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 Verwaltungsgericht Hamburg” =~

An VerkUnduan ]
. statt zugestellt,

* hat das Verwéltungsg

. Prozessbevolimachtigte: - - SR ' |
“Rechtsanwiite Rainer Klemmi. Hans-Jurgen Ermisch, Jurgen
- Bandelow, o S o T ’
Volkmar Meyhdfer,
- * Reetwerder 23 A, - A Lo
- 21029 Hamburg, . - : ST

! o . ' ’ ’ Sy

Urteil
E lm.Name;ri des V'olkés-

“In der VeméltungérechtSsébhé o '

- - Klagerin -

ProZeésbevollméchtigte:

 Rechtsanwilte Martin Arendts, -

Perlacher StraRe 68, ‘

82031 Grinwald,
geg en.

die Freie und Hansestadt Hamburg, -«
‘vertreten durch die Behérde fir Inneres

- Amtfur Verwaltung und Planung - ol
.. Abteilung fur Grundsatz- und Rechtsangelegenheiten,
.- Johanniswall 4, 3 I

20095 Hamburg, -
o /- - Beklagte -

Az:00163/08, . Lo

erichffHamburg, Karfnmér 4, a»ufg'run"cvl d‘er _mi»..‘indlichen-Verhahdlung

vom.5. November 2010 durch - .

~ die Vorsitzende Richterin arh Vervvalthgsgéricht Dr. Daum,

die Richterin am Verwaltungsgericht Dr. Greilinger-Schmid,




den Richter Dr. Dammann . o
die ehrenamtliche Richterin Frau Hofmann
den ehrenamtlichen Richter Voigt

flir Recht erkannt:

Der Bescheid vom 28. 11 .2007 und der Wlderspruchsbescheld vom 28. 12 2007 werden

aufgehoben
'Dle Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens

Das Urtell ist wegen der Kosten gegen chherheltslelstung in Hohe der festzusetzenden :

Kosten vorlaufig voIIstreckbar

Die Zuziehung des Bevollmachtlgten im Vorverfahren war notwendlg

' Die Berufung W|rd zugelassen

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urtell'steht den'Betemgten'dle Berufung an das Oberverwaltungsgericht zu. Sie ist innerhalb
eines Monats nach Zustellung des vollstandigen' Urteils bei dem Verwaltungsgencht Hamburg, Libeckertor-
damm 4, 20099 Hamburg, einzulegen. Die Berufung muss das angefochtene Urteil bezeichnen.

Dle Berufung ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des vollstandlgen Urteils zu begrunden Die
Begriindung ist, sofemn sie nicht zugleich mit der. Einlegung der Berufung erfolgt, bei dem Hamburgischen

Oberverwaltungsgericht, Libeckertordamm 4, 20099 Hamburg, einzureichen. Die Begrundungsfrlst kann auf -

einen vor ihrem Ablauf gestellten Antrag von dem Vorsitzenden dés Senats verlingert werden. Die Begrin-
dung muss einen bestimmten Antrag enthalten sowie die im Emzelnen anzufuhrenden Grunde der Anfechtung
(Berufungsgriinde).

Vor dem Obervenualtungsgencht mussen sich die Beteiligten, aufSer im Prozesskostenh|lfeverfahren durch
Prozessbevollméachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fur Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor
dem Oberverwaltungsgericht eingeleitet wird. ‘Als Bevollmachtigte. sind Rechtsanwalte und Rechtslehrer an
einer deutschen Hochschule im Sinne des Hochschulrahmengdesetzes mit Befiahigung zum Richteramt zuge-

‘lassen. Ferner sind die in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 bis 7 der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) bezeichne- -

ten Personen und Organisationen als Bevoliméachtigte zugelassen. Erganzend wird wegen der weiteren- Eln—
zetheiten auf § 67 Abs 2 Satz 3, Abs 4 und Abs. 5 VwGO verwiesen. .

Auf die Mogllchkelt der Sprungrewsmn nach § 134 VwGO wnrd hmgeW|esen




Tatbes"tand: '

Die Klagerin wendet sich gege’n-die‘Unte‘_rsagung, Sportwette__n zu vermitteln, .

Die Kiagerin ist Inhaberm elner Wettannahmestelle lmm |

| ‘ in der sie Sportwetten an ein in Malta ansaSSIges Wettunternehmen vermittelte, wel-
~ ches die Sportwetten mit maltes:scher Genehmlgung per Internet anbletet

N “Mit Bescheld vom 28, November 2007 untersagte dle Beklagte der Klagerm dle Veranstal- '
tung emschhethh der Vermlttlung von unerlaubtem Gluckssplel ohne die Erlaubnis der
'zustandlgen Behérde, d|e Werbung sowie die Bereltstellung von Elnnchtungen hierfir und

 verfugte die Betnebsemstellung unter Frlstsetzung von sieben Tagen nach Zugang der'

| Verfugung Die Beklagte ordnete auflerdem die sofortlge Vollz|ehung der Verfugung an
© und setzte fur den Fall der Zuwnderhandlung ein Zwangsgeld fest. Zur Begrundung fuhrte

dle Beklagte aus, die Kidgerin habe ohne erforderliche. Erlaubnis Gluckssplele im Smne '

| : von § 284 Strafgesetzbuch (StGB) vermlttelt '

Gegen den Bescheld erhob die Klagerm am 3. Dezember 2007 Wnderspruch Die Unter-
. sagungsverfugung sei. verfassungs- und europarechtsmdng lnsbesondere llege ein Ver- -
- stol’ gegen die Ntederlassungs und Dlenstlelstungsfrelhelt der Art.-49 und 56 des Vertra-

ges Uber die Arbeltswelse der Europalschen Union — AEUV (ehemals Art. 43 und 49 o |

EGV) vor. Es fehle schon eine. anwendbare. Rechtsgrundlage auf die die Untersagungs—
verfiigung gestutzt werden konnte '

 Mit Wlderspruchsbescheld vom 28 Dezember 2007, der Klagenn zugestellt am 4. Januar
2008, wies die Beklagte den Wlderspruch zurlick. Rechtsgrundlage far die Untersagungs-
ven‘ugung sei § 3 Abs 1 des Hamburglschen Gesetzes zum Schutz der offentllchen Si-
cherhelt und Ordnung (HmbSOG) i.V.m. §284 StGB. Die Klagerm handele angesichts
des Sportwettenmonopols unerlaubt Zwar sei das staathche Wettmonopol nach dem Lot-
terlestaatsvertrag mit Art 12' Abs. 1 GG nicht vereinbar, wie:das Bundesverfassungsge-
. richt in seinem Urtelil vom 28.3.2006, BVerfGE 115, 276 festgestelit habe Wahrend der .
_Ubergangszelt der bis zum 31, Dezémber 2007 zu schaffenden Neurege!ung bleibe die
blshenge Rechtslage entsprechend der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgenchts
indes anwendbar wenn das béstehende Wettmonopol konsequent an emer Bekampfung 1




der Wettsucht und einer Begrenzung der Wettleudenschaft ausgerichtet werde und der
staathche Anbieter nicht expandlere Dleser MaBstab werde von der Beklagten in Ham-
burg emgehalten Das Gememschaftsrecht stehe der Rechtmarslgkelt der Untersagungs-
verfugung nicht entgegen, weil die Elnschrankung der Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit durch den Verbraucherschutz die Bekampfung von Spielsucht und die Be-
trugsvorbeugung gerechtfertlgtvvsel._ SChlleBllch sei- die Untersagungsverfugung ermes-
sensgerecht.-: - S R '

Am 4. Februar 2008 hat die Klagerm Klage erhoben Zur Begrundung fuhrt sie vertlefend

aus, dass auch nach Inkrafttreten des neuen Gluckssp|e|staatsvertrages zum 1. Januar -

2008 eine verfassungs- und europarechtsw1dr|ge Rechtslage bestehe Zunachst fehle den
Bescheiden der Beklagten eine ordnungsgemarse Begrundung Zu der neuen Rechtslage

im Rahmen des Gluckssp|elstaatsvertrags enthlelten sne keine Ausfuhrungen msbeson- g

“dere kelne Ermessenserwagungen

-Zudem bestehe auch nach Inkrafttreten des neuen Gluckssple|staatsvertrages zum 1. Ja-

nuar 2008 keine verfassungs- und europarechtskonforme Rechtsgrund|age fur die Unter- :

sagungsverfigung. Den Bundeslandern sei es entgegen der Forderung des Bundesver-
fassungsgenchts |n seinem Sportwettenurteﬂ vom 28 Marz. 2006 nlcht gelungen eine
verfassungsgeméf?;e Rechtsgrundlage fur die” Protektion staatllch erlaubten Glucksplels

vorzulegen Der sffentlichen Hand gehe es nicht um die Emdammung des Spielbetriebs, '

sondern darum, Elnnahmen aus Gluckssplel ausschllershch und unmittelbar in die offentli-
che Hand zu lelten Private Gluckssp|elanb|eter wurden als lastige Konkurrenz betrachtet-

und sollten ausgeschaltet werden. Der Splelerschutzgedanke sei nur vorgeschoben Der

Jugendschutz sei - msbesondere in den Lottoannahmestellen - nur unzureichend sicher-

Agestellt Des Weiteren verstorse der Gluckssplelstaatsvertrag gegen Art. 3 Abs 1 GG, weil
ein sachllcher Rechtfemgungsgrund fiir die Unglelchbehandlung von Sportwetten im Ver-

glelch z2u Pferdewetten und Splelkasmos mcht vorhege

Die Regelungen des GIuckssplelstaatsvertrages selen schon deshalb nicht anwendbar,
weil das Hamburg|sche Ausfuhrungsgesetz entgegen der bestehenden Notifizie-

ru‘ngspﬂlcht aus der Richtlinie 98/34/EG (Informatlonsnchtllme) nicht notifiziert worden sei.




‘Dartiber hlnaus habe der Europalsche Gerlchtshof in‘seinen Urtellen vom 8 September
. 2010'in-den. Vorlageverfahren ,,Markus StoB“, ,,Carmen Medla“ und ,,Wmner Wetten“ ent- - ,

schleden dass das staathche Sportwettenmonopol europarechtéwndrlg seli, weil das
| Gluckssplel in Deutschland mcht koharent und systematlsch ‘begrenzt werde Es sei nam-

lich der gesamte Gluckssplelsektor und mcht nur der Sektor der Sportwetten zu betrach- o

_ ten Das Angebot anderer Gluckssplelarten wie Gluckssplelautomaten Pferdewetten und
Splelcasmos wiirde nlcht begrenzt sondern im Gegenteil erweltert So sei d|e Anzahl der
_ Splelcasmos von 69 im Jahre 2000 auf: 86 im Jahre 2006 gestlegen AuBerdem habe sich.
~die Zah! von Sp|elautomaten aufgrund einer Ltberahsuerung der Spielverordnung vergré-
o Bert Auch behielten Sportwetthzenzen aus der ehemaligen DDR ihre Gltigkeit. Ii Rhein-
) land-Pfalz durfe im Rahmen des. GIuckssplelstaatsvertrages ein pnvatrechthches Unter- -
‘ nehmen Sportwetten und Lotterien betrexben Des Weiteren fmde einé wurksame Begren-

. zung der Werbung, msbesondere im Hmbhck auf Jackpot— und ,,Lotto hilft"- Kampagnen

nicht statt. Far Lotto/Toto werde auf. Bahnen und Bussen sowie |m Rundfunk ausgiebig

geworben D|e Werbung sei auf die Gewmnung von Neukunden und d|e Animation zu
'we|terem Sptel genchtet |

Das staathche Gluckssplelmonopol sel auch deshalb unverhaltmsmaBlg, we|I es: nicht L
: notwendlg sel um die Ziele des Jugend- und Spielerschutzes und der Splelsuchtbekamp--

fung zu erreichen. Diese Ziele konnten auch durch eine Reguherung des Angebots priva-
ter Unternehmen erreicht werden '

AuBerdem sei der M|tgl|edstaat vorllegend also Deutschland darlegungs- und beweis- )
pflichtig dafr, dass die Begrenzung des- GIucksspleIsektors verhaltnlsmalfslg sei. Der Dar-

: legungspflicht sei die Beklagte nicht hmrelchend nachgekommen Elne empmsche Fun-
duerung des Monopols im Hmbhck auf d|e Suchtgefahr sei bis heute nicht vorgelegt wor-
“den Wegen des Anwendungsvorrangs des: Europarechts kénne die Untersagungsverfi-
| vgung nicht auf das europarechtsmdnge Gluckssplelmonopol ‘gestutzt werden Schhel&llch
_konne die Untersagungsverfugung auch mcht auf das bloRRe Fehlen einer Erlaubms deren
jkategorlsche Verwelgerung europarechtswxdrlg sei, gestutzt werden.




