 2002, 2175 u. m.w.N.). Der auslandische Bu-
chermacher nimmt in einem snlcﬁen Fall nicht nur an seinem auslandischen Ge-
schéftssitz - hier in Osterreich - Sportwetten entgegen, sondern veranstaltet durch
die Einschaltung eines Wettvermittlers und durch Zurverfiigungstellung seiner Platt-
form und seiner Produkte auch auBerhalb seines Geschaftssitzes. Die Firma*

wird deshalb als Veranstalterin im Freistaat Bayern tatig; bei dieser Veranstal-

tung von Sportwetten bedient sie sich der Klagerin als Vermittlerin.

bb} Die der Firma von der oberdsterreichischen Landesregierung er-
teilte Bewilligung erlaubt jedoch keine Weranstaltung im Freistaat Bayern, sondern
nur eine Veranstaltung und Entgegennahme von Sportwetten an den bewilligten
Standorten.
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So dirfen nach Nr. | 1. und 2 der Bedingungen des Spruchs vom

nur an den Standorten in i sowie in weiteren nahezu bezeich-
nender Wettannahmestellen Wetten abgeschlossen oder vermittelt werden. Die mit
der erteilten Bewilligung erdffnete Maglichkeit der Veranstaltung und Vermittiung von
Sportwetten ist somit rdumlich begrenzt, anders z.B. als rdumlich grundsétzlich
nichtbeschridnkte Erlaubnisse wie eine Maklererlaubnis nach § 34 ¢ GewO in
Deutschland.

Da die Zustandigkeit der osterreichischen Verwaltungsbehdrde zur Erteilung einer
Bewilligung nach den Vorschriften des oberésterreichischen Veranstaltungsgesetzes
1992 (LG Bl. Nr. 75) territorial auf das Land Oberogsterreich beschrankt ist, gilt dies
folglich auch fiir die Sanktionen nach dem WVeranstaltungsgesetz insoweit be-
schrinkt.

Zwar umfasst die Bewilligung auch die Internet-Einschaltung; allerdings begehrt die
Klagerin vom Gericht nicht die Feststellung, dass sich ein Bewohner des Freistaats
Bayern von seinem heimischen PC iber das Internet auf der Homepage der Kl&gerin
in Osterreich, die von einem bewilligten Standort dort ins world wide web eingestellt
wird, einloggen und an deren dortigen Sportwettenveranstaltung teilnehmen darf,
sondern beabsichtigt das Veranstalten bzw. Vermitteln von Sportwetten von bayeri-
schen Standorten aus. Wahrend ersteres durch die Bewilligung des Landes Oberos-
terreich zur Entgegennahme von Sportwettvermittiungen an den jeweils bewilligten
Standorten unter Umstanden noch - vielleicht auch erst Gber europarechtliche Aspek-
te - umfasst sein kénnte (verneinend aber wohl OLG Kéln v. 21.4.2006 Az. 6 U
145/05), so ist dies zumindest bei der von der Klagerin beabsichtigten Betatigung
nicht der Fall.

Die Annahme, dass die Klagerin in Verbindung mit dieser bundeslandbezogenen

oberdsterreichischen Bewilligung auch in anderen osterreichischen Bundeslandern
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Vermittlungstatigkeiten ausiiben dirfe, steht dem Inhalt des Veranstaltungsgesetzes

von Oberdsterreich und dem Inhalt der Bewilligung entgegen.

{2) Einen damit grundsatzliich notwendigen Anerkennungsakt durch den deut-
schen oder bayerischen Gesetzgeber oder aber zumindest durch eine bayerische
Behdrde gibt es indes nicht. Ein solcher wird vielmehr gerade durch den kldgerischen
Hilfsantrag (nunmehr verwaltungsgerichtlich} erstrebt.

Auch ein etwaiger Harmonisierungsakt auf europarechtlicher Ebene im Sekundarecht
ist nicht vorhanden. So wurde im Rahmen der aktuell diskutierten Dienstleistungs-
richtlinie vom EU-Parlament der Harmonisierung des Gliicksspielrechts auf Sekun-
darrechtsebene wiederum eine Absage erteilt, so dass sich diesbeziglich stellende
Probleme nach wie vor auf Primarrechtsebene zu Iésen sind (zur Forderung nach ei-
ner Harmonisierung siehe auch Colomer, Schlussantrage in den Verfahren C-338/04
Placanica, C-359/04 Palazzese und C-360/04 Sorrichic vom 16.5.2006). Zur Begriin-
dung habe das EU-Parlament ausgefiihrt, dass Glicksspiele - etwa im Hinblick auf
die 6ffentliche Ordnung und den Konsumentenschutz - aufgrund ihrer 'spezifischen’
Natur auszunehmen seien, diese Ausnahme vollstandig im Einklang mit den Ent-
scheidungen des Européischen Gerichtshofes stehe und lberdies 'vollkommen un-
maéglich' sei, im Bereich des Glicksspiels einen *fairen, grenziberschreitenden Wett-
bewerb’ herzustellen (Hecker/Schmitt, a.a.0. S. 64 mit Verweis auf die legislative
EntschlieBung des Europaischen Parlaments zur Dienstleistungsrichtlinie).

(3) Aus europarechtlichen Grundsatzen oder Grundgedanken heraus kann jedoch
zur Uberzeugung des Gerichts - wie von dem Beklagten in seiner Klageerwiderung
vom 19. April 2006 zu Recht ausgefiihrt - kein Automatismus der Erweiterung einer
standortbezogenen Bewilligungsreichweite in einem EU-Mitgliedstaat auch auf einen

anderen Mitgliedstaat gesehen werden,




—_—_________
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Kretschmer (Karlsruhe, die Sportwetten und das Strafrecht, ZWG 2008, 52 (56)) ist
hingegen der Auffassung, dass wegen den Grundsatzes der gegenseitigen Anerken-
nung als Eckstein der supranationalen Zusammenarbeit amtliche Entscheidungen
eines anderen Mitgliedstaates im Inland so zu behandeln seien, als waren sie von
der eigenen Behorde induziert,

Die erkennende Kammer lehnt jedoch eine generelle Verpflichtung der Mitg liedstaa-
ten zur gegenseitigen Anerkennung von Erlaubnissen aus Gemeinschaftsrecht ab
(so auch die 22. Kammer des Bayerischen Verwaltungsgerichts Miinchen Az. M 22 S
06.1473 vom 11.5.2006 und Az. M 22 S 06.1513 vom 10.5.2006).

Nach den zutreffenden Ausfilhrungen des VG Halle vom 4.5.2006 Az. 3 B 56/06 HAL
entspreche es der besonderen Eigenart des europiischen Gemeinschaftsrechts,
dass Gemeinschaftsrecht im Regelfall der Umsetzung (Transformation) in nationales
Rechts bedirfe. Die Mitgliedstaat hatten hierbei die Méglichkeit, den besonderen
Umsténden, die sich nach der jeweiligen Rechtsordnung stellen, durch insoweit an-
gepasste Transformationsregelungen Rechnung zu tragen (VG Halle a.a.0.).

Vor diesem Hintergrund ist vor allem zu beachten, dass der Europédische Gerichtshof
{(EuGH) im Urteil vom 6.11.2003 - Gambelli u.a. - Rs. C-243/01 Slig. 2003 | - 13031
NJW 2004, 139 (im folgenden zitiert: Gambelli-Urteil oder EuGH - Gambelli - ) selbst
den Mitgliedstaaten einen grofien Spielraum zur Gestaltung ihrer Glicksspielpolitik
einraumt. Daraus ergibt sich gerade eine Absage an das Herkunftslandprinzip und an
eine unmittelbare Geltung von Erlaubnissen eines Mitgliedstaats in anderen Mitglied-
staaten im Glicksspielbereich (vgl. auch Nds. OVG vom 17.3.2005 Az. 11 ME
369/03 GewArch 2004, 282 (284) mit Verweis auf VGH Bad-Wirtt. vom 12.1.2005

uw, N.).

Auch Schroeder spricht nicht von einem Prinzip der unmittelbaren Geltung in seiner
Kommentierung der Cassis de Dijon - Entscheidung (EuGH Rs. 120/78 Slg. 79/649),
sondern hélt es flr gerechtfertigt, prima facie von einer Verpflichtung zur Anerken-
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nung nationaler Regelungen Uber die Herstellung und Vermarktung von Produkten
durch die anderen Mitgliedstaaten auszugehen (Streinz-Schroeder, EUV/EGV, 2003,
Art. 28 / Rdnr. 74 a.E. mw.N.).