' Die Klagerin beantragt,

den Bescheid vom 28. November 2007 und den’ Wlderspruchsbescheld vom
28. Dezember 2007 aufzuheben sowne o

' die Zuziehung des Bevollmachtigten irfx’_yowérfahreh fur notwendig zu erkléren.
Die Béklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

vtRechtsgrundIage fur d|e angefochtene Verfugung sei § 9 Abs. 1 Satz 2 Satz 3 Nr 3
i.V.m. § 10 des neuen Gluckssplelstaatsvertrages (GIuStV) D|e danach en‘orderllchen
- Voraussetzungen fur eine Untersagungsverfugung Iagen vor: Die klagensche Vermlttlung
von Sportwetten sei mangels Erlaubnis unerlaubt gemaRl § 9 Abs. 1 Satz. 3 Ziff. 3, §4
Abs 1.8atz 2 Glastv. Die Untersagungsverfugung habe auch gegen die Klagerin als Ver-
pachterln und Konzessmnstragerm der Splelhalle ergehen durfen, weil d|e Begrlffe des
Veranstaltens und Vermittelns von offentllchen Gluckssplelen weit: auszulegen seien. Au-
Berdem sei dle Klagerin Zweckveranlassenn da die Verpachtung nur erfolgt sei, um die
' SplelhaHenkonzessuon nlcht zZu gefahrden Erlaubnlsse der Veranstalter von Glucksp|eIen
aus anderen EU- Mltghedstaaten blieben unbeachthch da dle Mltghedstaaten auch nach
Ansicht des Europa|schen Genchtshofs (EuGH) nicht verpfhchtet seien, die Erlaubmsse

gegenseitig anzuerken_nen

Daruber hlnaus sei dle Rechtsgrundlage in Form des Glucksspuelstaatsvertrages formell
_ europarechtskonform msbesondere sei der Notn‘nznerungspfhcht aus der Richtlinie
Nr. 98/34/EG Genlge getan Materlel|rechthch sei der Gluckssplelstaatsvertrag ntcht zu
beanstanden. Das Sportwettenmonopol verstoBe nicht gegen Gemelnschaftsrecht Die
Beschrankungen der Nleder|assungsfre|he|t und des freien Dnenstlelstungsverkehrs seien
gerechtfertlgt Mit dem Gluckssp|elmonopol wiirden legitime Gemeinwohiziele verfolgt,.
und es sei gee|gnet diese Zlele zu erréichen, da es zu einer — innerhalb einer Gliicks-
lsplelform koharenten und systematischen Begrenzung der. Wetttatlgken beitrage. Auch
nach.den Urteilen des Europaischen Gerichtshofs vom 8. September 2010 in den Vorla-

geverfahren ,Markus StoR*, ,Carmen Media“ und ,Winner Wetten* sei sowohl ein staatli-




ches Gluckssplelmonopol als auch eme unterschledllche Regelung verschledener -

Gluckssplelsektoren grundsatzhch zulaSSIg Dle Unterschlede bei der Regelung der em-_

- Zelnen Gluckssplelsektoren flhre nicht zur lnkoharenz der Regelungen Dabei.sei zu be-

rucksnchtlgen dass der EuGH keme elgenen tatsachhchen Feststellungen zum Glucks-

- spielmarkt in Deutschland getroffen habe; sondern die tatsachhchen Annahmen der vorle-
genden Genchte seiner Entscheldung 2u Grunde gelegt habe '

Die "Behauptung, der Betrleb von Automatensplelen in anderen Elnnchtungen als Splel-
banken etwa in Splelhallen sei durch die Anderung der Sptelverordnung im-Jahre 2006
und die nachfolgende Entvwcklung erhebhch gelockert worden €ntbehre einer sachlichen

: Grundlage Dazu habe das Oberven/valtungsgencht Minster: in einem Beschluss vom

- 2. Juli 2010 (4 B 581/1 0) Stellung genommen»und darauf hmgewuesen dass m:t den An-

_derungen auch der Splelerschutz gestarkt worden sel Nach alledem gelte, dass auch die ,'
seit Januar 2006 geltende Splelverordnung einen mcht unerhebhchen Beitrag zum Spie-
lerschutz Ielste so0 dass mit der Zulassung des gewerbhch geregelten Geldsplelgewmn-

'- splels der Gesetzgeber auf Bundesebene verglelchbare Zuele verfolge wie der Landesge-
setzgeber mit der Beschrankung des Marktzutritts far. private Betreiber. von Gluckssplelen o
Das Schutzniveau von. Automatensp:elen und Sportwetten musse aufgrund des Ermes- '

'senssplelraums der Mltglledstaaten nlcht in Jeder Hmsscht verglelchbar sein..

: Der Anstleg der aufgestellten Splelautomaten sei ‘auch deshalb zu erklaren well durch dle |
Splelverordnung die sogenannten Fun Games verboten worden seien. Die meisten zu-
séatzlichen Spielautomaten. seit 2006 selen nur der Ersatz fur die entfernten Fun- Game-
Gerate Betrachte man Splelautomaten und- Fun Games: gemernsam s0. llege kem be-
s vtrachthcher Zuwachs an Automaten und Umsatz vor. - L N '
Im Hmbhck auf Splelbanken sei festzustellen dass ein Onhne-Angebot von Splelbanken |
nicht mehr bestehe und im Ubrlgen auch das stationére Angebot von Sprelbanken mehr
_ als Ubersichtlich sel Schon allein deshalb konnten Uberlegungen im Zusammenhang mit
Spielbanken die Gesamtkoharenz gines staathchen Monopols nicht mfrage stellen. Auch
selen in den Kasinos. SplelerschutzmaBnahmen wie Emlasskontrollen und Sperrdatelen
, ergnffen worden. '



Vom Bereich der Pferdewetten schliellich gingen keine wesentllchen Gefahren aus. Pfer-

dewetten durﬂen seit Iangem aufgrund- des Rennwett- und. Lotterlegesetzes vom 8. April |

1922 von konzessmmerten pnvaten Buchmachern angeboten werden Flr diese - vom
Bereich der sonstlgen Sportwetten abwelchende - Regelung seien hlstorlsche Grinde
mafgeblich. Hinzu komme, dass Pferdewetten in D_eutschland nur einen sehr genngen
‘Anteil am GIUcksspielmarkt hatten (etwa 0,5 %5 und etwaige von ‘PferdeWetteh'ausg’e'-
_ hende Suchtgefahren daher nur einen sehr germgen Teil der Bevolkerung betreffen kénn-
ten. Im Ubngen enthalte das genannte Gesetz auch Regelungen zur Beschrankung des

Spielbetriebs und durch die Elnrlchtung der AufSenwettannahmesteIlen werde das Totali-
satorgeschéft streng an den Schutzmelen des G|uckssplelstaatsvertrages ausgerichtet.

Auch bei Pferdewetten selen Splelerschutzmafsnahmen wue eine Altersuberprufung, ein
Hochstbetrag fur Wetten sowne die Mogllchkelt der Sperre und der: Angabe eines selbst
gewahlten Limits, ergnffen worden. ' ‘

| Zusammenfassend sei daher festzuhalten dass bei Betrachtung aller Gluckssplelsektoren

im Smne einer "Gesamtkoharenz" eine Po||t|k der erhebhchen Ausdehnung nicht monopo-

I|S|erter Glucksspiele nicht festste"bar sel

Das Glucksspxelmonopol sei auch erforderllch we|I ke|n m||deres gleich effektives Mitte!

gegeben sei. Die Regullerung prlvater Gluckssplelanbleter sei nicht ebenso effektiv, wie
-‘dle MonopoI|3|erung um die im Gluckssplelstaatsvertrag festgelegten Iegltlmen Ziele zu

erreichen.

Es liege auch kein VerstoR gé'gen VerfaSéungsrecht vor. Den vom B}undesverfas‘sungsge- ‘

richt aufgesteliten Ahforderungen ah die inhaltliche Ausgestaltung der Wettangebote die

Beschrankung der Vermarktung sowie die Schaffung geelgneter Kontrollinstanzen werde

der Gluckssplelstaatsvertrag gerecht Ein strukturelles Vollzugsdefizit, das als Rechtsfolge :

mangeinder Effektivitat die Verfassungswndngkelt der gesetzhchen Regelungen begrin-
den kénnte, lasse sich nicht feststellen. Die Beklagte habe ~ im Einzelnen genau be-
‘zeichnete — hmrelchende MaBnahmen auf der Vollzugsebene ergnffen Mit def Annahme-
* stellenverordnung werde § 5 Abs. 4 HmbGIUStVAG entsprochen, sie gehe uber die An-
forderungen des Bundesverfassungsgerichts noch hinaus. Die Anzahl der Lotto-
Annahmestellen habe 2006 bei 530 gelegen. Mlt der Begrenzung auf 450 werde das seit-

her erreichte nlednge vaeau festgeschneben Splelerschutz en‘olge Uber das bundeswei-




‘ te Sperrsystem nach § 8. GIuStV ‘Im Berelch der Forschung uber Sptelsucht und der
Suchtpravent|on (§§ 9, 10 HmbGIuStVAG) fordere dle Beklagte dlverse naher bezeichne- :
te PrOJekte Der Jugendschutz werde durch Jugendhche Testkaufer Uberpraft. Die Wer-

- bung von'. Lotto Hamburg werde durch dle GIucksspuelaufsncht streng kontrolllert Die

Gluckssplelaufsmht gehe nlcht nur- gegen llfegale Werbung, sondern gegen samthche
» vVerstoBe gegen den Gluckssplelstaatsvertrag vor.

Mit Schrlftsatz vom 31 Oktober 2010 fuhrt die Beklagte erganzend aus, dass d|e streltge- _
genstandllche Verfugung auch be| unterstellter Unverembarkelt des. staatllchen G|ucks— ‘
splelmonopols mit dem Gemelnschaftsrecht nach W|e vor rechtmarslg sei. Sowohl.in. der
'Untersagungsverfugung als auch im Wlderspruchsbescheld sei. stets darauf abgestellt
_worden, dass die’ streltgegenstandhche Vermlttlung von Gluckssplelen ohne Erlaubnis
v' erfolgt sei. D|e Klagerin verfuge nach wse vor nicht tber eine Erlaubnis zum Vermitteln ,
erlaubten Gluckssplels (§ 4 Abs. 1 GluStV) Alleln dleser Umstand sen geelgnet um dle |
' 'anhaltende Rechtmaﬂlgkelt der Untersagungsverfugung zu begrunden

In dlesem Zusammenhang selen msbesondere kelne Grunde dafur ersuchthch warum
‘auch der Erlaubmsvorbehalt des § 4 Abs. 1 GluStV und die- daran anschllersende Rege—

- ,Iung des 8 4 Abs. 2 GluStV: das Schlcksal der Gemelnschaftsrechtswxdngkelt tellen sollten

-.im emzelnen werde voIIumfanghch auf dle Ausfuhrungen des Beschlusses des OoVG

Berlin Brandenburg vom 26 Oktober 2010 Bezug genommen. Der Erlaubmsvorbehalt h|er ‘

'§ 4 Abs. 1 GIuStV i. V m. §§ 3 8, 13 HmbGIUSIVAG, séi sowohl mit dem Gememschafts-
recht als auch mit dem Verfassungsrecht zu verelnbaren Der Gluckssplelstaatsvertrag

enthalte ausrelchende objektlve und nicht d|skr|m|n|erende Krlterlen welche dle Ermes-

- sensausubung des Staates entsprechend deri xm Carmen Media®- Urtell des Europalschen S

" Gerichtshofs aufgestellten MaRstabe bei: der Erlaubnlsertenlung steuern. kénnten. Dazu - _
.>gehorten dle Zlele des Staatsvertrages (§ 1 GluStV), das lnternetverbot und die Anforde-
. rungen an die Veranstaltung und Vermlttlung von Sportwetten ' ‘

Die Untersagung durfe auch ausschllersluch auf d|e formelle Illegahtat gestutzt werden im-
| -'Rahmen der Untersagung unerlaubten Gluckssp|els komme es namhch auf due materlelle
Illegalltat nicht an. Es kénne gegebenenfalls nur dann im Rahmen emes Untersagungs-
verfahrens etwas anderes gelten, wenn der Betroffene offensichtlich einen Anspruch auf

Ertellung einer Erlaubnis habe. Dles sei jedoch nicht ersmhthch well die- Klagerm gegen
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matenelle Versagungsgrunde des GIuckssmelstaatsvertrages etwa das Verbot von Live-
Wetten verstof&e B

Das Gericht hat einen Antrag der Klagenn auf Herstellung der aufschlebenden erkung '
v ihres Widerspruchs gegen die Untersagungsverfugung mit. Beschluss. vom 7. Dezember
2007 (4 E 3977/07) abgelehnt Auf dle Grunde des Beschlusses wird Bezug genommen

Wegen der Emzelhelten des Sachverhaltes W|rd auf dle Schrlftsatze der Betelhgten nebst.

Anlagen | und das Sitzungsprotokoll Bezug genommen

EntscheidUngsg‘ riinde: .

Die AhfechtﬁngSklage ist 'zuléési‘g‘(I.)_-undbegri]ndet (»II.).

-l Der Antrag der Klagerln ist zuIaSS|g, msbesondere verfugt sie uber das- erforderliche

Rechtsschutzbedurfnls Sie kann nicht darauf verwnesen werden zunachst eme Erlaubnls -

“nach § 4 Abs. 1. Satz 1 GIuStV zu beantragen weil ein solches Vorgehen aussichtslos -
ware (VGH Minchen, Besch! v. 8.7.2008, 10 CS. 08.1364, juris, Rn. 11; VG Berlin, Urt V.
7.7.2008, 35 A 167.08, juns anders noch VG Regensburg Beschl v. 30. 4 2008,
RO 4 S 08.252, juris, Rn. 17, 19 ) Das Erlaubnisverfahren nach §4 Abs 1 Satz 1 GluStV
iVv.m. § 8 HmbGIuStVAG ist namllch Aur fur Veranstalter und Vermittler staatllc‘ner Wett-
angebote geschaffen worden Die Erteilung einer Erlaubnis an Vermittler privater Sport-
wettangebote ist nach § 4 Abs. 2 Satz 2 iV.m. § 10 Abs. 5 und Abs. 2 GIuStV ausge— '
schlossen. Der Erlaubniserteilung steht msbesondere die Einschatzung der insoweit zu-
standigen Beklagten entgegen, die ‘auch gegenwartig von der RechtmaBigkeit des staatli-
chen Sportwettmonopols (§ 10 Ab"s._ 2 und Abs. 5 GIuStV) ausge’ht.

lI. Die Klage ist auch begrundet da die Untersagungsverfugung vom 28. November 2007
in Gestalt des’ Wlderspruchsbeschends vom 28. Dezember 2007 im mafgeblichen Zelt-_
punkt der Ietzten mindlichen Verhandlung rechtswudng ist und die Klagenn in ihren Rech-
ten verletzt (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwWGO).