Nahme man europarechtlich im dbrigen die automatische Erweiterung einer stand-
ortbezogenen Erlaubnis auch fir Standorte im EU-Ausland an, so wirde durch das
Europarecht letztlich mehr gewahrt werden, als urspriinglich bewilligt wurde. Dies
entspricht aber nicht der grundsétzlichen europarechtlichen ldee eines gemeinsamen
Binnenmarktes. Beschrankungen sollen vielmehr nur gegeniber bestehenden Rech-
ten begrenzt maglich sein, aber keine Rechtskreiserweiterungen Uber mitgliedstaat-
lich Gewahrtes hinaus. Auch die Fﬁnktinn giner europarechtlichen Grundfreiheit, die

Diskriminierungen und mitgliedstaatliche Beschrankungen verhindern soll, geht hier-

Uber nicht hinaus.

b) Das klagerische Feststellungsbegehren hinsichtlich der Feststellung der Be-
rechtigung, Sportwetten an Kunden in Bayern zu vermittein, ist dariber hinaus nicht
etwa deshalb begriindet, weil § 284 StGB bzw. die bayerischen Regelungen zum
Wettmonopol (siehe Staatslotteriegesetz und dessen Auslegung vom BayVGH vom
30.8.2000 Az, 22 B 00.1833 GewArch 2001, 65) europarechtswidrig seien und die
Veranstaltung und das Vermitteln von Sportwetten daher erlaubnisfrei méglich sein
wiirden.

(1) Die grundsétzliche Erlaubnispflichtigkeit fiir das Veranstalten von Sportwetten
ergibt sich aus § 284 StGB, der nach herrschender Auffassung ein Repressivverbot
mit Befreiungsvorbehalt darstellt (BayVVGH vom 20.8.2000 Az 22 B 00.1833 GewArch
2001/65, BVerwG vom 28.3.2001 Az. 6 C 2/01 GewArch 2001, 334; BayVGH vom
22.10.2002 Az 22 ZB 02.2126 GewArch 2003, 115; Reeckmann, Staatsvertrag zum
Lotteriewesen in Deutschland: Polizeirecht der Lander oder Wirtschaftsrecht des
Bundes? vom 19.2 2004, Seite 3 m.w.N.; Fischer, Zur rechtlichen Beurteilung von
Sportwettbiiros, GewArch 2001, 157 (159); a.A. Rausch, Die verfassungsrechtliche
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Unzulassigkeit staatlicher Monopole bei Sportwetten, GewArch 2001, 102 (104f,
111), der mangels materieller Genehmigungsfahigkeit von einer fehlenden Erlaub-
nispflichtigkeit ausgeht).

Die erkennende Kammer schliefit sich im Ubrigen der herrschenden Auffassung an,
dass es sich bei Sportwetten um Glicksspiel handelt (vgl. VG Minchen vom
11.5.2006 Az. M 22 § 06,1473 m.w.N.; BayVGH vom 30.8.2000 Az. 22 B 00.1833
GewArch 2001, 65; BVerwG vom 28.3.2001 Az. 6 C 2/01 GewArch 2001, 334;
HessVGH vom 27.10.2004 11 TG 2096/04 GewArch 2005, 17 mit umfangreichen
Erwagungen und m.w.N.)

(2) Die Berechtigung, wie sie die Klagerin festzustellen begehrt, kann damit -
nachdem die Firma keine im Freistaat Bayern gultige Erlaubnis zum
Veranstalten von Sportwetten besitzt (s.0.) - nur bestehen, wenn das Erfordernis ei-
ner Erlaubnis europarechtswidrig und damit nicht anwendbar wére.

Das in § 284 StGB normierte Erlaubniserfordernis ist jedoch an sich und fir sich ge-
nommen nicht europarechtswidrig. Insoweit schlieft sich die erkennende Kammer
der Auffassung der 22. Kammer des Bayerischen Verwaltungsgerichts Mianchen vom
10.5.2006 Az. M 22 S 06.1513 und 11.5.2006 Az. M 22 S 06.1473 (so auch OLG
Kéln vom 21.4.2006 Az. 6 U 145;"55; VG Bayreuth vom 27 4.2006 Az. B 1 S 06.283,
BGH vom 14.3.2002 Az. | ZR 279/99 NJW 2002, 2175; BGH vom 1.4.2004 | ZR
317/01 GewArch 2004, 336 (337); a.A. VG Minden vom 26.5.2006 Az. 3 L 241/06,
Kretschmer, a.a.0. S. 56; Redeker/Sellner/fDahs&Widmaier, a.a.0.} an.

§ 284 StGB trifft selbst keine Entscheidung dariber, ob und inwieweit Private als
Veranstalter von Sportwetten zugelassen werden konnen, sondern verbietet die Ver-
anstaltung von Glicksspielen, sofern die Veranstaltung nicht behordlich erlaubt ist
(VG Minchen vom 10.5.2006 Az. M 22 S 06.1513; BayVGH vom 30.8.2000 Az. 22 B
00.1833 GewArch 2001, 65 und BVerwG vom 28.3.2001 Az. 6 C 2/01 GewArch
2001, 334)
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Europarechtlich bedenklich im Sinne des zitieten Gambelli-Urteils ist nicht das
grundsatzliche Erfordernis einer Erlaubnis, sondern - wie im fibrigen die Kernaussa-
ge des Gambelli-Urteils nahezu immer wiedergegeben wird (vgl. nur VG Arnsberg
vom 23.5.2006 Az. 1 L 379/06, Widmaier, a.a.0., Seite 158) - eine nationale Rege-
lung, die ein - strafbewehrtes - Verbot der Entfaltung des Sammelns, der Annahme,
der Bestellung und der Ubertragung von Wetten, insbesondere (iber Sportereignisse
enthélt, wenn im Inland keine Voraussetzungen fur die Konzession und die Geneh-
migung geregelt sind (vgl. EUGH - Gambelli - Leitsatz). Im Zentrum der europarecht-
lichen Bedenken steht somit ein Verbot bzw. eine Strafbewehrung ohne die Méglich-
keit einer Befreiung, Konzession, Genehmigung etc., hingegen nicht die abstrakte Er-
laubnispflichtigkeit an sich. Eine Europarechtswidrigkeit des Sportwettenmonopols
und der Versagung des Erlaubnis zur Sportwettenveranstaltung an private Anbieter
ist fur die Anwendbarkeit des § 284 StGB mit dem dort normierten Erlaubnisvorbehalt
demzufolge ohne Bedeutung (Hecker/Schmitt, a.a.0. (65); vgl. a. BGH vom
14.3.2002 Az. | ZR 279/99 NJW 2002, 2175 (2176)).

Zwar mag bereits eine allgemeine Erlaubnispflicht trotz fehlenden Diskriminierungs-
charakters eine Beschrankung der europarechtlich garantierten Grundfreiheiten Nie-
derlassungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit darstellen, doch kann diese aus zwin-
genden Grunden des Aligemeininteresses zum Verbraucherschutz, Verbrechenspra-
vention, Schutz der dffentlichen Sicherheit und zur Vermeidung von Anreizen fir die
Birger zu uUberhdhten Ausgaben fir das Spielen gerechtfertigt sein (OVG Magde-
burg vom 4.5.2006 Az. 1 M 476/05; BGH vom 1.4.2004 Az | ZR 317/01 GewArch
2004, 336 (337)). Mallnahmen, die auf derartige Grinde gestitzt sind, missen aller-
dings geeignet sein, die Verwirklichung dieser Ziele in dem Sinne zu gewahrleisten,
dass sie "kohdrent und systematisch” zur Begrenzung der Wetttétigkeiten beitragen
(OVG Magdeburg, a.a.0. mit Verweis auf EuGH - Gambelli -), dem die Regelung des
Erlaubnisvorbehalts im Gliicksspielwesen jedoch Rechnung trage (OVG Magdeburg
a.a.0.). Vielmehr ist es zur Uberzeugung des erkennenden Gerichts sogar erforder-
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lich, einen entsprechenden Eraubnisvorbehalt und die Glilcksspielpolitik, deren Be-
standtell eine derartige Erlaubnis ist, normativ zu fassen, um den Mitgliedstaaten
iberhaupt die Méglichkeit zu geben, den ihnen vom FuGH eingerdumten Spielraum
auch entsprechend der Vargaben des EUGH 2u nutzen und die von ihnen heabsich-
tigte Glucksspielpolitk betreiben zu kénnen. Ohne eine grundsatzliche Eraubnis-
pflicht wird es kaum méglich sein, Kohairenz und Konsistenz einer Glicksspielpolitik
mit efforderlichem und funktionierendem Schutz des Aligemeininteresses zu gewahi-

leisten.