-11-
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' Marsgebhcher Zeltpunkt fur die Beurtellung der RechtmaBngkelt der Untersagungsverfu-.

gung ist die Sach- und Rechtslage im Zeltpunkt der mindlichen Verhandlung Bei der

- streltgegenstandllchen Untersagungsverfugung handelt es sich um einen Verwaltungsakt"_
- mit Dauen/vlrkung, da die- Beklagte ein Verbot mit einer such standlg aktuahsuerenden Ver~

pﬂlchtung erlassen hat (vgl. Kopp/Schenke VwGO, 16 Auﬂ 2009, §113 Rn. 43). Bei

- der Prufung der. Rechtmafslgkelt smd daher Veranderungen der Sach ‘und Rechtslage blS
zZum Zeltpunkt der letzten mindlichen Verhandlung zu berucksmhtngen (vgl. far das Eilver-

fahren, in dem es entsprechend -auf den Zeltpunkt der gerlchtllchen Entscheadung an-
kommt: OVG Hamburg, Beschl. V. 25.3.2008, 4 Bs 5/08 juris, Rn. 11; VGH Munchen

‘Beschl. v. 872008 10 CS 08. 1364 jUI"IS Rn 13 OVG Berlin- Brandenburg, Beschl. v.

26.10.2010, OVG 1S 15410 jurls Rn 14; VG Berlm Beschl. V. 242008

“VG 35A52. 08 jUI’IS Rn. 16;° Urt V. 772008 VG 35 A 149, 07, jurls Rn 49; Jewells
' m. w.N.; aA BVerwG Urt.v. 21 6 2006 6C 19/06 le’IS Rn 33) |

'/.

Zum Zeltpunkt der mundhchen Verhandlung fehlt der angefochtenen Untersagungsverfu- ,' ‘

gung und dem Wlderspruchsbescheld elne rechtmarslge Rechtsgrundlage Maf&gebhche

. Ermachtlgungsgrundlage fur die Untersagung des Anbletens von unerlaubten Sportwetten
st ‘nach Inkrafttreten des Gluckssplelstaatsvertrags §9 Abs 1 Satz 2 und Satz 3 Nr. 3

GluStV in Verblndung mlt den Verbotsvorschnften des GIuckssplelstaatsvertrages

Dabeu hat das Gericht keme Bedenken hlnsnchthch des formell rechtsgultlgen Zustande-_

. kommens des GIuckssplelstaatsvertrages und des Hamburglschen Ausfuhrungsgesetzes

Insbesondere ist der Not|f12|erungspﬂ|cht nach der Rlchthme 98/34/EG des Européischen -
Parlaments und des Rates uber ein Informatlonsverfahren auf dem Gebiet der Normen

© und techmschen Vorschnften und der Vorschnften far dne Dlenste der lnformatlonsgesell-
: schaft(Informahonsnchthme) genugt worden (vgl zur Notnﬁznerungspfhcht OVG Hamburg
Beschl. v. 26. 92008 4 Bs 96/08 juris, Rn, 62 ff.; Beschl. v. 2692008 4 Bs 101/08, juris,.
Rn. 47 ff; VG Hamburg, Beschl. v. 17.4.2008, 4 E 238/08, n.v.; Beschl V. 1542008

4 E 310/08, n. v) Der Gluckssplelstaatsvertrag war vor allem aufgrund der Regelung in
§ 4 Abs. 4 Glastv noﬂﬂmerungsbedurfhg Bei dieser Regelung handelt es sich- um eine

’ ~technische Vorschrift im Smne_des Art. 8 Abs. 1 Uabs. 1i. V. m. Art. 1 Nr. 11 der I;nforma- :

tionsrichtlinie, Ausnahmetatbesténde nach Art. 10 der Informationsrichtiinie sind nicht ein- -

- schlagig. Der Entwurf des Glucksspielstaatsvertrags wurde 'd_ef E_uropéi,séhven Kommi'gsi_’oh

’ .<

12




-12-

am 21. Dezember 2006 notifiziert. Die Notifizieruhg fihrte zwar zu Beanstandungen durch
die Europaische Kgmmission (Schreiben vom 22. Marz und 14. Mai 2007). Diese machten
jedoch lediglich die Einhaltung der sog. Standstill-Verpflichtungen des Art. 9 der Informa-
tionsrichtlinie erforderlich. Au f die Frage, ob daruber hinaus gegénUber der Bundesfepu-
blik Deutschlénd Weg.en Ader NicHtumsetzurig der Beéné'tandungen' der Europ'éischén
. Kommission im Glucksspiel_staatsv'ertrag ‘ein 'Vert_ragsvefletiungsver_fahren eingeleitet
we,r_dén kann, kommt es in diesem Zusammenhang nicht an. Die StandstiIl—\_/erpfli'chtung
~gem. Art. 9 Abs. 2 Spiegelstrich 2 der lhformationsri‘chtlinie,wUrde- einge’ha'l'ten. D‘e’r Ent-.

wurf des ‘am’1. Januar 2008 in Kraft ‘getretenen GIucksspielstaatsVertr_ages wurde nicht .

vor Ablauf von sechs Monate’n. nach Eingang de’r’SteIIungnahm-ei der Europaischen Kom-

mission angenommen.

Hinsichtlich der Notifizierungspflicht in Bezug auf § 9 Glu‘StV‘und das Hamburgische Aus-
flhrungsgesetz zum G_I(JCKSSpielstaatsvertrag hat - die . K_ammer Folgendes ausgefihrt
(VG Hamburg, Beschl. v. 7:4.2008, 4 E 238/08, n.v.): | |

.oer Umstand,.,dass.§ 9 GlustV nicht wie § 4 Abs.‘,‘f‘f GliiS_t\_/ gemal § 8 Abs. 1 der |

Richtlinie 98/34/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22.06.1998
" Uber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der-Normen und technischen Vor-
schriften und  der Vorschriften fir die Dienste der Informationsgeselischaft
(ABI. EG Nr. L 204 S. 37), geandert durch die Richtlinie 08/48/EG vom 20.07.1998
~(ABI. EG Nr. L 217 S. 18) notifiziert worden ist, fithrt nicht zu dessen Unanwend-
barkeit. Eine fehlende Notifizierung fuhrt nur dann zur Unanwendbarkeit der. natio-
nalen Vorschrift, wenn ihretwegen eine Mitteilungspfiicht bestanden hat (vgl.
EuGH, Urt. v. 08.09.2005, C-303/04, Lid! ltalia Srl./. Comune di Stradella). Das ist
bei § 9 GluStV nicht der Fall, weil es sich bei dieser Vorschrift nicht um eine ,tech-
"nische Vorschrift* i.S.d. ‘Art. 8 Abs. 1, 1. Unterabsatz der o.g. Richtlinie handelt
(vgl. Art. 1 Nr. 11 und Nr. 2 der o.g. Richtlinie in der durch die Richtlinie 98/48/EG

~geanderten Fassung. einschlieBlich. deren Anhang V, insbesondere wegen des -

Nichtvorliegens eines ,Verbotes" und eines ,Dienstes* i.S.v. Art. 1 Nr. 11). Offen-
bleiben, da fur die Rechtm&Bigkeit der Untersagungsverfigung nicht entschei-
dungsrelevant, kann die Frage, ob die fehlende Notifizierung einzelner Vorschriften
- des Hamburgischen Glicksspielstaatsvertrags-Ausfuhrungsgesetzes wie etwa die
Bestimmung von Ordnungswidrigkeiten  einschlieRlich Bufgeldregelung in § 16

HmMbGIOStVAG oder die Zustimmung zu § 4 Abs. 4 GlUStV zur Unanwendbarkeit

dieser Vorschriften fuhrt.”. . o

Die Kammer geht weiterhin von der Richtigkeit dieser A_uéfUhrungen, die das Hamburgi-
sche Oberverwaltungsgericht in der Sache bestatigt hat (QVG Hamburg, Beschl. v.
26.9.2008, 4 Bs 96/08, juris, Rn. 62 ff.; Beschl. v. 26.9.2008, 4 Bs 101/08, juris, Rn. 47 ff.),

aus. -

13-
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Jedoch hat die Beklagte vorllegend |hre Untersagungsverfugung nicht in umonsrechtskon-
_ former Welse auf eine der in, Betracht kommenden Rechtsgrundlagen gestutzt Dies gilt

elnerselts fur die Rechtsgrundlagen des Glucksspnelstaatsvertrages -also § 9 Abs 1 Satz.

- 2 und Satz 3Nk 3 GluStV i.V.m. dem Verbot der Veranstaltung von Gluckssplel ohne
Erlaubnls § 4 Abs 1 Glastv ( 1. ) dem Verbot von lnternetwetten (§ 4 Abs. 4 GluStV) (2)

dem Verbot von lee-Wetten (§ 21 Abs 2 Satz 3 GIuStV) 3.) und dem Verbot von Wetten' v
auf andere Erelgmsse als Sporterelgmsse (§ 21 Abs. 1 Satz 1 GIuStV) (4) Andererselts :

Iasst sich dle Untersagungsverfugung mcht auf § 3 Abs 1 HmbSOG |V m. § 284 StGB
’ stutzen (5) '

| 1 Die Beklagte konnte d|e streltgegenstandhche Untersagungsverfugung nlcht auf § 9

Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 |Vm §4 Abs 1 Satz1 GluStV stlitzen. Weder die Tatsache dass
der Klagerm die hamburglsche Erlaubms fehit, Gluckssplel zu vermltteln [a)] noch dass
dem auslandlschen Veranstalter an den die Klagerm die Sportwetten verm|ttelte dle

hamburglsche Erlaubms fehlt Gluckssplel zu veranstalten [b)] rechtfertngen dne Untersa— o

gungsverfugung

Behérde die Veranstaltung, Durchfuhrung und Vermlttlung unerlaubter Gluckssplele un-

“tersagen, GemaB § 4 Abs. 1 GluStV nst das Veranstalten und das Vermltteln von Gliicks-
splelen ohne die behordllche Erlaubnls (unerlaubtes Gluckssptel) verboten Sportwetten

smd nach §3 Abs. 1 Satz 3 GIuStV Gluckssplele (vgl VGH Mannhelm Beschl. v.
. 17.3.2008, 6 S 3069/07, jUI’lS Rn 6 mwN) Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 GlaStV unterliegt

nlcht nur die Veranstaltung, sondern, auch dle Vermlttlung oﬁentllcher Gluckssplele der 1
Erlaubnlspfhcht Die Klagenn hat Spor‘twetten |n lhrer Wettannahmestelle ohne behordh- -

che Erlaubms offenthch vermlttelt

Dabei kann snch die Klagerm nlcht mit Erfolg auf dle Konzessmn des Veranstalters der :

-Sportwetten, die Letzterem von einem anderen EU- Mltglledstaat ertellt wurde berufen Es

. besteht namhch keine unlonsrechthche Verpﬂlchtung zur gegensemgen Anerkennung der v
- von den verschledenen Mltghedstaaten ertellten Erlaubmsse (EuGH Urt v 8 92010.

;14;‘

a) Zwar snnd die Tatbestandsvoraussetzungen des § 9 Abs 1 Satz 3 Nr 3 iV.m. § 4v
. Abs. 1 Satz 1 GluStV erfhlt. Nach § 9 Abs 1 Satz 3 Nr. 3 GluStV kann die zustandlge .
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C-316/07 u.a., StoR u.a,, Rn. 112, Entscheldungen des Europalschen Gerlchtshofs chne
Angabe einer Fundstelle smd zmert nach der Internetselte RHp: 77cur|a euro_jlpa el

aa) Jedoch kom‘mt es nicht in Be_tracht, ‘di_e,Untersag‘ungsverftxgung auf das blofle Fehlen
einer Erlaubnis der Klagerin fir die Vefrﬁi"ttlurié von G'IUck'ssbiei in Hamburg- zu stutzen

(vgl EuGH Urt v. 6.3.2007, C- 338/07 u.a., Rn. 63, 65 ff., Placanica; BVerfG, Beschl. v. |
22.11 2007, 1 BvR 2218/06, juris, Rn 33 OVG Luneburg, Beschl. v.- 8.7.2008,
11 MC 71/08 juris; VG Schleswig, Beschl. v. 30.1. 2008 12 A 102/06 juris, Rn. 20;

o VG Freiburg, Urt. v. 9.7.2008, 1 K2130/O6 juns Rn. 16 ff.; a.A. OVG Berlin- Brandenburg, |
- Beschl. v. 26.10.2010, 1 S 154. 10 juris). Grundsatzhch sind zwar die Voraussetzungen

fur ein Einschreiten der Behorde gegen eine ungenehmlgte Tatlgkett berelts dann erfullt,

wenn die erforderllche Zulassung nicht vorllegt also wenn Ied|ghch gegen forme|les Recht’

) verstoRen wird- (formelle lllegalitat - vgl BGH, Urt. v. 14.3.2002, NJW 2002, 2175;

OVG Berlin- Brandenburg, Beschl V. 26 10. 2010 18 154 10, jUI'IS Rn. 6 ff) Das blofke
Fehlen einer Erlaubnis kann jedoch dann nicht zur Begrundung einer Untersagungsverfu-
gung herangezogen werden wenn far den betreffenden Antragsteller gar -nicht die Mog-.

lichkeit besteht, elne derartlge Erlaubnis zu erlangen und wenn dieser Ausschiuss in Wi-+ *

derspruch zu hoherrangigem Recht steht (EuGH, Urt. v. 6.3.2007, C- 338/07 u.a.; Rn. 63
65 ff., -Placanica; BVerfG Beschl. v. 22.11. 2007, 1 BvR 2218/06, juris, Rn. 33; OVG Lii-.
neburg, Beschl. v. 872008 11 MC 71/08 juris; VG Schleswng, Besch| v. 30.1. 2008,
12 A 102/06, juris, Rn. 20 ahnlich VG Neustadt/WelnstraBe Beschl. v. 5.3.2008,

5L 1327/07, juris, Rn. 13)

Der Europaische Gerichtshof fihrt in se_inem_Urte‘il_vor'n 6. Marz 2007 (C-338/04, Placani-

ca, Rn. 67) aus:

- Das Fehlen einer polizeilichen Genehmlgung kann daher Personen [...], die sich
derartlge Genehmigungen nicht hatten beschaffen konnen, weil deren Erteilung
den Besitz einer Konzession voraussetzt, von deren Erhalt sie unter Verstoft ge-
gen das Gemeinschaftsrecht ausgeschlossen worden waren, auf jeden Fall nicht
zum Vorwurf gemacht werden.”

Das Fehlen einer Erlaubnis nach §4 Abs 1 Glustv, die SlCh Prlvate wegen des europa-
rechtswidrigen staatlichen Sportwettenmonopols mcht hatten beschaffen kénnen, scheidet
deshalb als zulassiger Grund einer Untersagung aus (vgl VG Frelburg, Urt. v. 9.7.2008,
1K 2130/06 juris, Rn. 16 ff.).



http://curia.europa.eu.
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‘ Auch das Bundesverfassungsgencht hat in semem Beschluss vom 22. November 2007
_(1:BVR 2218/06 JUI'IS Rn. 33) entschleden dass elne ordnungsrechtllche Untersagungs- '
’ verfugung, dle wne im vorhegenden Fall - nicht mlt anderen Gefahren fur ordnungsrecht-'
. liche Schutzguter sondern allein’ mit elnem obJektlven Verstors gegen . das. staatliche .
Sportwettenmonopol beérundet ist; sich wegen der verfassungswndngen Rechtslage je- .
denfalls: in der Zeit bis thm 28 Marz 2006 nlcht als rechtmagig ‘erweisen kann Zwar be-
trifft diese Entscheldung d|e Unverembarkelt des Monopols mit Art 12 Abs 1GG. Hln- "
'SlChﬂlCh der Unverembar"kelt mit Europauschem Umonsrecht Kann .aber mchts anderes

: .gelten (vgl VG Frelburg, Urt v 9. 72008 1 K2130/06 jUI’IS Rn. 23)

-Fur d|e Klagenn bestand nach dem Gluckssplelstaatsvertrag keme M09I|chkelt eme Er—
 laubnis zu erlangen Dles gllt msbesondere auch vor dem Hintergrund, dass d|e Beklagte
. die fur die Erteilung der Erlaubnis zustandlg lst nach wie vor der Auffassung ist, dass das

: staatllche Sportwettenmonopol (§ 10 Abs 2 und Abs. 5 GluStV) rechtmarslg ist. Ein An-
trag der Klagenn auf Erlaubnlsertellung waére folgllch blS zum’ heutlgen Tage ohne Aus- -
sucht auf Erfolg gewesen . :

bb) Das Fehlen der Moghchkelt elne Erlaubms zu erlangen das auf dem m § 10 Abs. 2' )
und Abs. 5 GIuStV geregelten staathchen Sportwettenmonopol beruht |st europarechts- -
wudng, SO dass der Klagerm die somit zwangslaufuge formelle lllegahtat ihrer Tatlgkelt
“nicht: entgegengehalten werden kann. Das staathche Sportwettenmonopol verstoRt nam-
lich gegen die Dlenstlelstungsfremelt im Sinne des Art. 56 f. AEUV (blsher Art 49 f. EGV)
und ist in Folge- des Anwendungsvorrangs des Umonsrechts (vgl EuGH, Urt V.
1571964 6/64, Costa/EN EL , Slg. 1964 1253 1269f Urt.v. 93 1987 106/77 Snm-.. '-
menthal, Rn. 17f)deshalb mcht anwendbar :

(1) D|e Annahme von. Sportwetten in Hamburg durch d|e Klagenn und die Vermnttlung an -
o, ‘em ‘Unternehmen in einem anderen. Mltghedstaat der Europalschen Unlon |st von der..
- Dlenstlelstungsfrerhelt gemars Art. 56f AEUV (blsher Art. 49f EGV) geschutzt

Ob sich dle Klagerm auch auf d|e Nlederlassungsfremelt nach Art. 49 AEUV (blsher

. Art. 43 EGV) berufen kann, ist. fraghch Zwar ist der Begriff der Niederlassung in. der *
_ Rechtsprechung des Gerlchtshofs ein’ sehr weiter Begrn‘f Er Imp|IZlel"t d|e Moghchkelt fur -
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einen Unionsangéhérigen, in stabiler und kontinuierlicher Weise am Wirts-chaﬁslebén ei-

nes anderen Mitgliedstaats als seines Herkunftsstaats teilzunehmen und daraus Nutzen

. zu ziehen. Dadurch ‘wird- die Wirtschaftliché und soziale Verflechtung innerhalb der Euro-
~ paischen Union im Bereich der selbsté'hdigenrTét’igkeiteri‘_ ge'fé_rdert" (vgl. EuGH, Urt. v.

30.11.1995, C-55/94, Gebhard, Rn. 25; Urt. v. 8.9.2010, C-316/07 u.a., StoR u.a., Rn. 59).

Die Aufrechterhaltung einer standlgen Prasenz in einem Mltghedstaat durch ein in einem

anderen Mitgliedstaat medergelassenes Unternehmen "kann daher den Bestimmungen

des Vertrags Uber die Nlederlassungsfrelhelt unterliegen. Dies. gllt auch dann wenn diese
Prasenz nicht die Form einer Zwelgnlederlassung oder emer Agentur angenommen hat
sondern lediglich durch ein Biro wahrgenommen wird, das gegebenenfalls von einer Per-

son gefiuhrt wird, die zwar unabhanglg, aber beauftragt ist, auf Dauer fur dieses Unter-

- -nehmen wue enne Agentur zu handeln (vgl. EuGH Urt. v. 4.12.1986, 205/84, Kommissi-
on/Deutschiand, Rn. 21; Urt.'v. 8.9.2010, C-316/07 u.a,,-Stof u.a., Rn 59). Jedoch méch-

te die Klagerin selbst keine Agentur in' einem. anderen- Mltglledstaat betreiben. Es liegt
nahe, dass SICh |ed|ghch der auslandlsche Veranstalter der seine Sportwetten tber die
Klagerin in Deutschland anbieten mdchte, auf die N|ederlassungsfre|he|t in Form der
Grundung einer Agentur berufen kénnte. Dies kann aber letztlich dahinstehen, well in je-

dem Fall die Dlenstlelstungsfrelhelt betroffen ist.

. D|e Veranstaltung und die Vermlttlung von Glucksspuelen smd Dlenstlelstungen im Sinne

des Art. 57 AEUV (bisher Art. 50 EGV, standige Rechtsprechung seit EuGH Urt. v.

'2431994 C275/92 Schlndler Rn. 25; bestatlgt durch - EuGH, Urt. v. 21. 101999
C-67/98, Zenatt| Rn 19; Urt. .v. 6112003 C-243/01, Gambelh Rn. 52; Urt. v..

13.11. 2003 C-42/02, Lindman, Rn. 19; Urt v, 892010 C- 316/07ua Stol&ua Rn 56;
Urt. v.- 8.9.2010, C- 46/08, Carmen Medla Rn. 40f) '

Der ferner erforderliche grenzubersc':hreitende Bezug.der Dienstleistungserbringdng ergibt

~sich durch die Annahme der Sportwetten in Deutschland und deren Vermittlung an den in

einem anderen EU- Mltghedstaat ansassigen Veranstalter Der grenzuberschreltende Be-
zug wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass der Kontakt zwischen der Klagerm als Wett-
vermlttler und ihren Kunden ausschhef&hch in Deutschland erfolgt und damit Ort der Ver-

anstaltung bzw. der Vermittlung nach § 3 Abs. 4 GIluStV (auch) der Ort ist, an welchem
.dem Spieler die Maglichkeit zur Tellnahme eroffnet wird. Ausre|chend fur den grenzuber—- K

- schreitenden Bezug der Dlenstlelstungserbrmgung ist die Verm|ttlung in einen anderen

7.




- Die Dlenstletstungsfrelhelt eines in Deutschland ansassgen Unternehmers wird be-‘

| \schrankt wenn er gehmdert wird, Sportwetten in Deutschland anzunehmen und dlese an

-‘ Mltglledstaat der Europalschen Unlon NlCht erforderllch lst hmgegen dass der Vermlttler
- und der Wettkunde als Empfanger der D:enstlelstung in unterschledllchen Mltglledstaaten »
" anséassig sind- (EuGH urt. v 6. 11 .2003, C- 243/01 Gambelh 'Rn. 58 Urt v. 6.3.2007,

C-338/04. u.a, Placamca Rn 44).. Uber .den Wortlaut des Art. 56 AEUV (bisher
Art 49 EGV) hmaus |st namhch nicht nur die Dlenstlelstungserbnngungsfrelhelt sondern

auch dle Dlenstlelstungsempfangsfrelhelt und. dle Korrespondenzdlenstlelstungsfrelhelt

~geschut2t (EuGH Urt. v 6 11. 2003 C-243/O1 Gambelh Rn. 55)

' _(2) Dass dle Erfullung der Erlaubmspﬂlcht des § 4 Abs. 1 Satz 1 GIuStV durch d»e Klage- -
, nn als Vermlttlenn von Sportwetten an ‘den in-einem EU- Mltglledstaat konzessuomerten
' Veranstalter lnfolge des Sportwettenmonopols (§ 10 Abs 5 und Abs. 2 GIuStV) ausge- -

schlossen ist, stellt auch eine Beschrankung |hrer Dlenstlelstungsfrethelt dar.’

S

ein in einem anderen Mltghedstaat der. Europalschen Unlon ansaSS|ges Unternehmen

~.,das dort rechtmarslg Sportwetten anbletet zu- verm:tteln (vgl EuGH Urt v. 6.11.2003,

C-243/01, Gambelh Rn. .58; Urt v 632007 0338/04 u.a., Placanlca Rn 44 Urt A

892010 C316/O7ua StoBua Rn 68)

(3) Die rechtllche und tatsachllche Ausgestaltung (des staathchen Spo:twettenmonopols'

und damit des. Ausschlusses der Klagenn als- Vermlttlenn von privaten Sportwetten von

| _ der nach § 4 Abs 1 Satz’ 1 GIuStV erforderllchen Erlaubnls ist nicht gerechtfertlgt Zwar

konnen die mit der Regelung verfolgten Ziele (vgl. § 1 Glastv), vor allem die Suchtbe-'
kampfung, eine- Beschrankung der’ Dlenstlelstungsfrelhelt rechtfertigen [(a)]. In ihrer der-

zemgen rechtlichen und tatsachllchen Ausgestaltung WIrd die Regelung aber den Anforde-

rungen des Grundsatzes der Verhaltmsmamgkelt nicht. gerecht [(b )]

Dabel tragt der Mltghedstaat der dle D|enstle|stungsfre|he|t beschrankt grundsatzllch dle

’Darlegungs- und Beweislast dafir, dass die Beschrankung auch. gerechtfertlgt und insbe-
. sondere verhaltmsmafslg ist. Zwar ISt ein M|tg||edstaat nlcht verpfllchtet schon vor Erlass
. einer beschrankenden Mafsnahme die VerhaltnismaRigkeit durch empmsche Untersu-

chungen 2u belegen (EuGH Urt v. 8.9.2010, C- 316/07 u.a., Stors u.a., Rn. 72; auch
EuGH, Urt V. 13 11. 2003 C- 42/02 Lindman, Rn 25 spncht ledlghch davon _dass die von
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| _ einem Staat erlassenén v'bescihrénke‘nden MaRnahmen von einer UntersuchUng zur
Zweckmaﬁlgkelt und zur Verhaltnlsmafslgkelt begleltet werden mussen) Jedoch hat der
Europalsche Genchtshof hervorgehoben dass ein Mltghedstaat der sich auf ein Ziel be-
rufen mochte mit dem sich eine Beschrankung des frelen Dlenstlelstungsverkehrs durch

eine restriktive nationale MaRnahme rechtfemgen Iasst dem Gericht, das iiber diese Fra-

ge‘zu entscheiden hat, alle Umstande vquegen muss, anhand derer_d|eses Gericht sich

vergewissern kann, dass die MaRnahme tatséchlich verhaitnismaBig ist (EuGH, Urt. v

8.9.2010, C-316/07 u.a., Stof u.a., Rn. . -'

(a) Eine Beschrankung der Dlenstlelstungsfrelhelt kann durch Grunde der offentllchen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit: gerechtfertlgt sein (EuGH Urt v. 21.9.1999,
C124/97 Laara, Rn. 31 m.w.N.; Urt.v. 21.10.1999, C-67/98, Zenatti, Rn. 29; Urt. v.
6.11.2003, C- 243/01 Gambelll Rn 60; Urt ‘v, 6.3.2007, C- 338/04 u.a., Placamca
- Rn. 45). Hindernisse fur die Dlenstlelstungsfrelhelt die sich aus untersch|edslos anwend-
baren (d h. dlskrlmlmerungsfrelen) nationalen MaRnahmen ergeben, sind ferner. nur dann
zulassig, wenn dlese MaBnahmen durch zwingende Grunde des AIIgememlnteresses ge-

: rechtfertlgt sind, wenn sie geelgnet sind, die Verw1rkI|chung des mit ihnen angestrebten

Zieles zu gewahrleisten, und wenn sie nicht tiber das hierfur Erforderliche hmausgehen

(EuGH, Ur’c v. 21.9.1999, C-124/97, Laara Rn 31 mw.N,; Urt V. 21 10.1999, C-67/98,
Zenattl Rn. 29 m.w. N)

‘ Nach der stand|gen Rechtsprechung des Europalschen Genchtshofes gehoren der
Schutz der Verbraucher und der Sozalordnung, die Betrugsvorbeugung sowie insbeson- -

dere die Bekampfung der Sp|e|sucht und der Schutz der Spieler vor unlauteren Glucks-
sp|elangeboten zu den Grunden d|e eine Beschrankung der Dlenstlelstungsfrelhelt recht-
fertigen kénnen (EuGH Urt. v 24.3.1994,.C-275/92, Schindler, Rn 56 ff. m.w.N.; Urt. V.
21.9.1999, C-124/97, L&ars, Rn. 32 f. mw.N,; Urt. v. 21.10.1999, C-67/98, Zenatti,
Rn. 30 f. m.w.N,; Urt.v. 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn. 67; Urt. v. 13.11 200’3
C-42/02, Lindman, Rn. 25; Urt. v. 6.3.2007, C-338/04 u.a., Placanica, Rn. 46, 52 f.; Urt. v.