Die teilweise vertretene Auffassung, eine entsprechende innerstaatliche  Erlaubnis-
pfticht sel fur Veranstalter aus dem EU-Ausland mit dortiger Bewilligung nicht erfor-
derlich, weil die Beharden des die Erlaubnis erteilenden EU-Mitgliedstaats aufgrund
ihrer N&he zur Niederlassung sogar eher geeignet seien, die Buchmacher auf thre
Zuverlassigkeit zu Dberpriifen, ihre Blcher zu kontrollieren und auf eine geniigende
Kapftaldecke hinzuwirkan {so Kretschmer, a.a.0., S. 58; Colomer, a.a.0. Rdnr. 132)
tberzeugt das Gericht nicht. Es steht zu befOrchten, dass sich die Buchmacher dann
fir ihren Geschiftssitz den Mitgliedstaat heraussuchen, der die geringsten Anforde-
rungen flr die Bewilligung steilt (so auch Korte, Das Gambeili-Urteil des EuGH,
NVwWZ 2004, 1449 (1452); vgl. auch Sireinz, Eurcparecht, 4. Auflage 1999, Rdnr. 978
zu den Problemen des Anerkennungsionzepts).

In diesem Zusammenhang sei beispielsweise auf Bewilligungen von Gibraltar ver-
wiesen, bal denen fraglich erscheint, wie Gibraltar einen ausreichenden Schutz des
Allgemeininteresses gewéhrlsisten will, wenn as denn im efgenen Land keine Sport-
wetten zulfsst - vielmehr selber eine sehr restriktive Politfk betreibt - und damit auch
keine Erfahrungswerte etc. entwickeln kann,

Des weiteren stellt sich fur das Gericht die Frage, wie der EU-Mitglledstaat das Wer-
beverhalten, die Gestaltung des drtlichen Angebots und einzelnen drilichen Wetthi-
ros, Sponzaring, Zuverlassigkeit von Beschiftigien vor Ot ete. im anderen Mitglied-
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staat kontrollieren und beureilen will. Hier zeigt sich wiederum gerade der Unter-
schied zum Privatmann, der sich von zuhause aus auf der internetseite des dsterrei-
chischen Veranstalters einloggt und am dort eingespeisten Sportweitangebot teil-
nimmt, das gerade der Kontroile des dortigen Mitgliedstaats unterliegt.

Auch der BGH hat in Kenntnis des Gambelli-Urteils in seiner Entscheidung "Schéner
Wetten” (Uriell vom 1.4.2004 Az, | ZR 317/01 GewArch 2004, 338 {338)) entschie-
den, dass ein etwaiger Verstol einzelner Landesvorschriften gegen die europarecht-
lichen Grundfreiheitent nicht zur Edaubnisfrelheit filhre, sondern vieimehr bei der Er-
teilung einer beantragten Erlaubnis zu bertcksichtigen sei (vgl. auch OLG Kéln vom
21.4.2006 Az. & U 145/05; a.A. VG Giessen vom 21.11.2005 Az. 10 E 1104/05, die
§ 284 StGB europarechtskonform dahingehend auslegen, dass die ausidndische Er-
laubnis gelte).

Ehengc laast sich den Entscheidungsgrinden des Bundesverfassungsgerichts
(BVertG) im Urteil vom 28, Mérz 2006 Az, 1 BvR 1054/01 NJW 2008, 1261 antneh-
men, dass das BVerfG die grundsitzliche Erlaubnispflichtigkeit des Veranstaltens
von Sportwetten nicht in 2weifel zieht. Vielmehr wurde nicht § 284 StGB fiir unver-
einbar mit Art. 12 Abs. 1 GG erkla, sondem das Staatslotteriegesetz des Freistaats
Bayern {vgl. auch VG Manchen vom 10.5.2006 Az. M 16 8 06.1513).

{(3) Fraglich st jedocthy, ob § 284 StGB auch fir das Vermilelin von Sportweiten
wie es die Kigerin beabsichtigtleine Erlaubnispfiicht vorsieht (vgl. hierzu auch
HessVGEH voarn 27.10.2004 Az, 11 TG b2096/04 Gewdreh 2005, 17).

Nach der waohl herrschenden Ansicht wird hergits dann i.3.v. § 284 StGB ein Glicks-
spiel veranstaltet, wenn der Abschluss entsprechender VerirBge angeboten wird
(BGH vom 14.3.2002 Az. | ZR 278/8% NJW 2002, 2175, OLG Hamm vom 5.12.2002
Az, 4 U121/02; VG Ansbach vom 14.8.2003 Az, § K 03.00443).
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Mach der von Kretschmer (a.a.0. S. §4) vertreten Auffassung lasst sich die Vermitt-
lungslelstung nicht von der Veranstaltung des ausldndischen Anbigters differenzie-
reni. Vielmehr wirkien diese bewusst und gewollt zusammen, um das Spiel mit den
akquirierten Spielern durchzufthren: Auch die Vermittler hatten dabei ein eigenes In-
teresse am Spielerfoly, weil sie aufgrund der Absprache mit dem auslandischen An-
bieter eine Provision oder andenweitige Gewinnbeteiligung in unterschiedlich ausge-
handelter Héhe ethielten. Uberdies beherrschten die Vermittler das Geschehen mit,
in dem sie steuernd in den Abschluss der Spielvertrage eingreifen kénnten.

Oberwiegend wird vertreten, dass das Vemnitteln von Sporwetten zumindest den
Tatbestand des Bereitstellen von Einrichtungen fir das Glilckspiel i.5.v. § 284 StGB
effille (so VG Ansbach vom 14.82003 Az AN & K 02.00443; HessVGH vom
27.10,2004 Az. 11 TG 2096/04 GewArch 2008, 17).

Eine Klarung dieser Frage kann jedoch letztlich dahinstehen, da aus § 284 StGB
zumindest abgeleitet werden Kann, dass ein Vermitteln von Sportwetten an einen
Veranstalter, der selber keine Erlaubnis zum Veranstalten von Sportwetten besitzt,
verboten und damlt ohne Berechtigung erfolgt. Die Berechtigung zum Vermitteln von
Sportwetten kann damit, falls man in § 284 StGB nicht bereits eine Eraubnispflichtig-
keit auch des Vermittelns von Sportweftten sehen wlirde, allenfalls von der Veranstal-
tererlaubnis abgelaitet werden. Die systematische Kansequenz wére, dass fir das
Vermitieln von Sporfwetten an einen erlaubten Veranstalier dann nur das entspre-
chende Gewerbe nach § 12 Gewerbeordnung angezeigt werden miisste und keine
weitere Genehmigung erforderlich ware. Wie zuvor ausgefiihit, besitzt die Firma bet-
at-home jedoch keine Veranstaltungsedaubnis fir Sportwetten Im Freistaat Bayern,
50 dass sie auch keine Berechtigung im Sinne des Feststellungsbegehrens ilr die
Varmittung seitens der Klagerin besteht,

. Machdem der Hauptantrag (Feststeflungsklage) unbegriindet Ist, ist Uber die
Hilfsantrdge zu entscheiden.
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Die von der Klagerin erhobene Verpfilohtungsklage mit dem Begehren, der Klagerin
unter Aufhebung ihres Bescheids vom 50. Mai 2005 die beantragte Genehmigung
zur Vermitthung um Sporlwetien zu'erteiien, let zulAssig, aber nur insoweit hegriindet,
als ein Ansprush auf erneute Bescheidung unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Gerichts besteht.

1. Die Versagungsgegenklage mit sinem Verbescheidungsbegehren ist die statt-
hafte Klageart in der vorliegenden Kenstellation. Wie bereits ausgefiihrt, ist das unter
. beantragte Aufhebungsbegehran der Kiigerin nicht Iscliert als Anfechtungsklane
zii sehen, sondern verbunden mit dem Verpflichtungskbegehren, Gber den Antrag der
Kiagerin unter Berlickslehtigung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu ant-

scheiden.