. 8.9.2010, 0316/07 u.a., Stof&ua Rn. 74f Urt. v. 892010 C-46/08, Carmen Medla‘

Rn. 55).

Das staatliche Gluckssplelmonopol (§ 10 Abs 2 und 5 GluStV) dient den in § 1 GIuStY

genannten Zielen. Diese umfassen die Bekampfung der Gluckssplelsucht durch eine Be-
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_ grenzung des Gluckssplelangebots und eine Lenkung des Spleltnebs der Bevolkerung in
v geordnete und Uberwachte Bahnen die Gewahrlelstung des Jugend- und Spielerschutzes -

‘und den Schutz der Spleler vor. betrugerlschen Machenschaften sowne die Abwehr der mit
Gluckssplelen verbundenen Folge— und’ Begleltknmmahtat D|eses sind legmme Ztele die:

- eine Beschrankung der Dlenstlelstungsfrelhelt rechtfertlgen konnen Dabei ist der Spieler-

schutz kein elgenstandlges Ziel, sondern dient als besondere MaBnahme der. Splelsucht—

'bekampfung (Begrundung des Gluckssplelstaatsvertrags -abgedruckt in:. Bu Drs 1 8/7229
S. 14 f) ' ' :

.

(b) Hmzukommen muss aber dass dle auf legltlme Griinde gestutzten die. Dlenstlels-
tungsfreiheit. beschrankenden Marsnahmen geelgnet sind, die Verwurkhchung des. mit ih--

. nen angestrebten Zleles Zu gewahrlelsten ‘und mcht Uber das. hierfur- Erforderhche hi-
‘nausgehen (so ausdrucklich EuGH Urt. v.-21.10. 1999 C67/98 Zenattl Rn. 31 Urt. v. -
| 6.11.2003, C-243/01, Gambelll Rn. 67). Dabel kommt. den Jewelllgen Mltghedstaaten ein
- Entscheldungssplelraum zu, um auf die snttllchen religiosen: oder kulturellen Besonderhel-
. ten'und die sittlich und finanziell schadhchen Folgen far den Emzelnen wie fur die Gesell-
'schaft due mit- Splelen und Wetten einhergehen, angemessen reagleren zu kénnen
(EuGH, Urt. v.'6. 3.2007, C- 338/04 u. a Placanica, Rn. 47; Urt. V. 892010 C 316/07 u.a.,
" Sto u.a,, Rn. _76).. Nach der standlgen Rechtsprechung des Europalschen Genchtshofes

steht es somit zwar im Ermessen des Mltghedstaates zu entscheiden, auf welche Weise
er auf semem Gebiet im Bereich von GIuckssplelen Schutz gewsahren will. Dem ]ewelllgen

'Mltghedstaat obliegt die Beurtellung, ob es im Rahmen der Verfolgung der Iegltlmen Zlele |

notwendig ist, das Angebot von Gluckssplelen vollstandlg oder tellwelse zu verbleten
oder ob es genugt das Angebot 2u beschranken und- zu d|esem Zweck Kontrollen vo:zu- 5
sehen (EuGH Urt. v. 24.3. 1994 'C-275/92, Schmdler Rn 61; Urt V. 21 9. 1999 C 124/97

: Laara Rn 35f.; Urt. v. 21 10. 1999 C- 67/98 Zenatti, Rn. 33; Urt. v. 6.11 2003 C—243/O1 '
-Gambelh Rn. 63 Urt. v. 892010 C316/07 ‘u.a, StoR u.a., Rn..79: Urt. v. 892010

C-46/08, Carmen Medla Rn. 46, 58), Bei dieser Entscheidung ist er aber nicht frei, son-

dern an den Grundsatz der Verha!tnlsmamgkelt gebunden (EuGH Urt. v 632007 . ‘

C 338/04 u.a; Placamca Rn. 48 f., 58 Urt. v. 8.9. 2010 C- 316/07 u. a StoB u.a., Rn. 79)

Dies fihrt dazu _dass Beschrankungen der. Spleltatlgkelten nur dann durch zwmgende '

'_Grunde des Allgemelnlnteresses wie den Verbraucherschutz die. Vorbeugung vor Betrug

und vor Storungen der SOZIalen Ordnung sowxe die Vermeldung von Anrelzen fur die Bar-
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ger zu Uberhohten Ausgaben fir das Spielén ger:echtfe:rtigt sein kénnen, wenn die Be-
schrankungen geeignet sind, die VenNirinchung dieser Ziele in dem Sinne zu gewahrieis- -
ten dass sie koharent und systematisch zur Begrenzung der Wetttatlgkelten beitragen
(EuGH Urt. v. 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn. 67; Urt. v. 8.9.2010, C- 316/07 u.a,
StoR u.a., Rn. 88; Urt. v. 8..9.2010, C.-4_6/08, Carmen Media, Rn. 55).

Entgegen der blsherlgen Rechtsprechung der Kammer (vgl. u. a. Beschl V. 432010 '
4 E 3063/09, juris, Rn. 13; Beschl. v 1542008 4E971/08 Juns Rn. 20) und des Ham-'

- burgischen ObervenNaItungsgerlchts (vgl. u.a. Beschl. \Z 31 82010 4 Bs 176/10 S. 6,

n.v.; Beschl. v. 27.2.2009, 4 Bs 235/08 juris, Rn. 25 ff Beschl v 25.3. 2008 4 Bs 5/08 '
juris, Rn. 26, Beschl. v. 16.11. 2007 1 Bs 187/07, n.v. Jeweﬂs m.w. N) beurtellt sich die
Koharenz einer staatlichen Begrenzung des Gliicksspielangebots aus unionsrechtlicher
Perspektive nicht anhand einer auf den jeweiligen GIGCksspie’Isekto}r‘ beschrénkten Be-
trachtungsweiSe Vielmehr sind nach der. aktUellen Recht'sprechung des Eu'ropéischen
Gerlchtshofs bei der Frage, ob die Beschrankung eines G!uckssplelsektors zur Bekamp-
fung der Spielsucht koharent |st dle Entwucklungen in den’ anderen Gluckssplelsektoren

- zZu. berucksnchtlgen (EuGH urt. v. 8.9.2010, C316/07 ua StoR u.a,, Rn 106; Urt. v.

8.9.2010, C-46/08, Carmen’ Medla,Rn.‘ 68). Insoweit unterscheld.et sich-die umonsrechth-
che von der verfassungsrechtl‘ichen ‘Beurtéilung (zum Verfassungsrecht vgl. BVerfG,
Beschl. v. 20.3.2009, 1 BvR 2410/08, juris, Rn. 17). | |

(aa) Die Beschrankung der DienstleistUngsfreiheit (Art. 56 AEUV - ehemals Art. 49 EGV)
in Form der BeschrénkUng,der Spieltatigkeit durch das staatliche Sportwettenmonopol
(§§ 4 Abs. 1 Satz 1, 10 Abs. 5 GIuStV) ist nicht géeignet, das z_ifel'derfSpielsuchtbekémp-
fung dadurch zu erreichen, _dass' das Gl-t‘ick.ssbielangejbot kdhérent und systematisch be-
-grenzt wird. Dazu hat def Eu_ropéisch'e' Gerichtshof im Urteil in defSache ,,Carmeh Media“
ausgefuhrt (EUGH, Urt. v. 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media, Rn. 71):

JArt. 49 EG [ist] dahin gehend auszulegen [...], dass, wenn ein regionales staatli-
ches Monopol auf Sportwetten und Lotterien errichtet wurde, mit dem das Ziel ver-
folgt wird, Anreize zu UbermaRigen Ausgaben fiir das Spielen zu vermeiden und
die Splelsucht zu bekampfen und ein. natuonales Gericht sowohl feststellt,

— dass andere Arten von Glucksspielen von prlvaten Veranstaltern die Ober eine
Erlaubms verfligen, betrieben werden durfen als auch :
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~ —'dass in Bezug auf andere Arten von Gllcksspielen, die nicht unter das Monopol
 fallen und zudem ein héheres Suchtpotenzial als die dem Monopol unterliegenden
~* Spiele aufweisen, die zustandigen Behorden eine zur Entwicklung und Stimulation
der Spieltatigkeiten geeignete Politik der Angebotserweiterung betreiben, um ins-
besondere die aus diesen Tatigkeiten flieRenden Einnahmen Zu maximieren, '

‘das nationale Gericht berechtigten Anlass zu der Schlussfolgerung haben kann,
~ dass ein solches Monogpol nicht geeignet ist, die Erreichung des mit seiner Errich-
tung verfolgten Ziels dadurch' zu gewahrleisten, dass es dazy beitragt, die Gele-
'genheiten zum Spiel zu verringern und die: Tatigkeiten in diesem Bereich in koha- -
renter und systematischer Weise zu begrenzen. Dass die  Glucksspiele, die Ge-
genstand des genannten Monopols sind, in die Zustandigkeit der regionalen Be-
hérden fallen, wahrend fur die anderen Arten von Glucksspielen die Bundesbehér-
den zusténdig. sind, ist dabei unerheblich." , ' S '

Dieses Urteil beruht auf 'debn' tat_s.éch‘lichen Feststellungen des Vorlagebeschlusses

Verwaltungsgericht Schieswig féstgeStellt (Rn. 511.):

- (VG Schleswig, Beschl. v. 30.1 2008, 12 A 1 02/06, juris). !h diesyem Beschluss hat das

~.-,Ausgehend von dem Stand der wissenschaftlichen Erkenntnissé, wie sie auch

vom Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 28.03.2006 zugrunde -
gelegt wurden, weisen AUto_maten_spiele.das‘ gréfiite Spielsuchtgefahrdungspoten- -

- tial auf (Hayer/Meyer, Journal of Public Health 2004, Seite 293, 296).

- Gleichwohi hat der Bundesminister fiir Wirtschaft durch Anderung der fiir Automa- -

* tengewinnspiele geltenden und auf der Grundlage des § 33f Abs.1 GewO erlasse-
nen SpielV (BGBI. I. 2006, 280) mit Wirkung vomn-1.1.2006 Weiterungen im ge-
werblichen. Automatenspielbetrieb zugelassen. So wurde ‘die Zahl der zulsssigen

~ Geld- und Warenspielgerite in einer. Gaststatte von 2 auf 3 erhsht, die Mindest-
quadratmeterzahl pro Gerét in einer Spielhalle von 15m? auf 12m? verringert und -
die Anzahl der Gerate in einer Spielhalle von 10 ‘auf 12 erhéht. Gleichermalen

~ wurde die Mindestspieldauer pro Gert von 12 auf 5 Sekuhden reduziert und die
Verlustgrenze von 60 auf 80 Euro heraufgesetzt ¢ " .

- Dénebé‘n‘ stellte das Veiwaltungsgericht ;Sc‘hlc-;swi‘g fest, dass die Bundesl&nder auch im
- Bereich der,Kasihds'piél'e.eine expénsive Politik betrieben. So habe sich die Anzahl der

erlaubten Casinos allein vom Jahr ZOQO"'bis zum Jahr 2005_'yon'-’66 auf- 81 erhoht -

(VG Schleswig, Beschl. v. 30.1.2008, 12 A 102/06, juris, Rn. 56). Schiieflich begrindet

. das-_VenNaltungsgeric_ht Schleswig' die Inkoharenz auch damit, dass dié_P:ferdewetten auf-

'grund des Ren'nwett- und Lotteriég'esetze_svvom Gelturjgsbe'reich‘deé G[Uck_sspielstaats—_

vertrages ausgenommen sind (vgl. § 1 Abs. 2 HmbGIUStVAG) ‘und"in_v dieéem Bereich pri-
vate Anbieter tatig werden durfen (§§ 1 und 2 RennwLottG, vgl. VG Schleswig, Beschl. v..