Bedenken gegen die Zul&ssigkeit der Verpflichtungsklage bestehen nicht. Insbeson-
dere ist die Klagerin im Sinng von § 42 Abs, 2 VwGO als Vermittlerin von Sportwet-
ten aus Ar. 12 Abs. 1 GG und Art. 43 EG sowie im Rahmen der Korrespondenz-
dienstleistungsfreiheit aus Art. 49 EG klagebefugt. Aus den Ausfohrungen des Eu(sH
im Gambell-Urteil in Rdnr. 58 wird deutlich, dass die europdischen Grundfreiheiten
auch flr einen inlandischan Varmittler wie die Kldgarin Im Wege der Korrespondenz-

dienstleistungsfreiheit (val. hierzu auch Streinz-Miller-Graf, EGV/EUV { Rdnr. 40 ff.)
gelten,

2. Der gegenstdndliche Bescheid des Bayerischen Staatsministeriums des In-
nern vom 20. Mai 2005 ist rechiswidrig.

Das Bayerische Staatsministerium des Innern verkennt mit den AusfUbrungen im ge-
genstindlichen Bescheid dle suroparechtlichen Vorgaben. So izt sowch| zum Zelt-
punki der Antragstellung, des Bescheldseriasses als auch zum aktuellen Zeitpunkt
der miindlichen Verhandlung am 7. Junl 2006 im Freistaat Bayern zur Uberzeugung
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der erkennenden Kammer eine europarechtswidrige Situation gegeben, wann Ver-
anstaitern und Vermittiern von priuatén Sportwetten bei auroparechtlichem Bezug die
Erlaubnis bzw, Anerkennung einer Berechtigung hierfir mit Verweis auf ein arund-
sdtzlich bestehendes Verbot der privaten Sportwetiveranstaltung und ~vemmittiung im
Freistaat Bayern venwehrt wird,

a) Unahhangig davon, ob entscheidungserheblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung
der Rechtswidrigkeit des gegenstéindlichen Bescheids der Zeitpunkt des Erlasses
des Bescheids war oder aber dar Zeltpunkt der letzten miindlichen Verhandiung rele-
vant wére, ist der gegensténdliche Bescheid europarechtswidrig.

{1  Dem erkennenden Gericht ist nicht verwehrt, die Europarechtskonformitét der
baverischen Rechislage zum Sportwettmonopol eigensténdig zu priifen, Das Gericit
sieht sich insoweit nicht in einer Bindungswirkung nach § 31 BVerfGG dahingehend,
dass die vom BVerfG ausgesprochene Ubergangsregelung und das bestehende
Verbot der Sportweitenvermittiung und Veranstaltung durch Private bis zu einer Neu-
regelung auch aus euraparechilicher Sicht galte.

Das BVerfG hat namlich keine euraparechtliche Beurteilung hinsichtlich der Rechis-
lage zum Sporiwettenmonopol In Bayern vorgenommen, die Bindungswirkung flr die
Prifung durch die nationalen Gerichte entfaiten kdnnte. Ausdricklich hat es in Rdnr.
77 im Urteil vom 28.3.2006 Az, 1 BvR 1054/01 vielmehr ausgefiihrt, dass eine Uber-
prifung der EU-Grundfreihelten i Rahmen einer Verfassungsbeschwerde aus-
scheide. Ein moglicher VerstoR geéen eurapiisches Gemeinschafisracht sei auch
nicht mit der Begrindung riigefahig, angesichiz des Amwendungsvorrangs des euro-
paischen Gemeinschaftsrechts kiinnte es gaf. schon an einem anwendharen, den
Gesetzesvorbehalt eines Grundrechts ausfliienden Gesetz und damit an einer Be-
schrdnkung der grundrechtlichen Gewahrleistung fehien. Fir die insoweit maligebii-
che Frage der Versinbarkeit siner innerstaatlichen Norm des einfachen Rechts mit
den Bestimmungen des europdischen Gemeinachafterechis sei ez nicht zustandig
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{BVerG a.a,0. Rdnr. 77 mit Verweis auf BVerfGE 145 {(1741.) und 82, 159 (151)). Die
Auffassung von Hecker/Schmift, dass das BVerfG Bedenken der Europarechtskon-
formitat avsdriicklich envdhnt hatte und sich aus der Erkl3rung der Anwendbarkeit
des § 284 StGB ergebe, dass das BVerfG daher auch von dessen Europarechtskon-
formitat ausgehs (Hecker/Schmitt, a.a.0. 5. 84}, ansonsten eine Nichtanwendbarkeit
aufgrund des Anwendungsvorrangs des Europarechis von Néten gewesean wire (val.
Dibbers/Kartal, Kommentar zur BVerfGE, ZAWG 2006, 33 (35)) steht zu den Ausfith-
rungen des BVerfG im klaren Gegensatz. Das erkennende Gericht sieht sich aber
aufgrund der Bindungswirkung nach § 31 BVerfGG daran gebunden, dass gerade
noch keine europarechtiiche Uberprifung durch das BVerfG stattfand, die wiederum
Bindungswirkung entfalten kdnnte.

Die Auffassung von Schmidt (Das Vorgehen gegen illegale Sportwetten in Bayemn,
Gewarch 2006, 177 (178)), aus der Entscheidung des BVerfG ergebe sich klar, dass
das dort geragelte Obergangsweise Verbot der Veranstaltung und Vermittiung von
Sportwetten auch fiir auf der Grundlage von in EU-Mitgliedstaaten erisitten Erlatb-
nisge gelte, weil die von der dortigen BeschwerdefUhretin in den Ausgangsverfahren
gestaliten Antr3ge auf Genehmigung der Vermittlung von Sportwetten ins EU-
Ausland endgllltig gescheitert sejen, Ghersieht den verfassungsgerichilichen Streit-
gegenstand. Sa hatte das Bundesverfassungsgericht nicht iiber den Genehmigungs-
anspruch an sich zu entscheiden, sendern Gber etwaige Grundrechisverletzungen.
Oh die Versagung der Genehmigung europarechiswidrig war, hatte und konnte das
BverfG angesichits seines nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG, § 80 Abs. 1 BVerfGG ein-
geschrdankten Uberprifungsspielraums nicht beurtellen. SchiieBlich sieht sich das
BVerfG seiber nicht als Superrevisicnsinstanz.

Die vom BWerfG bestimmta lflbergéngsfrist fohrt bei Eftilung der dorigen Auflagen
zur Uberzeugung des Gerichts nicht per se zu einem esuroparechtskeniormen Zu-
stand {2.A, VG MOnster vom 2.6.2006 Az, 2 L 379/06; und wahl auch Schmidt, a.a.0.
5,178}, So sind Ubergangsregelungen im Bereich der Grundfreiheiten dem Europa-
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recht grundsatzllich fremd (VG Arnsberg vom 23,5.2008 Az, 1 L 379/06; VG Minden
vom 26.5.2008 Az. 3 L 241/08; Dubbers/Kartal, a.a.0. 8.34) Vielmehr ist angasichts
des euraparechtlichen Anwendungsvorrangs durch Nichtanwendung europarechis-
widriger Vorschriften sofort ein europarechtskonformer Zustand herbelzufithren. Die
vorm EuGH im Verfahren C-317/04 und C-318/04 vom 30. Mai 2008 selbst bestimmte
Ubergangsregelung eifolgte ersichtlich aus einem anderen Schutzzweck heraus,
namlich "aus Griinden der Rechtssicherheit und zum Schutz der betroflenan Person”
(Pressemitteilung Nr. 46/08 vorn 30.5.2008).

Der den Mitgliedstaaten vom EuGH eingerfumte Spielraum bei der Gllcksspielpolitik
und die grundsatzliche Notwendigkeit einer Transformation der eurcpaischen Vorga-
ben in nationales Recht (s.0.) fitlhren im Ubrigen nicht zu einer derweiligen Tolerie-
rung europarechiswidriger Zustinde - auterhalb elngerdumter Umsetzungsiristen -
und zu einer Abschwachung des Anwendungsverrangs, Die vom BVerdG gesetzte
Ubergangsfrist ist somit nicht als eine Frist zur Umsetzung der europarechtlichen
Vorgahen zu verstehan, in deren Zeitraum eln europarechiswidriger Zustand hinzu-
nehmen wére {a.A, wohl VG Halie vam 4.5.2006 Az, 3 B 56/06 HAL).

(2) E= kann somit fir das vorliegende Verfahren, das erlaubnisrechtlicher und
nicht ordnungsrechtlicher Natur ist, dahinstehen, ob der Beklagte nunmehr (nach den
Anderungen im Oddsetwesen entsprechend der Pressemitteilung vom 4.4.2008 und
den Ausfihrungen der Bayerischen Staatlichen Letterieverwaltung anhand des vor-
gelegten Malnahmenkatalogs in der mindlichen Verhandlung) die Vorgaben des
BVerfG im zitierten Urtell vom 28, Marz 2006 fir die Dbhergangazeit erfillit, da diese
Obergangsfrist gerade nicht fir die europarechtiiche Beurteilung von Belang ist. Aus
evroparechtlicher und damit hier streitentscheidender Sicht kommt es darauf an, ob
der Beklagte die Anforderungen des Europarechts, wie sie varrangig im Gambelli-
Urteil ausgefithri wurden, erfilit. Daraus folgt, dass der Beklagte den Anforderungen
hinsichtlich elner kohdrenten und systematischen Gliicksspielpelitik, dia, wie ausge-
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filhrt, wohl normativer Auspragung bed{irfen, unverziglich nachzukommen hat, will er
weiterhin private Anbieter aus dem EU-Ausland vom bayerischen Marki fernhalten.

b} Eine Versagung der begehrten Erlaubnis bzw. Anerkennung der Berechtigung
der Firma zur Veranstaltung bzw. zur Venmittlung van Sportwetten durch
die Klagerin im Freistaat Bayern ist eurcparachtswidrig, wenn - wie hier erfoigt - die-
ses Begehren alleine in Bezug auf das im Freistaat Bayem bestehende Verbot der
Sportwettenveranstaltung und Vermittiung durch Private begrindet wird.

(1) Die Versagung von Erlaubnissen bzw. anerkennender Akte auslandischer Er-
laubnisse zur Veranstaltung ader Vermittlung von Sportwetten - und damit die derzei-
tige Lage im Freistaat Bayern aufgrund des Staats|otteriegesetzes und des Staatslot-
terievertrages - stelll grundsétzlich eine Beeintrichligung der Niederlassungsfreiheit
im Sinne von Art. 43 EG bzw, der Dienstleistungsfreiheit im Sinne von Art. 49 EG dar
{val. EuGH - Gambelli - Rdnr. 44-- 58, insb, Rdnr. 46 zur Nlederlassungsfreiheit,
Rdnr. 54§, zur Dienstleistungsfreiheit des Veranstalters und Rdnr, 58 zur Dienstleis-
tungsfrelbait des Vermittlers; EuGH - Zenatti - Rs. C-67/98 vom 21.10.1989 Slg.
1889, 17289 Leltsatz).

(2) Beeintrachtigungen der Dienstleistungsfreihait und der Niederlassungsfreihait
kiinnen jedoch nach Art, 46 EG aus zwingenden Grinden entsprechend den Ausfith-
rungen des EuGH im Gambelli-Urteil durch mitgliedstaatliche Regelungen gerechtfer-
tigt sein.

Dabei haben die Mitgliedstaaten zum Schutz der Verbraucher einen Beurteilungs-
bzw. Ermessensspielraum bei der Frage, ob es Iim Rahmen des verfolgten Zials not-
weandig ist, Tatigkeiten dieser Art vollstindig oder teilweise zu verbieten, oder ob es
genligt, sie zu beschrinken und zu diesem Zweck zu kontrollieren {(EuGH - Zenatti -
Rdnr, 33). Allein der Umstand, dass ein Mitgliedstaat ein anderes Schutzsystem als
ein anderer Mitgliedstaat gewahit hat, kann dabei keinen Einfluss auf die Beurteilung
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der Notwendigkelt und der Verhaltnismaiigkeit der einschlagigen Bastimmungen ha-
ben (so EuGH - Ladrd u.a. - Rs, C-124/97 vom 25.3.16897 Leitsatz a.. und Rdnr.
38). Diese sind allein im Hinblick auf die von den nationalen Stellen des befreffenden
Staats verfolgten Ziele und auf das Schutzniveau zu beureilen, das sie gewshrieis-
ten sollen (EuGH - Zenatli - Leitsatz a.E.).

Etwaige Beschrankungen missen wirklich dem Ziel dienen, die Gelegenheiten zum
Spiel zu vermindern, und die Finanzierung sozialer AktivitAten mit Hilfe einer Abgabe
auf die Einnahmen aus genshmigten Splelen darf nur eine erfreuliche Nebenfolge,
nicht aber der eigentliche Grund der betrisbenen restriktiven Politik sein (EuGH -
Gambeili - Rdnr. 82 und £9; EuGH - Zenattl - Rdnr. 36). In Forschreibung der Rspr.
des EuGH in den Urteilen Schindler (Rs. C-275/92 vom 24.3.1884 Slg. 84 1-1039),
La&r4 ua. (a.a.0) und Zenatti (a.a.0.), dass Beschriankungen der Spleltatigkeiten
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses wie den Verbraucherschutz, die
Betrugsvorbeugung und die Vermsidung von Anreizen flir die Blrger 2u (iberhhten
Ausgaben fUr das Spielen gerechtfertigt sein konnen, milssen die Beschrankungen,
die auf solche Grilnde sowie auf die Notwendigkeit gestlizt sind, Stérungen der so-
zialen Ordnung vorzubeugen, auch' geeignet sein, die Verwirklichung dieser Zigle in
dem Sinne zu gewdhrleisten, dass sie koh#irent und systematisch zur Begrenzung
der Wetititigkeiten beitragen (EuGH - Gambelli - Rdnr. 87).

Wenn die Behtirden eines Mitgliedstaats die Verbraucher hingegen dazu anreizen
und emiuntern, an Lotterien, Glllcksspielen oder Wetten teilzunehmen, damit der
Staatskasse daraus Einnahmen zufliefen, kdnnen sich die Behdrden nicht im Hin-
blick auf die Notwendigkeit, die Gelegenheit zum Spiel zu verhindern, auf die affentli-
che Sozialordnung berufen {EuGH - Gambelli - Ranr. 68),

AuBerdem missen die von einem Milgliedstaat erlassenen beschrinkenden Malk-
nahmen von einer Untersuchung zur Zweckmaiigkeit und zur VerhAltnismaiigkeit
begleitet werden (EuGH -~ Lindmanri - Rs. C-4202 vorn 13.11.2000 Slg. 2003 1-13519
Rdnr. 258). Se bemangelt der EuGH im Verfahren Lindmann, dass die Akten des mit-
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glledstaatlichen Ausgangsverfahrens kein Element statistischer oder sonstiger Natur
auswiesen, das einen Schluss auf die Schwere der Gefahren, die mit dem Betreiben
vom Glicksspielen verbunden seien, oder gar auf einen basonderen Zusammen-
hang zwischen solchen Gefahren und der Tellnalime der Staatsangehérigen des
betrefienden Mitgliedstaats an in anderan Mitgliedstaaten veranstaltsten lotterien
zulieBRe (EuGH - Lindmann - Rdnr. 26).

(3) Die derzeitige Gesetzeslage und deren Vollzug m Freistaat Bayern erfllen
jedoch nicht die vom EuGH im Gambelii-Urteil aufgesteliten Anforderungen an eine
salche Rechtfertigung.

aa) Piesbeziglich kann und muss angesichts des § 31 BVerfGG auf die Ausfiih-
rungen im Urteil des BVerfG vom 28.3,2006 Az. ByR 1054/01 Bezug genommen wer-
den.

So ist nach dessen Auffassung das im Rahmen des Wettmonopols erdffnete Sport-
weltenangebot Oddset nicht konsequent am Ziel der Begrenzung der Wettleiden-
schaft und Bak&mpfung der Wettsucht ausgerichtet (BVerfG, Rdnr. 120). Das Staats-
lotterlegesetz enthalte keine entsprechenden materiellrechilichen Regelungen und
strukturellen Sicherungen, die dies hinreichend gewdhrleisten. Die Mangel in der
konkreten Ausgestaltung von Oddset stellten nicht nur ein Defizit im Vollzug des ein-
fachen Rechts dar, sondern es driicke sich darin vielmehr ein entsprechendes Rege-
iungsdefizit aus {Rdnr. 120). Dieses Regelungsdefizit spiegele sich darin wider, dass
auch tats&chlich eine konsequente Ausrichtung der durch den Freistaat Bayern ver-
anstalteten Wetten am Ziel der Bekampfung von Weitsucht und problematischen
Spielverhalten sowie der Begrenzung der Spiel- und Weitleidenschaft gegenwértig
nicht gegeben sei (Rdnr. 132), So verfolge die Veranstaltung der Sportwatte Oddset
erkennbar auch fiskalische Zwecke (Rdnr. 133) und sei nicht aktiv an einer Bek&mp-
fung von Spielsucht und problematischen Spicslverhallen ausgerichtet, sondern er-
acheine vielmehr im Rahmen wirschafilich effektiver Vermarktung als grundsétzlich
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unhedenkliche Freizeitheschaftigung (Rdnr. 134). Das erldrte Ziel der Markter-
schliefung der Zielgruppe 18-40|&hriger (Rdnr. 135}, die breit angelegte Werbung
{Rdnr. 1386), ein derart breit geféchértes Vertriebsnetz von Lotto-Annahmestellen mit
der Maxime "weites Land - kurze Wege", wodurch die Maglichkeit geschaffen werde,
Sportwettan zu einem allerorts verfiigbaren normalen Gut des tAglichen Lebens zu
machen {Rdnr. 138), ein nicht effektiv jugendschltzendes Internetangebot {Rdnr.
138} und die wenig beschrinkende Prasentation des Wettangebots {(Rdnr. 140f) be-
wirkten, dass die geltende Rechtslage nicht ausreiche, um das Monopol zu 1egitimie-
ren und allein damit den Ausschluss privatwirtschaftlicher Unternehmen vom Veran-
stalten von Sporiwetten verfassungsrechtlich zu begrimden (Rdnr. 142).