~ 30.1.2008, 12 A 102/06, juris, Rn. 54).
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Diese Feststellungen haben auch im gegenwartlgen Zeltpunkt ihre Gultlgkelt Die Beklag-

_te hat trotz ihrer bestehenden Darlegungs— und Bewe|s|ast fur die- Verhaltmsmaﬁlgkelt-

einer MalRnahme, welche .die Dlenstlelstungsfrelhelt gemaB § 56 AEUV (b|sher Art. 49
EGV) beschrankt [s.0. (3)], keine eigenen Studien oder Zahlen zur bundesweiten Ausbrei-
-tung der Spielautomaten und Splelkasmos vorgelegt die den Feststellungen des Verwal-

tungsgerichts Schleswig entgegenstehen. B

Auch die neuesten Zahle'n zur GIi_JcksspielWirtschaft belegen 'keine;sta'atliche- B_egfenzung

im Bereich des Automatengliicksspiels und der Spielkasinos. Insbesondere im Spielauto- -
matensektor fand keine Begrenzung des ‘Angebots, sondern eine auf der Lockerung der”

Vorschnften der Splelverordnung im Jahre 2006 beruhende Angebotserwelterung statt -

(vgl Vieweg, Gutachten des |fo Instituts zur. ertschaftsentwwklung Unterhaltungsautoma-
ten 2009 und Ausblick 2010, Januar 2010, S.13; Meyer, Stellungnahme Bundestag,
Ausschuss flr Gesundhe|t Drucksache 16(14)0566(6) 22.6. 2009, S. 1). ‘Aus dem Bericht

der GIuckssplelaufs|chtsbehorden der- Lander Zur Evaluierung des Gluckssplelstaatsver- ’

trages vom 1. September 2010 ergubt sich, dass dle Anzahl der aufgestellten Geldspielau- - ;

tomaten von 183.000 im Jahre 2005 auf 212.000 im- Jahre 2009 gestlegen ist (S. 84;
vgl auch Vleweg, Gutachten ifo- Instltut a.a.0., Januar 2010, S. 13; Meyer Stellungnah-

me, a.a.0,-22.6.2009, S. 2) Diese Erhohung beruht - neben. dem Ersatz der sog. Fun--
Game-Automaten die durch Emfuhrung des § 6a SpleIV im Jahre 2006 verboten wurden 3

durch Geldspielautomaten - vor allem auf der Anderung-der: Splelverordnung im Jahre
2006, wonach pro Splelstattenkonzessmn mehr Automaten augestelit werden durfen
| (Vieweg, Gutachten ifo-Institut, a.a.0., Januar 2010, S.13; Meyer Stellungnahme a.a.0,
22.6.2009, S. 1; zum erhshten Suchtpotentlal durch die Verkurzung der Mmdestspleldau—

er im Rahmen der Anderung der Splelverordnung Béning, in: Wortprotokoll der 127. Sit-

zung des Ausschusses fur Gesundheit, 1.7.2009, BT-Drs. 16/11661, S. 9). Im selben Zeit-
raum von 2005 bis 2009 haben sich die Umsétze an den Gelds_plelautomaten von 5,88
auf 8,13 Milliarden Euro (Meyer, in: Jahrbuch Sucht, 2010, S.120, 124) und der Brutto-
spielertrag der Automatenaufsteller ven' 2,35 auf 3,34 Milliarden Euro erhéht (Bericht der
GIucksspie_laufsichtsbehérden, a.a.0, ,1.-9-2010» S. 84; Meyer, in: Jéhrbuch Sucht, 2010,
S. 120, 124). Selbst wenn die sogenannten JFun- Games“ in die Betrachtung einbez‘ogen
werden, hat sich der Bruttospielertrag lnsgesamt in diesem Zeltraum von 3, 2 auf 3,51 Mil-
~ liarden Euro erhdht (Berlcht der GIuckssp|e|aufsmhtsbehorden a.a. O 1. 9 2010 S. 84)
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. Dartiber hlnaus hat d|e Beklagte keme Ieglslatlven Anstrengungen zur Begrenzung des

R Automatensplels und der Splelkasmos vorgetragen. Schérfere Vorschriften und strengere} ‘
Beschrankungen smd weder bei den- Splelbanken noch beim Automatenspuel ers:chthch'
Vor diesem- Hmtergrund hat die Kammer berechtlgten Anlass zu der. Schlussfolgerung,
“dass das staatllche Gluckssplelmonopol (§§ 4 Abs 1 Satz 1,10 Abs 5 GIuStV) nicht ge-

) elgnet lst die’ Errelchung des m|t seiner Ernchtung verfolgten Ziels dadurch zu gewahr-'. -

" leisten,. dass’ es dazu beltragt die Gelegenhelten zum- Spiel zu verringern und die Tatig-

i kelten im Gluckssplelberelch |n koharenter und systematlscher Welse zu begrenzen

Dabe| lst unerhebllch ob die Lander durch d|e abschhef&ende Norm|erung “auf Bundes- .
~ ebene |n der Gewerbeordnung und der Splelverordnung von vornherem an einer Elnbe-k
© Ziehung des gewerbhchen Automatensplels in dle Regelungen des Gluckssplelstaatsver-

trages gehmdert gewesen sind. Nach standlger Rechtsprechung des Europalschen Ge-
- richtshofs kann sich ein Mltglledstaat nicht auf Bestlmmungen Ubungen oder Umstande
seiner lnternen Rechtsordnung berufen, um die- Nlchtelnhaltung semer aus dem Unlons- ’
' recht folgenden Verpfhchtungen zu rechtfertlgen (EuGH Urt. v. 139 2001, Kommlssr*‘
on/Spanlen C-417/99, Rn. 37, mwN) Die interne Zustandngkeltsvertellung innerhalb
-elnes Mltghedstaats namentllch zwnschen zentralen regnonalen und Iokalen Behorden
kann ihn u. a. mcht davon entblnden -den Gluckssplelsektor koharent . zu begrenzen
‘ (EuGH Urt V. 892010 .C- 46/08 Carmen Med:a Rn. 69)

v ,(bb) Dle Beschrankung der Dlenstlelstungsfrelhett (Art 56 AEUV ehemals Art 49 EGV)
in Form der Beschrankung der Spleltatlgkelt durch das staatllche Sportwettenmonopol _
(8§84 Abs 1 Satz 1, 10 Abs 5 GIuStV) Iasst sich auch nicht mit den Zlelen des Jugend-‘ L
schutzes und der Bekampfung von: Betrug sowie Folge- und Begleltknmmalltat (§1 Nr 3
.und 4 GIuStV) rechtfertigen. Das staathche Sportwettmonopol |st zur Errelchung dleser
Ziele unverhaltmsmamg Es durfte zwar zur Errelchung der Zlele geelgnet sein’ [a)] es ist )
-aber msowelt mcht erforderllch [B)]

a) Zwar durfte das staathche Sportwettmonopol geeignet sein, die Zlele des Jugendschut-

zes und der Knmmahtatsbekampfung, msbesondere der Betrugsvorbeugung, in systema-
tuscher und koharenter Weise zu errelchen (vgl EuGH Urt. v. 8 92009 .C-42/07, nga _
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Portuguesa, Rn. 63). Es findet sich namllch kein Gluckssp|elsektor in dem das Zlel des
Jugendschutzes und der Knmmalltatsbekampfung Tnicht verfoigt wird.

Insoweit unterscheiden sich die Ziele der Bek&mpfung der Spielsucht durch eine Begren-
zung des Glucksspielangebo‘t‘s einerseits und des Jugendschutzes und der Kriminalitats-
kbekampfung andererseits. Denn das Zlel der Suchtbekampfung kann deshalb nicht koha-
rent und systematisch durch das Sportwettmonopol erreicht werden, well der Staat in an-.
deren Gluckssplelsektoren eine Politik der Angebotserweiterung betrieben bzw. zumin-
dest geduldet hat. Hingegen finden sich in allen Glucksspielsektoren, also auch bei Pfer-
dewetten, Spuelkasmos und bei Splelautomaten Regelungen zur Sicherstellung des Ju-
_gendschutzes (§ 2 Abs. 2 RennwLottG, wobei der Erla_ubnlsvorbehalt sowohl! der Sicher-
stellung des Jugendschutzes als auch der Bekampfung der Kri.m_in'alitét dienen kann; § 4
~ Abs. 3 GIUStV i.V.m. § 8 Abs. 1NF. 3 HmbGIUStV_AG; § 33c Abs. 1 Satz 3, 5.. Alt GewO)
und zur Kriminalitatsbekampfung, insbesondere der Betrugsvorbeuguhg (§ 8 Abs. 1 Nr. 1
HmbGIUStVAG.i.V.m. § 1 Nr. 4 GIuStV; § 33c Abs. 1 Satz 3, 1. Alt GewO). |

B) Jedoch ist das staatliche Sportwettrn'onopol zur Erreichung der beide‘n genannten Ziele
nicht erforderlich. Denn es bestehen mildere gleich effek_tive*Mittel, um den Jugendschutz
sicherzustellen und die Kriminalitt im Zusammenhang mit Sportwetten zu bekampfen:

Der Europdische Gerichtshof hat entschieden' dass die Schéﬁung eines Monopols eine
&ulerst restriktive MaBnahme darstellt (EuGH, Urt. v. 8.9.2010, C-316/07 u.a., StoB u.a,,

Rn. 83). Auch wenn das von den Behdrden eines Mltghedstaats verfolgte Ziel darin be-
steht, das Risiko auszuschalten dass Gliicksspielanbieter in kriminelle oder betriigerische
Tatigkeiten verwickelt werden, kann sich ein Monopol als nicht erforderlich erweisen,
wenn es andere Mittel gibt, die Tatigkeiten der Anbieter zu kontrollieren (EuGH, Urt. v.
6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn. 74). | |

Als milderes Mittel.kommt die Normierung entsprechender rechtlicher Anfor_deruhgén an

“ein gewerbliches Wettangebot privater Wettunternehmen in Betracht. Deren Einhaltung
kann durch Genehr‘nigungsvorbehalte und behérdlicheKontroH'_e mit den Mitteln der Wirt-
schaftsaufsicht sichergestellt werden (vgl. BVerfG, Urt. v. 28.3.2006, BVerfGE 115, 276,
309; VG Arnsberg, Beschl. v. 10.3.2010, 1 L 37/10, juris, Rn. 54). '
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| dnesem Snnne wird der Jugendschutz schon im Regelungskonzept des Gluckssplel-

staatsvertrages durch eine an alle Veranstalter und. Verm|ttler von Gluckssp|el genchtete
Vorschnft umgesetzt (8§ 4 Abs 3 GluStV) Daneben ‘ist ein staatllches Monopol Zur Ver-

' .,W|rkhchung des Jugendschutzes nlcht erforderllch

" Hinsichtlich der, Betrugs- und. Kriminalitétsbekéhpfung‘ hat der. Européisehe Gerichtsnof |

'zwar ein staathches Monopol von Sportwetten im lnternet als durch den Aspekt der Krimi-

: 'nahtatsbekampfung gerechtfertlgt angesehen (EuGH, Urt: v. 89 2009, C-42/07, Liga Por—

- tuguesa). Dabel hat er jedoch maf&gebhch damlt argumentnert dass im Internet geringere

. staathche Kontrollmogllchkelten hInSIchtllch der ertschaftstellnehmer bestunden (EuGH o
“Urt. v. 8.9.2009, C- 42/07 Liga: Portuguesa Rh. 68f1.).: Daruber hlnaus wirden’ die. Glucks-,/ ‘

»splele im - lnternet wegen des fehlenden unmlttelbaren Kontakts ZW|schen Anbletern und

Verbrauchern fur Letztere groBere Betrugsgefahren bergen (EuGH Urt V. 892009

S C- 42/07 nga Portuguesa Rn 70)..

k Dlese Gefahren bestehen hier nicht. Anders als in der nga Portugesa Entscheldung des :
: Europalschen Gerlchtshofs geht es vorhegend nlcht um lm lnternet angebotene Gliicks-

splele sondern um die Vermlttlung von Sportwetten |n ortsfesten Annahmestellen Die .

.zustandlge Behorde kann die in Hamburg befi ndhche Annahmestelle der Klagenn genau- |

so wie alle anderen Anbleter von Gluckssplel Uberwachen und kontrolheren und damit die-

‘. Elnhaltung des Jugendschutzes swherstellen und moghchen Betrug und andere Beglelt-
~‘und Folgeknmmahtat bekampfen Wenn pnvaten Anbietern, Wle der Klagerin; das Erlaub- .

nisverfahren nach § 8 HmbGIuStVAG geoffnet W|rd konnen die Ziele des Gluckssplel- .

. staatsvertrages schon durch eine’ Kontrolle bei der Erlaubmsertellung erreicht werden. Dle’ '
_ Annahmestellen bergen mcht d|e mit der Anonymntat des Internets verbundenen Risiken.

Zweifel an der glelchen Effektlwtat der Regullerung der pnvaten Wettanbleter ergeben

, :sxch auch nicht.daraus; dass nach Auffassung der Beklagten das staathche Monopol wirk-
" samere ‘Kontroll- und - UbenNachungsmoghchkelten ermogllche um ‘den Jugendschutz ‘
_sncherzustellen und dem Betrug vorzubeugen Dlese mnlderen Mlttel der staatlichen Regu-'

3 lierung ‘des privaten Gluckssplelangebots halt der Staat. in anderen Gluckssplelsektoren '

wie bei den Pferdewetten und dem Automatensple! fir ausreichend- effektiv, um Jugend-

vschutz sowie Krlmmahtatsabwehr sncherzustellen Grunde dafir, dass gerade der Sport-*

-
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wettensektor besondere _IVIaBnahmen des Jugendschutzes oder der Kriminalitatsbekamp-
fung erfordern, sind nicht ersichtlich. B ' .