Das Bundesverfassungsgericht flihrt in diesem Zusammenhang aus, dass "insofern"
die Anforderungen des deutschen Verfassungsrechts parallel zu den vom EuGH zum
Gemeinzchafisrecht formulierten Vérgaben liefen {Rdnr. 144), Daraus ergibt sich zur
Uberzeugung des erkennenden Gerichts und angesichts der Bindungswirkung des
& 31 BVerdGG, dass das bisharige bayerische Sportwettmonapol nicht nur nach nati-
onalem Recht, vielmehr auch europarechtlich beureilt keine Rechifertigung darstel-
len kann, da es nicht an rechtfertigenden Zielen zum zwingenden Schutz des Allge-
meininteresses ausgerichtet ist.

Fine Vaorlage an den EuGH ist angesichis der klaren Ausfihrungen des EuGH im
Gambelli-Urteil, dass es den mitgliedstaatlichen Gerichten obliege, zu tiberpritfen, ob
eine entsprechende rechiferigende Situation vorliegt {(EuGH - Gambell - Leitsatz
und Rdnr. 88, 75; EuGH - Zenatti - Rdnr. 37}, und den eindeutigen AusfUhrungen des
Bundesverfassungsgericht nicht anéezeigt und nicht erforderlich.

bb) Darliber hinaus wird im Freistaat Bayern auch derzeit keine kohdrente und
systematische Gllcksspielpolitik im Sinne des EuGH und der europarachtlichen Vor-
gaben betrieben {(vgl. hierzu auch Redeker/SellnerfDahz&Widmaier, a.a.0., 5. 18ff).
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Das Anforderungsprofil des EuGH geht zur Rechtfertigung von beschrankenden
Malknahmen noch Gber die AusfOhrungen des BVerfG hinaus, welches auch nur "in-
sofern” (vgl. BVerfQ, a.a.0. Rdnr. 144) einen Gleichlauf attestlerte, als s zuvor prif-
te, ob das Sporwettenmonopol konsequent an rechifertigenden Zielen ausgerichtet
sai. Der EuGH verlangt Ober die Zlelausrichtung hinaus, die nach Auffassung des
BVerlG bereits nicht gegeben ist, dass die Beschrinkungen geeignet sein milssen,
die Verwirklichung dieser Ziele in dem Sinne zu gewahrigisten, dass sie kohérent und
gystematisch zur Bedrenzung der Wethatigkeiten beitrage (EuGH - Gambelli - Rdnr,
67). Es bedarf also einer kohérenten und systematischen Glackspielpalitik im gesam-
ten, wozu auch Spielbanken, Lotterlen, Pferdewstisn, Fernseh- und Radiogewinn-
spiele gehéiren. Dies spiegelt sleh auch in Rdnr. 89 des Gambelli-Urteils und in des-
san Laitsatz wir—jder, wanach eine Rechtfertigung mit Bezugnahme auf die &ifentliche
Sozialordnung ausgeschlossen wird, wenn dle Behdrden eines Mitgliedstaats die
Verbraucher zur Teilnahme an Lotterien, Glicksspielen und Wetten anreizen und
ermuntern, um daraus Einnahmen zu erzielen. Der EuGH verlangt somit zur Uber-
zeugung der Gerichts eine ganzheitliche Gllicksspielpolitik. Eine solche Gllicksspiel-
politik wird im Freistaat Bayemn jedoch nicht betrisben (vgl. z.B. die Ausfihrungen
von Redeker/Sellner/Dahs&Widmater, a.a.0. Seite 18ff.).

Inscfern erachtet das Gericht trotz der in der mindlichen Verhandiung vorgestellten
kurzfristigen Anderungen im Oddeet-Bergich in Bayern die Auffassung des OVG
Magdeburg vom 4.5.2006, des VG Gelsenkirchen vom 29.5.2008 Az 7 L 701/06 und
im Ansatz auch des VG Bayreuth vom 27.4.2006 Az, B 1 8§ 08.283, dass angesichts
der umgehend ergriffenen Malnahmen mit teilweise erheblichen Einschrankungen
fur Oddset-Wetten die aktuelle staatliche Ausgestaltung des Wettrmonopols auch den
Anforderungen des EuGH zur Rechtfertigung von Beschrdnkungen der Niederlas-
sungsfreiheit und des freien Dienstlelstungsverkehrs gerecht werde und somit kein
Widerspruch zum Gemeinschaftsrecht mit der Felge einer teilweisen Nichtanwen-
dung von Varschriften des Glicksspielgesetzes bestehe, fiir nicht zutreffend.
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In diesem Zusammenhang ist auch auf die Ausflihrungen des Bundeskariellamtes
vom 24, Mai 2006 Gesch.-Z, B 10 - 148/05 zu verweisen, in denen schwerwiegends
kartellrechtliche und suroparechtliche Bedenken gegen die lotterierechtliche Gestal-
tung und Aufteilung des deuischen Marktes und insbesandere § 5 Abs. 3 des Lotte-
riestaatevertrages selbst betreffend (Seite 1368 a.a4.0.} erhoben werden.

Auch im Sportwettenwasen selber bestehen im Gbrigen nach Ansicht des Gerichis
trotz der vargenommenen Anderungen im QOddset-Bereich noch weiterhin Bedanken
hinsichtlich Kohérenz und Konsistenz sowie einer klaren Ausrichtung des Sporwet-
ienwesens an den schutzwirdigen hohen Zielen des Allgemeinintarasses, So sind
gegenwértig erhebliche Deflzite Im Bereich Aufsichtswesen, Werbung/Sponsoring,
dem umfassenden Vertriebsnetz und dem Durchgreifen ordnungsrechtlicher Ar er-
kennbar,

Unabhangig davon sieht es das Gerichit als notwendig an, die vom EuGH geforderts
kohdrente und systematische Glicksspielpolitik nicht nur im faktischen Vollzug auf
Exekutivebene zu betreiben, sondern angesichts des Gesetzesvorbehalts (Art. 19
Abs. 1 GG) diese in normierter Weise in Geselz zu gielen, gerade wenn hiermit in
Grundrechte eingegriffen wird. In diesem Zusammenhang wirﬂ auch wiederum auf
dia Ausfihrungen des BVerdG verwissen, die nicht nur ein Vollzugsadefizit, sondermn
vielmehr auch ein Regelungsdefizit im Staatslotteriegesetz konstatieren (BVerfG
a.a.0. Rdnr, 120). Aus Rdnr. 155 ergibt sich auch deutlich, dass das BVerG von ei-
ner Neuregelung durch den Gesetzgeber (Landes- oder Bundesgesetzgeber) aus-
geht und nicht nur von faktischen Yollzugsanderungen.

Es kann dshinstehen, ob die Vorgaben des BVerfG fir die Ubergangszeit derzeit er-
fillt werden, da das vom BVerG bemingelte Regelungsdefizit bis zur mindlichen
Verhandlung am 7. Juni 2006 unzweifelhaft nicht beseitigt wurde. So zeigt sich be-
reits an der Protokolinotiz am Ende der Beschllisze der Innenminister auf der innan-
minister-Konferanz am 5.5.2008, dass noch keine absachlieRende Meinungsbildung
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bundesweit dazu statigefunden hat, ob das Staatsmonopol tatsfichlich fortgefiihrt
werden soll oder sine teilwelse Offnung des Marktes in Betracht zu ziehen sei. Viel-
mehr ist nach Auskunft des Kl&gerbevollméichtigien eine politische Initiative zur
Sportwettenregelung seitens der FDP-Frakiion in den Bundestag eingebracht wor-
den. Frst die Beseitigung dleses Regelungsdefizits wird jedoch einen verfassungs-
konformen und europarechtskonforman Zustand herbeizufithren in der Lage sein.