Vielmehr ging. der Gesetzgeber bei Erlass des Glu_ck_sspie|staatsvertrageé selbst davon
aus, dass lediglich die 'Bekémpfung der Spielsucht wichtig genug sei' um das staatliche
Monopo! zu rechtfertlgen Ziel des Staatsvertrages zum Gluckssplelwesen in Deutschland
ist namlich vorrangig die Vermeidung und Bekampfung der Gluckssplelsucht (Begriindung
des GIuckssplelstaatsvertrags, abgedruckt_m. BU-Drs. 18/7229, S. 2). Dieses Ziel ist in-
nerhalb der in § 1 GIuStV genannten Ziele das' Erste und Wichtigsté- (Begrandung des
Gluckssplelstaatsvertrags abgedruckt in: Bi- Drs. 18/7229, S. 13). Auch das Bundesver-
fassungsgericht hat nur die Bekampfung der Spuelsucht als ein derart wnchtlges Rechtsgut
angesehen, dass es ein staathches Monopol rechtfertigen kann (BVerfG Urt V. '
28.3.2006, BVerfGE‘115,_276, 309 f-.).. : ‘

- Hingegen sollen die Ziele des Jugendschutzes und der Knmlnahtatsbekampfung nach
- Auffassung des. Gesetzgebers durch andere, vom Monopol ‘unabhangige, wemger em-'
schneidende MaBnahmen erreicht werden so dass diese Ziele das Monopol nicht recht-
fertigen kénnen. Der Jugendschutz soll durch das vom staatllchen Monopol unabhangige
allgemeine Verbot des § 4 Abs. 3 GIuStV sichergestelit werden (Begrundung des Glucks-
.' spielstaatsvertrags, abgedruckt in: BU- Drs. 18/7229, S. 14). Zur Sicherstellung falren»
Splels und zum Schutz vor Folge- und Begleltkrlmmalltat hat der Gesetzgeber in § 9
GlUStV eine starke_ Glucksspielaufsicht geschaffen (Begrindung des Glicksspielstaats-
' vertra'Qs abgedruckt in: Bu -Drs. 18/7229, S. 15). Die Glucksspielaufsicht ist nicht an das
staatliche Monopol gekoppelt sondern kann bei dessen Wegfall auch die Kontrolle mégli-
~ cher pnvater Anbleter durchfuhren '

DarUbér_ hinaus ist in Bezﬁg'auf d_as Ziel, kriminellen Handlungen im Bereich des Sport-
wettgeschafts vorzubeugen, zZu berﬁcks’ichtigen,. dass typische Betrugsgefahren durch
manipulierte Spielgeréte und Spielmittel oder durch Einflussnahme auf den Spielverlauf
bei SportWetten'mit fester Gewinnqubote in geringerem MaRe als bei anderen GI__(.'I'cksspie- '
len bestehen (vgl. BVerfG, Urt. v. 28.3.‘2006‘, BVerfGE .115,7 276, 306_; VG Arhsberg, :
‘Beschl. v. 10.3.2010, 1 L 37/10, juris, Rn. 49). Denn es wirdvauf ein von dritter Seite ver- -
anstaltetes Spor‘tereignis gewettet, das der Wettﬁnternehmer selbst nicht beeinflussen

‘kann. Die in Deutschland bekannt gewordenen Sportwettskandale bezogen sich allesamt '
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~auf Mampulatlonen von Seiten Dritter und nicht auf Mampulatnonen durch dne prlvaten

Anbieter von Sportwetten Gegenuber der Manlpulatlon durch unbetelhgte Dritte bietet: das

Sportwettmonopol aber keine grof&ere Slcherhelt ‘weil staatliche und pnvate Anbleter in

gleicher Weise Opfer: solcher Mampulatlonsversuche geworden sind und werden kénnen

(gl auch VG Arnsberg, Beschl. v 1032010 1L 37/10, juris, Rn: 56). Auch die Gefahr‘
' der Ubervortellung der Spleler durch Tauschung Uber die Gewinnchancen ist bei Sport- '

wetten mit fester Gewunnquote germger als bei anderen Gluckssplelen da Risiko. und "

Gewmnchance aufgrund der fest verelnbarten Gewmnquoten transparenter sind (vgl .

- BVerfG, Urt v.-28.3.2006, BVerfGE 115, 276 306; VG Arnsberg, Beschl. v. 1032010 }
_ 1L37/1O juris, Rn. 49) -

’ Pn‘diesem Zuéamnﬁenhan’g ist z'u berﬁckSichtigen dass dié'”Mitgliedstaaten die Darle-

gungs- und. Beweislast hmsnchthch der Verhaltmsmarslgkelt einer. Beschrankung der =

_ Dlenstlelstungsfrelhelt nach Art. 56 AEUV (ehemals Art. 49 EGV) tnfft (s.0.). Dle Bek!agte
hétte also. darlegen mussen weshalb gerade lm Berelch der Sportwetten anders als belm .
'Automatensp|e| oder den Pferdewetten ein staathches Monopol erforderhch sei, um den .

Jugendschutz sncherzustellen sowue die Beglelt— und Folgekrlmmahtat bekampfen zu kén-
nen. Das hat die Beklagte nlcht getan Insbesondere der bloRe Hlnwels auf die Manlpula-
tlonsskandale die bei FuBbalIsplelen vorgekommen selen reicht dafur nicht aus, ‘weil
diese staatliche und private Anbleter im glelchen MafSe betreffen

b) Die Beklagte konnte die streltgegenstandllche Untersagungsverfugung aus den soeben -
unter dem Gllederungspunkt a) genannten Grinden auch nicht insoweit auf § 9 Abs. 1.

: Satz 3 Nr. 3. V.m. §4 Abs. 1 Satz. 1-GIuStV stutzen, als dem ausland;schen Veranstalter -
an den die Klagenn die Sportwetten vermlttelte die hamburglsche Erlaubms fehlt, Glucks-

spiel zu veranstalten Auch. dem auslandlschen Unternehmen war es wegen des beste-
henden europarechtswndrugen staatllchen Sportwettenmonopols (§ 10 Abs. 2 und 5

~ GluStV) verwehrt, eine Erlaubms zu erlangen Das bloRe Fehlen einer formellen Erlaub--

nis, das darauf beruht dass in europarechtswdnger Weise privaten Anbletern keine Er- :

laubnis ausgestellt wird, - kann dem Veranstalter ebenso wemg wie der Klagerin als Ver—
mlttlerm entgegengehalten werden ' '

/

.. 2. Die Untersagungsverfugung l&sst sich: auch nicht auf die Ermachtlgungsgrundlage des
- §9ADbs. 1 Satz 3Nr. 3 GIuStV i.\V.m. § 4 Abs 4 GIuStV stitzen. Weder die Klagerm [a)]
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noch der ausldndische Veranstalter, an den die Klagerin Sportwetten vermittélt [b)] ver-
stoRen durch das -streitgegenstén_dliche Verhalten gegen § 4 Abs. 4 GIuStV.

a) Entgegen der Ansicht der Beklagten ergibt sich die Unerléubtheit des Gilicksspiels vor-
liegend n_‘icht aus dem _V_érbot' des § 4 Abs. 4 GIUStV; da es sich bei dem Sportwettenan-
gebot der Klagerin um ein Veranstalten bzw. 'Vermittel.n nicht im\'lnterhet i.8.d. § 4
Abs. 4 GIuStV, sondern in ortsfesten Annahmestellen handelt (vgl. VGH Minchen,
Beschl. v. 8.7.2008, 10 CS 08.1364, juris, Rn. 17). | |

Nach dem Wortlaut“des § 4 Abs. 4 GIUStV ist das Veranstalten und Vermitteln ,im Inter-
net* verboten, nicht aber die Ubermittlung ,Uber* Internetleitungen (VG Berlin, Urt. v.
7.7.2008, 35 A 149.07, juris, ‘Rn. 64 ff.). Aus-de_r Be’gerndung zu § 4 Abs. 4 G'Iu'S_tV folgt,

dass mit dem Internetverbot ein bestimmter Veﬁriebswe‘g, d.h. die W'e'tttéil_nahme im In-

ternet, ausgeschlossen werden solite, nicht aber Vorgaben zur verwendeten Kommunika- '

tionstechnologie getroffen werden solltenﬁ(éegr(]ndung des Glucksspielstaatsvertrags,
abgedruckt in: Bu-Drs. 18/7229, S. 17 .): ‘

:' ,Absatz 4 enthalt das generelle Verbot der Vekahstaltu‘ng und Vermittluhg offentli- .

cher Gliicksspiele im Internet [...] Damit wird eine wesentliche Forderung erfulit,
die das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil vom 28. Marz 2006 aufgestelit
hat. Insbesondere vor dem Hintergrund der rechtlich gebotenen Ausrichtung des
Wettangebots am Ziel der Bekampfung der Wettsucht hat das Bundesverfas-
sungsgericht die Méglichkeit der Wettteilnahme. Uiber das Internet als bedenklich

angesehen zumal .gerade dieser Vertriebsweg keine effektive Kontrolle des Ju- '

gendschutzes gewahrleistet. Die Anonymitat des Spielenden und das Fehlen jegli-
cher sozialen Kontrolle lassen es unter dem Aspekt der Vermeidung von Gllcks-
spielsucht als notwendig erscheinen, den Vertriebsweg ,Internet* tber den Sport-
wettenbereich hinaus in Frage zu stellen. Zur Sicherstellung der Ziele des § 1 ist
es daher geboten, dem Gliicksspielbereich den Vertriebsweg Internet grundsétz-
lich zu untersagen. Damit wird zudem eine Forderung der Suchtexperten erfullt,
die ein konsequentes Verbot von Internet-Wetten und Online-Glicksspielen ver-
langen.” : . : .

Aus diesén Ausfithrungen ergibt sich, da_ss mit § 4 Abs. 4 GluStV den besonderen Gefah-
ren der Wettteilnahme im Internet begegnet werden sollte, auf die auch das Bundesver-
o fassungsgerichf hingewieseh hatte (BVerfG, Urt. v. 28.3.2006, BVerfGE 115, 276, 315):

.vor dem Hint‘ergruhd der rechtlich.gebotehen Ausrichtung des Wettangebots am

Ziel der Bekampfung der Wettsucht und der Begrenzung der Wettleidenschaft ist

auch die Moglichkeit der Wettteilnahme tber das Internetangebot der Staatlichen
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Lotterieverwaltung bedenklich. Der Vertreter der Staatlichen Lotterieverwaltung hat .
[...] dargelegt, dass sich Uber diesen Vertriebsweg jedenfails derzeit der im Rah-

- men der Suchtpraventlon besonders W|cht|ge Jugendschutz nlcht effektlv veanrkll- :
chen lasse." : L : _

. Das Bundesverfassungsgencht hat zur Neuregelung der Vertrlebswege ausgefuhrt dass \.

die Vertrlebswege so auszuwahlen und einzurichten sind, dass Moghchkelten zur Reall-

| sierung des. SpIeIerj und Jugend_s»chutzesvgenutzt w_erden (BVerfG, Urt. v. 28.3_.2006,
 BVerfGE 115, 276, 3182. Vorgaben zu den zwischen Ver.rnittler'_und Veranstalter verwen-

deten Kommunikation_stechnoIogIen finden sich im Urteil des Bundesverfassungsgerichts -

hingegen _nicht.

‘Dlese AusIegung des § 4 Abs 4 GIuStV entspncht auch der Unterschetdung durch Sucht-
- experten zwnschen Angeboten im Internet (OnIme Gluckssplel) und im Rahmen des Be-
) trlebes von prlvaten Wettbiros (Hayer/Meyer Sucht 49 [2003], S 212, 213 f., 21 7) und

der darauf basierenden Forderung far das aIs besonders gefahrhch erachtete Angebot im
Internet (Onhne GlucksspleI) besondere Vorkehrungen zu treffen (Hayer/Meyer a. a. O !
S. 214). Dieser Forderung wollte' der. Gesetzgeber m|t der Schaffung des § 4 Abs 4

GIuStV auswelshch der Gesetzesbegrundung nachkommen (Begrundung des Glicks- =
splelstaatsvertrags abgedruckt in: Bu-Drs. 18/7229 S 18) ' '

_ b) Dle Vermlttlung der Sportwetten durch die Klagerm ist auch nlcht deshalb rechtSWIdng,
 weil der ausIandlsche Veranstalter - W|e sxch aus.den vom VerfahrensbevoIImachtlgten

_der BekIagten zur Akte gerelchten Auszugen aus dem Internetangebot des Veranstalters

.erglbt Sportwetten auch im Internet anbietet. Die angefochtene Untersagungsverfugung '

bezieht sich namhch ausschlieBlich auf die Vermittlung von Sportwetten durch die Klage-

rin im Rahmen emer ortsfesten Annahmestelle [s 0. 2. a)). Soweit das Angebot des aus-

: Iandlschen Veranstalters tber dle WettannahmesteIIe der KIagenn vermittelt wird,. besteht

fir den SpleIer keine. Mogllchkelt der Spleltellnahme tiber das Internet. Der Vertnebsweg.
Internet ist hier also nlcht betroffen (vgl Begrundung des GIucksspleIstaatsvertrags ab-
gedruckt in: Bu-Drs. 18/7229 S. 17 f.). Eine Untersagungsverfugung nach § 4 Abs. 4

‘ -.GIuStV konnte nur dlrekt gegen den auslandlschen VeranstaIter ergehen, soweit dieser

: Sportwetten tber das Internet ohne ZWIschengeschaItete Annahmestellen entgegen—

nimmt,
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3. Die Unerlaubtheit d'es Gliicksspiels i.5.d..§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 GluStv kann sich vor-
liegend auch nicht aus einem VerstoR gegen § 21 Abs. 2 Satz 3 GluStVv ergeben, weil
eine entsprechende Untersagungsverfugung (jedenfalls) ermessensfehlerhaft ist.