(4) Mangels Rechtfertigung der Grundfreiheitenbeeintréchtigung vnd aufgrund der
europarechtlichen Konsequenz der Unanwendbarkeit einer europarechtswidrigen
Regeiung ist von der Nichtanwendbarkeit des Bayerischen Staatsloiteriegesetzes
sowie der entsprechenden beeintrichligenden Regelungen des Staatslotteriever-
trags mit dem Ausschluss privater Veranstalter und Vermittler von Sportwetten vom
Glticksspieimarkt auszugehen. Nachdem slch der gegenstindliche Bescheid jedoch
auf gerade diese eurcparechtawidrige und damit nicht anwendbare Situation bezieht,
Ist dieser rechtswidrin. Die Mdglichkeit einer Erlaubnis fir private Sportwettveranstal-
ter und Vermittler kann ohne weitsre Rechifertiqung nicht kategorisch, wie es der Be-
klagte im gegenstandlichen Bescheid fut, ausgeschlossen werden {vgl. auch BGH
vom 14.3.2002, Az, | ZR 279/99 NJW 2002, 2175 (21786), der fUr den Fall einer Euro-
parechiswidrigkeit des Sportwettenmonopols eine solche Konsequenz ins Feld fahr).

c) Schliefllich ist anzumerken, dass die in Nr. 3 des gegenstandlichen Bescheids
festgesetzte Gebfhrenhthe und die diesbeztglichen Ausfihrungen des Beklagten
(sighe Bl. 368f der Akle des Bayerischen Staatsministeriums des Innern) der erken-
nenden Kammer durchaus bedenklich erscheinen, zumal es sich bei dem von der
Klagerin angestrebten Verfahran nicht um das einzige dieser Art gehandelt haben
dirfte.

3. Das klagerische Verpflichtungshegehren ist nur insoweit begriindet, als iber
den Antrag der Klagerin unter Berlicksichtigung der Rechtsauffassung des Gerichts
neu zu entschelden (st
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EGr den Antrag, das Gericht mége verpflichten, die begehrte Genehmigung zur Ver-
mittlung ven Sportwetten zu erteilen, ist zur Uberzeugung des Gerichts keine Spruch-
reife im Sinne von § 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO gegeben. Die Kligerin hat keinen fir
das Gericht umfassend feststellbaren und spruchreifen Anspruch im Hauptsachever-
fahren, eine Genehmigung zur Vermittiung von Sportwetten bzw. eine mit Verwal-
tungsakt fesistellende Anerkennung der dsterreichischen Erlaubnis der Firma )

auch flir den Freistaat Bayern zu begehran, Der BGH hat bereits im Urteil vomn
14.3.2002 (Az. | ZR 278/99 NJW 2002, 2175 (2176)) ausgefihrt, dass sich selbst
dann, wenn die im Sportwettengesetz enthaltenen Regelungen in Nordrhein-
Westfalen mit dem EG-Vertrag nicht vereinbar waren, wohl lediglich ein Anspruch
darauf ergeben wilrde, dass ein gesteliter Zulassunagsantrag nicht aus Griinden ab-
gelehnt werde, die mit dem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar saien.

Das V3 Aachen (Az. 3 L 17/4 am 12.11.2004} halt es hingegen nicht for ausge-
schloseen, dass sich ein Anspruch auf Genehmigung aus dem Abwehrrechtscharak-

ter des Arf. 12 Abs. 1 GG gegen den unverhaltnisméigen Eingriff des Gesetzgebers
in die verfassungsrechtlich gewahrleistete Freihait argibt,

Voltkuhle (Rechtsfragen der Sportwette, zitiert nach den Ausfiihrungen des Klager-
bevollmichiigten im Antrag vom 28.4.2004 B, 14} hingegen wird vom Klagerbevoll-
méchtigten selber dahingehend zitiert, dass es einen "verfassungsrechtlich verblirg-
ten Anspruch auf ermessensfeplerfroie Entscheidung der Verwaitung" ber die Ertel-
lung einer Erlaubnis ider Unbedenklichkeitsbeschainigung gebe.

a) Zwar gewahren die Grundfreiheiten grundsatziich ein subjektives Recht (z.B.
Streinz-MUller-Graff, EGWEUV, Art. 46 / Rdnr. 43 und 128} und es ist ein europa-
rechiswidriger Zustand nach der Konzeption des Europarechts grundsétzlich nicht
hinnehmbar. Jedoch ergibt sich bereits aus dem Gambelli-Urteil, dass den Mitglled-
staaften ein groRer Spielraum mit gestalterischer Fretheit eingerfiumt wird. Dan Aus-
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fihrungen des EuGH im Gambelli-Urteil l4sst sich hingegen nicht entnehmen, dass
ein Anspruch darauf bestehe, als privater Wettblrobetreiber zugelassen zu werden,
sondern vielmehr strafrechtliche Sankttonen eurcparechtswidrig gind (EuGH - Gam-
helli - Rdnr. 72 und 76; so auch VG Bayreuth vom 27,4.2006 Az, B 1 8 06.283),

Angesichts der grundsatziichen Rechifertigungsmaalichkeit von BeeintrAchtigungen
der Niederlassungsireiheit, Dienstléistungsfreiheit und der Berufsfreiheit im Gllcks-
spielwessn obliegt es nicht dem Gericht im vorliegenden Hauptsacheverfahren, sich
diesbeziiglich an die Stelle des Gesetzgebers bzw. zunichst an die Stelie der Exeku-
tive zu setzen und sinen europarechiskonformen Zustand herbeizufUhren. Dies ist
vorrangig Sache des Beklagten. Auch das BVerfG hat dem Gesetzgeber angesichts
dessen Spielraum und der grundsatzlichen Moglichkeit eines konformen Staatsmo-

nopols eine Frist zur Herbeiflhrung eines verfassungskonformen Zustandes einge-
raumt,

b} Das erkennende Gericht sieht sich im Dbrigen derzeit nicht in der Lage festzustel-
len, wo die Grenzen einer etwaigen Erlaubtheit der Sportwettenveranstaltung und -
vermittiung zu zichen waran.

Hierbei sei auf die Ausfihrungen des EuGH im Lindmann-Urteil venviesen, wonach
die Mitgliedstaaten fir die VerhalinisméiBigkeit von beschrankenden Regelungen zu-
néchst umfangreiche Uberprifungen anzustellen haben, wie weit Einschrankungen
Uberhaupt erforderlich sind. in diesem Zusammenhang stellt sich z.B. die Frage, in-
wleweit fir gine beschrankende bayerische Regelung ein Erfordernis gegeniber be-
reits bestehenden Kontroll- und Sanktionsregelungen in Osterreich hzgl. der Tétigkeit
der Klagerin gegeben ist. Konkret stellen sich Fragen zur Beschrénkung der Vor-
nahme von Sportwetten mit Hachsigebotsregelungen ete., Jugendschutz, Regelun-
gen zum Werbeverhalten, Sponsoring, des Aufbaus eines Veririshsnetzes, Sucht-
praventionsmaBnahmen ete. fir eine etwaige kontrollierte Zulassung der Klagerin
auch im Freistaat Bayern zur Veranstaltung und zur Vermittiung von Spoertwetten.
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Wie auch im Schreiben des Amtes der Vorarlberger Landesregierung ausgeflhrt
i(5.0), wird dieses kaum in ausreichender Weise das Auftreten der Kiagerin in
Deutschland mit entsprechendem Werbe- und Sponsoringverhalten und ihrem ken-
kreten Vertriebsnetz kontrgollieren und Oberwachen kénnen. Angesichis der gefahrde-
ten hohen Schuizgitter dirfte hier somit in besonderes Bedirfnis flr eine Erlaubnis
nur unter bestimmten Auflagen und mit einigen Kontroll- und Sanktionsmoglichkeiten
zZU bestehen. Diese sich stellenden Defailfragen kann das Gericht jedoch von sich
aus nicht beantworten und losen. So erscheint es geboten, dass es flr solche Be-
schrankungen méglichenwveise wiederum esiner gesetzlichen Normierung bedarf, da
digse zu Einschrinkungen der Grundfreiheiten fllhren k&nnan, wenn die auslandi-
schen Erlaubnisse nicht so weitpehende Hirden und Auflagen formulieren, die damit
rechtfertigungsbedlritig wiren, Entsprechende Verfahrens- wie Ausgestaltungsvor-
schriften bestehen derzeit nicht.

c) Die Klagerin hat aber einen Anspruch auf Neuverbescheidung ihres Antrags
durch den Beklagten unter Berlicksichtigung der Rechtsauffassung des Gerichts.
Dabei hat der Bekiagte zu berlicksichtigen, dass wegen des Abwehrrechtscharakters
der Grundfreiheiten der Beklagte angesichts der derzeitigen europarechtswidrigen
Gesetzes- und Vollzugslage im Freistaat Bayern die Erlaubnisfahigkeit zum Veran-
staiten von Sportwetten und entsprechender Vermittiung nicht kategarisch mit Bezug
auf die - wie oben ausgeflihrt - eurcparechtswidrige Lage in Bayern mit dem Verbot
der privaten Sportwettenveranstaliung ablehnen dari, Vielmehr ist von einer grund-
satzlichen Erlaubnisfahigkeit bzw, der Méglichkeit der Anerkennung oder Erweitarung
der EU-Erfaubnis oder voribergehenden Duldung auszugehen. Eine generelle Ver-
sagung des klagerischen Begehrens mit Bezug auf das bestehende Monopol ist wie
ausgeflnrt rechiswidrig, da europarechtswidrig. Dabei wird der Beklagte zu beachien
haben, dass die vom BVerfG gesetzte Ubergangsfrist nur fur verfassungsrechtliche
Fragen - wie oben ausgefihrt - gilt, und keine europarechtliche Ubergangsfrist dar-
stellt, mit der Folge, dass erst nach Erftillung samtlicher Vorgaben des EuGH Ein-
schrankungen der Grundfreiheiten gerechtfertigt sein kénnen, Ob der Beklagte sich
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bei der ihm oblieganden unverziiglichen Wiederherstellung einer europarachtskon-
formen Rechtslage und der Aufhebung nicht rechifertigter beschrénkender Malinah-
men gegenliber der grundfreiheltiich garantierten Betatigung der Klagerin bis zu ent-
sprechenden Neuregelung durch Gesetz einer varibergehenden Duldung, Anerken-
nung der dsterreichischen Erlaubnis mit entsprechender Erweiterung des Geltungs-
bereichs auch fir den Freistaat Bayern oder gar einer vorlaufigen, womdéglich befris-
teten Erlaubnis bedient, obliegt wiederum dem Gestaltungs- und Entscheidungsspiel-
raum des Beklagten. In diesem Zusammenhang wird zu beriicksichtigen und ant-
sprechend zu differenzieren sein, ob als Antragsteller ein Veranstalter oder aber ein
Vermittler auftritt. Bei den sich méglicherweise stellenden Auflagen bzw. Beschrin-
kungen eginer Duldung, Anerkennung oder Erlaubnis etc. wird der Beklagte die Vor-
gaben des EuGH im Lindmann-Urteil im Auge behalten missen und im Einzelfall prii-
fen, inwieweit =ich fur den Freistaat Bayern gin zusétziicher Kontroll- und Sanktions-
regelungsbedarf im Vergleich zu den Regelungen in anderen Mitgliedstaaten - hier
Osterreich - stellt. Bei der Neuentacheidung des Beklagten Uber den Antrag der KI&-
gerin wird der Beklagte im Obrigen eine etwaige Ablehnung des Begshrans der Kli-
gerin nicht darauf stiiizen kinnen, dass derzeit kein normiertas Verfahren zur Ge-
nehmigung des Veranstaliens oder Vermitteins von Sportwetten vorhanden sei, In-
soweit folgt das materielle Recht nicht dem formellen, sondern es ist vielmehr auf-
grund eines materlellen Anspruchs auch eln formelles Recht zu schaffer. Soweit kein
ausflihrliches konkretes Genehmigungsverfahren vorhanden ist, wird sich der Be-
klagte entweder auf das allgemeine Verwaltungsrecht zuriickzuziehen haben oder
aber womiglich in entsprechender europarechiskonformer und erwelternder Ausle-
gung die Regelungen im Staatsloiterievertrag zur Erlaubniserteilung fir gewerbliche
Lotterievermittier in § 5 Abs. 3 Salz 3 (vgl. a. VG Giessen vom 21.11.2005 Az. 10 E
1104/05 zum Aspekt europarechtskonformer Auslegungsméglichkeiten) auch auf
gewerbliche Sportwettveranstalter bzw. -vermittler anzuwenden haben.

Aufgrund der dargelegten rechtlichen Beurteilung scheidet auch die von der Klagerin
des weiteren hilfsweizse begehrte Duldung von Vermittiungstitigkeiten in Bayern aus.




M 16 K 05.2286 - 38 -

IV. Die als kumudiert erhoben auszuiegende Unterlassungskiage ist unzuldssig.
Es handelt sich hierbei um varbeugenden Rechtsschutz, der jedoch nur in bagrenz-
ten Ausnahmefallen in Anspruch genommen werden kann. Fir einen vorbeugenden
Rechisschuiz ist dort kein Raum, wo und sclange der Betroffens zumutharerweise
auf den von der VwGO als grundsstzlich angemessen und ausreichend angesehe-
nen nachtriglichen Rechtschutz verwiesen werden kann (vgl. die Ausfiihrungen des
Beklagten im Schriftsatz vorn 15.7.2005). Das Rechtsschutzhedlrfnis fir vorbeugen-
de Unterlassungs- und Feststeliungsklagen gegen die Verwaltung entfallt demnach
in Féallen, in denen es - insbesondere auch unter Bericksichtigung der Mbglichkeiten
des vaorlaufigen Rechtschutzes nach § 80 baw. § 123 VwGEO - zumuthar ist, zun&chst
die Entscheidung der Verwaltung abzuwarten {vgl. BverwG vom 12.1.1867 Az Il C
58.65 BVerwGE 26, 23 (24); BVerwG vom 7.5.1887 Az. Il C 53.85 BVerwGE 77, 207
{2127). Ein derartiges Rechtsschutzinteresse auch fiir vorbeugends Klagen wurde
von der Rechtsprechung bisher nur bejaht, wenn die Gefahr einer Rechtsvereitelung
auf der Hand liegt, weil Grund zur Sorge besteht, dass sonst vollendete, nicht ochne
weiteres rickgangig zu machende Tatsachen geschaffen werden (vgl. BverwG vom
8.9,1972 Az. IV C 17.71 BverwGE 40, 323 (328), BayVEH vom 24111875 Nr. 217 |
75 BayVBIl. 1876, 112 (113), BayVGH vom 26.10.1976 Nr. 130 | 76 BayVBl. 1977,
303 (304); BayVGH vom 4.9.1984 Az. 1 B 82 A 439 BayVBI, 1985, 83 (84)). Es ist
jedoch nicht ersichtlich, dass die Kldgerin in ihrer Situation keinen voraufigen
Rechisschutz gegen etwaige ordnungsrechtiiche Verflgungen fir sich in Anspruch
nehmen kénnte, Dass bundeswet die Auffassung zur Rechtmérigkeit von ordnungs-
rechtlichen Verfligungen in der Rechtsprechung unterschiedlich gesehan wird, fohrt
nicht dazu, vom Ausfall giner solchen Rechteschutzméglichkeit auszugehen. Solche
widerstreitenden Auffassungen sind vielmehr im System der deutaschen Rechispre-
chung immanent.

Im Ubrigen erscheint fraglich, ob die Kidgerin einen solchen Unterlassungsanspruch

in materieller Hinsicht fiir sich in Anspruch nehmen kénnte, wenn man - wie oben
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ausgefihrt - der Auffassung folat, dass § 284 StGB fir sich genormmen nicht europa-
rechtswidrig ist, was seine Formulierung einer Erlaubnispfliicht - und nicht der Strad-
hewehrung - betrifft. Nachdem das erkennende Gencht grundsatziich vom Bestehen
der Erlaubnispflicht ausgeht (vgl. oben), wiirde ain Tdtigwerden ohne eine entspre-
chende Erlaubnis oder anderweitige anerkennende Regelung ein grundsétzlich ver-
botenes Tatigwerden darstellen, dass womiglich ordnungsrechtlich unterbunden
werden miisste/kdnnie (vgl. auch V5 Bayreuth vom 27.4.2008 Az, B 1 S 06.283).

V. Die Barufung ist gemal § 124 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO, § 124 a Abs. 1
VwGO zuzulassen, da die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat,

WVi. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 155 Abs. 1 Satz 1 2. Alternative
Yw(50.

Hinsichtlich des Feststellungsbegehrens, des Duldungs- und des Unterlassungsbe-
gehrens unterliegt die Klagerin. Sle obsiegt hinsichtlich ihres hilfsweise geltendge-
machten  Verpflichtungsbegehrens nur im  Rahmen eines Verbescheidung-
sanspruchs. Das Gericht erachtat daher eine Verteilung von 3/4 zu 1/4 der Kosten
des Verfahrens fiir sachgerecht. Der Ausspruch der vnrléufigeri Vollstreckbarkeit ar-
gibt sich aus § 167 VwGO LV.m. den §§ 709 ff. ZPO.