Eine Auslegung oder Umdeutung.der streit“gégen'sténdlichén Untersagungsverfigung,
Sportwetten zu veranstalten oder zu Vérmitteln, i.n eine Untersaguhgsverfﬂgung, Live-
Wetten zu vermitteln, kommt zunéchst nicht ln Betrécht' Dem Gericht ist es grundsétzlich
verwehrt, im Wege eines geltungserhaltenden Austausches des Regelungsgehalts diesen
zu verandern (vgl. VG Berlln Urt. v. 7. 7 2008 35 A 149. 07 jUI’lS)

a) In der Sache durfte es schon fragllch seln ob die Beklagte der Klagerln einen konkre-
ten VerstoR gegen dasin § 21 Abs. 2 Satz 3 GIuStV normlerte lee-Wetten-Verbot nach-
weisen kann Soweit der Vertreter der Beklagten in der mundhchen Verhandlung aktuelle
Ausziige aus dem internetangebot des auslandischen Veranstalters — die auch lee-’
Wetten enthalten -zu den Akten gerelcht hat, so ist mcht ersnchthch dass diese auch
konkret von der Klagenn angeboten oder vermnttelt wurden In diesem Zusammenhang
geht das Gerlcht davon aus, dass das Sportwettangebot in der Wettannahmestelle der
Klagerin wegen der angedrohten und tellwe|se vollzogenen Vollstreckungsmafsnahmen
nach den negativen Beschlissen fur d|e Klagenn in den Verfahren des emstweihgen
Rechtsschutzes (elnstwellen) elngestellt wurde. Zumindest finden SICh in den Akten kei-

nerlei aktuelle Erkenntnisse tber eine entsprechende Vermlttlungstatlgkelt der Klagenn

b) Nach Answht der Kammer hat die Beklagte aurSerdem |hr Ermessen hinsichtlich des
" Live-Wetten-Verbots in den Bescheiden nicht ausgeubt und konnte diesen Ermes-

sensausfall nicht durch ein ,,Nachsch|eben von Ermessenserwagungen heilen.

aa) Die Ermessensentscheidung, die die Beklagte gettigt hat, bezieht sich sowohl. in den
angefochtenen Verfiigungen als auch im Laufe des gerichtiichen Verfahrens ausschlieR-
lich auf das Bestehen eihes staatlichen Monopols (zunéchst Unter Bezugnahme auf § 5
Lottenestaatsvertrag, danach auf §§ 4 Abs 1, 10 Abs 2, 5 GIuStV) So heif’t es etwa auf
Seite 10 des Wnderspruchsbescheldes

"Nach pfhchtgemarsem Ermessen ist der Widersprechenden die |I|egale und nicht
genehmlgungsfahlge Veranstaitung und Verm|tt|ung von Sportwetten zu untersa-

3
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‘gen.. Dlese Untersagung ist ein erforderhches und geelgnetes Mlttel um das staat- :
liche Sportwettenmonopol durchzusetzen

Weltere nach dem. Gluckssplelstaatsvertrag bestehende materlelle Versagungsgrundev |

' konnten in den ‘angefochtenen Bescheiden nicht in Bezug genommen werden, weil dlese

- erst mit dem Inkrafttreten des G|uckssp|elstaatsvertrages am 1. Januar 2008 in.Kraft tra-

ten. Auch im Verlauf des: anhangugen gerichtlichen Verfahrens und nach Inkrafttreten des

' G|uckssp|elstaatsvertrages hat sich dle Beklagte zur Begrundung |hrer Untersagungsver—
fugung auf das Bestehen des staatllchen Monopols berufen und erstmals |m Zusammen- 3
hang mit der mundhchen Verhandlung (auch) Ruckgnff auf den materlellen Versagungs-
: grundes 8§ 21'Abs. '2 Satz 3 _GIuStV genommen

bb) Ein ,,Nachschleben“ von Grunden ist grundsatzllch auch in materleller Hlnsncht (in for-
- meller Hinsicht durfte die Heﬂungsmoghchkelt der §§ 39 45 Abs 1 Nr. 2, Abs. 2
HmbVwVIG zu berucksmhhgen sem) moghch weil das Gerlcht aufgrund des Amtsermltt- |

"Iungsgrundsatzes (§ 86 Abs 1 VwGO) alle tatsachhchen und rechthchen Aspekte zu be- . :
’ rucksmhtlgen hat. Nach der Rechtsprechung ‘des Bundesverwaltungsgerlchts der SICh
das Gerlcht anscfzhel&t |st ein ,,Nachschleben“ von Grunden Jedoch nur maoglich, wenn .
erstens die. nachtraglich angegebenen Grunde schon ‘bei Erlass des Ven/valtungsakts

oder des W|derspruchsbesche|des vorlagen, zweltens diese Heran2|ehung keine We-

sensanderung des angefochtenen Verwaltungsakts bewirkt und dnttens der Betroffene"
" 'nicht in 'seiner Rechtsverteldlgung beemtrachtlgt wird (BVerwG Urt V. 1661997 -
: 3C22/961uns mwN) o - o ‘ ’

- Ist allerdmgs — wie hler im Fa||e eines Dauerverwaltungsaktes - der maBgebhche Ent-

scheldungszeltpunkt der der Ietzten mundhchen Verhandlung, so ist d|e erste Vorausset- -

' zung nicht anwendbar Vlelmehr sind Anderungen der Sach- und Rechts!age vom Gericht

in Jedem FaII Zu berucksmhtlgen SO dass die Bete|I|gten lnsowelt unbeschrankt vortragen
._konnen (vgl. Wolff in: Sodan/ZIekow VwGO 3. Aufl 2010 §113 Rn. 82 Kopp/Schenke
- VWGO, 18. Aufl 2009 § 113, Rn. 63) S '

" Diese Maﬂ.stabe gelten |m Grundsatz auch far das ,,Nachsch|eben von Ermessenserwa—
gungen (vgl § 114 Satz 2. VWGO) D|e vorgenannten Voraussetzungen fur das .Nach-
schieben® von Grunden gelten allerdmgs be| Ermessensentscheldungen nur beschrankt _

Hier darf das Gericht von sich aus keine Anderungen in der Motlva’uon der Auswahlent-
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scheidung vornehmen, weil es auf diese Weise in die Selbststandigkeit der Exekutive ein-

'gri_ffe.

Wenn die Behérde aber von sich-aus Anderungen vortrégt mUs's das Gericht priifen, ob
dadurch dle ursprungllche Ermessensentscheldung ausgetauscht werden soll (was unzu-
lassig ware) oder die Rechte des Betroffenen beemtrachtlgt werden. Zulassig ist das
Nachsch|eben“ bei Ermessensentscheldungen daher wenn die ,nachgeschobenen® Er-

wagungen als Prazisierung des tragenden Gedankens der ursprungllche Rechtfertigung

zu begrelfen ist (vgl. Wolff in: Sovdan/Z|ekow, VwGO, 3. Aufl., 2010, § 113, Rn 78).

Bei der hier elnschlaglgen Rechtsgrundlage des § 9 Abs. 1 Satz 3 GluStV handelt es SICh

um eine Ermessensentscheldung Es sind keine ermessenslenkenden Vorgaben ersicht-

lich, die far den Fall emer__Untersagungsverfugung auf ein intendiertes Ermessen hinwei-

sen.

cc) Diesén'Anforderuhgen an das ,,’Nachsc}hieben"_.von Erfnessenserwégungen wirdi die
von der Beklagten nunmehr herangezogené Begrijndung, die Untersagungsverfiigung sei
(auch) nach § 9 Abs. 1 Satz3Nr. 3 iV.m. § 21.Satz 2 Nr. 3 GIuStV begriindet, nach Auf—
fassung der Kammer nicht gerecht. Diese neue Begrundung pramsnert nicht d|e tragenden
Gedanken der ursprunghchen Rechtfertigung, sondern andert das Wesen des angefoch-

tenen Verwaltungsaktes und stellt damit einen gemal § 114 Satz 2 VWGO unzulassigen

Austausch der Ermeséensentscheidung dar.

Die Beklagte hat im Rahmen ihrer Untersagungsverfigung die Rechtsgrundiage &9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 GIUStV i.V.m. §§ 4 Abs. 1, 10 Abs. 2, 5 GluStV bzw. nunmehr § 21
Abs. 2 Satz 3 GIuStv) gewechselt bzw. erganzt Die herangezogenen Griinde. dlenen

zwar samtlich den Zwecken des § 1 Glastv, sind aber strukturell verschieden: Das. staat-

liche Monopol fiihrt zu einem kompletten Ausschluss prlvater Anbieter, unabhanglg von

der Tatigkeit als solchen, wahrend das Verbot von lee-Wetten eine (bloBe) Vertrlebsbe- ,

“schrankung darstellt. Der Sache nach stutzt die Beklagte ihre stre|tgegenstand||che Ver-
fugung danach aber nicht nur auf eine andere Rechtsgrundlage sondern auch auf einen
ganzlich anderen Sachverhalt, was die Grenzen des Zulasslgen Uberschreiten durfte
(vgl. Wolff in Sodan/Ziekow; VWGO, 3. Aufl. 2010, § 113, Rn. 86). '
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_ Entscheldend ist Jedoch lnsowelt dass d|e Beklagte im Hmbhck auf das lee-Wetten-_ _

Verbot erstmals im Prozess Ermessenserwagungen getatlgt hat. Im Rahmen des § 114 -

. Satz 2 VWGO |st nach dem elndeuttgen Wortlaut der Vorschrift aber nur:eine Ergénzung

von Ermessenserwagungen nicht aber die vollstandlge Nachholung oder dle Auswechs-
Iung der die Ermessensentscheldung tragenden Grunde zulassng (BVerwG Urt. v-
5.5. 1998 1 C 17/97 Juns Rn. 40; OVG Munster Urt. v. 1072003 16A 2822/01 Jurls i

Rn. 60)

c) Unabhanglg ‘von der Frage ob dle von der Beklagten in der miindlichen Verhandlung :
genannten Grunde fir eine Untersagungsverfugung ,,nachgeschoben" werden- konnten,

sind. dle Ermessensen/vagungen der Beklagten Jedenfalls in der Sache fehlerhaft soweit |
sie snch auf das Verbot der lee-Wetten beznehen .

In dlesem Zusammenhang ist-von- Bedeutung, dass die Behorde im Zwelfe! dafur beweis-

pfhchtlg ist, dass sie ihr Ermessen sachgemaB und nlcht fehlerhaft ausgeubt hat dabei

~+ kommt es vor allem auch auf die Begrundung an (vgl Kopp/Schenke VwGO, 16. Auft,

2009, § 114, Rn. 11). Ermessensfehlerhaft ist etwa eine Entscheldung wenn die Behorde

_ schematlsch" und ohne Berucksuchtlgung und Bewertung der hach dem Zweck des Ge—. :
- setzes zu- berucksmhtlgenden besonderen Situation des Emzelfalls entschendet
| '(vgl Kopp/Schenke VwGO, 16. Auﬂ 2009 §114 Rn. 16) '

- Dies ist hier der Fall: Dle Beklagte hat |m Rahmen der mundllchen Verhandlung fur alle

Verfahren glelchermaBen ohne Bezug auf die Jewelllgen Emze!falle Ermessenserwa~

' .gungen angestellt Vor allem aber hat die Beklagte im Rahmen dieser Ermessensaus-
vubung den Grundsatz der Verhaltnlsma&gkelt nicht gewahrt weil sie kelnerlel Ermes-

senserwagungen dariiber angestellt hat, ob’ bei einem Verstofs gegen das Verbot der ‘ '
Vermittlung von lee-Wetten eine- vollstandlge Untersagung der Tatlgkelt als solcher er-

forderlich bzw. angemessen ist. Dabei spricht vieles dafiir, dass Iedlghch eine auf das

lee-Wetten-Verbot beschrankte Untersagung verhaltmsmaleg ware.

V‘Der Ermessensfehler fuhrt auch zur Aufhebung des Verwaltungsakts Etwas anderes
-konnte nur dann gelten, wenn angesnchts der besonderen Umstande des Einzelfalls

glelchwohl ausgeschlossen ist, dass die Behérde bei sachgemarser Auslbung ihres Er— -
messens zu einem anderen Ergebnis hatte kommen kénnen (vgl. Kopp/Schenke VwGO .
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16. Aufl., 2009, § 114, Rn. 6, 18). Dies kommt in Fallen der. Ermessenreduzierung auf Null
in Betracht. Davon kann jedoch vorllegend schon wegen der Nlchtbeachtung des Grund-
satzes der Verhaltnlsmaﬁlgkelt nlcht ausgegangen werden '

d) Hinzuweisen bleibt darauf, dass das Gerlcht nicht davon- ausgeht, dass mit dem ,Nach-

'schieben* neuer Grunde der ,urspriingliche® Verwaltungsakt von der Beklagten konklu-
dent aufgehoben wurde denn die Beklagte halt ihre ursprungllch gegebene Begrindung

fur. die Verfugung das Bestehen eines staatlichen Monopols — fur weiterhin rechtmaleg

und die Untersagungsverfugung tragend. Ob in der erganzenden Begrundung der Unter- .

- sagungsverfugung der Erlass.eines neuen Verwaltungsaktes: gesehen werden kann, kann
_ dahinstehen, weil dieser mangels . entsprechender Prozesserklarungen der Betelhgten
jedenfalls nicht Stre:tgegenstand des vorliegenden Verfahrens geworden ist und eine ent-

sprechende Klageanderung auch mcht sachdienlich ware (§ 91 Abs 1 VwGO)

4. Die Unerlaubthelt des Gluckssplels i.8.d. § 9 Abs 1 Satz 3 Nr. 3 GluStV kann auch
nicht auf einen Verstolt gegen § 4 Abs. 1i.V. m. § 21 Abs. 1 Satz 1 GluStV gestitzt wer-

~den. Der Verfahrensbevollmachtlgte der Beklagten hat zwar darauf hnngeWIesen dass die
Klagerm etwaig auch Wetten vermlttelt hat, die keine — nach § 21 Abs. 1 Satz 1 GIUStV

ausschlieflich erlaubn|sfah|gen Sportwetten sind (z.B. Wetten auf politische Erelgmsse)
~ Wie oben unter bb) bereits erwahnt, ist es dem Gerlcht aber verwehrt, im Wege eines

geltungserhaltenden Austausches des Regelungsgehalts der Untersagungsverfugung'

~ statt emer ,Untersagung von Sportwetten“ eine’ ,,Untersagung von Wetten -die keine
Sportwetten sind“ 'anzunehmen (ng VG Berlln Urt. v. 17.7.2008, 35 A 149 07, juris,
Rn. 78). Im Ubrigen ware auch in diesem Zusammenhang -~ geht man von emer Untersa-
gung der Vermittlung von allen Wetten inklusive der Sportwetten aus - dle Ermes-
sensausubung der Beklagten wegen eines VerstoRes gegen den Verhaltnlsmafslgkelts-
grundsatz fehlerhaft; insoweit kann auf die vorangegangenen Ausflhrungen Bezug ge-

nommen werden. o

5. Auch die ordnungsrechthche Generalklausel des § 3 Abs. 1 HmbSOG i.v.m. § 284

Abs. 1 StGB stellt‘vorllegend keine taughche Ermachtigungsgrundlage fur den Erlass der
Untersagungsverfugung dar Dabei dirfte schon fraglich sein, ob die Beklagte neben der

speaalgesetzhchen Regelung der Elngrlffsbefugnlsse im Berelch des Gluckssplelrechts in
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§ 9 Glustv Uberhaupt auf die :orthngsrebhtlliche Generalklausel des § 3 Abs. 1 HmbSOG
' ZurlUckgreifen kann,: - ' L S S

In jedem~vFa‘I| kahn nach den obigeh_Ausfu)h_rungén’ (s.0. A I 1.) die streifgégenstéridliche, R
i Untersagungsverfigung trotz der Nichterfullung der Erlaubnispflicht des § 4 Abs. 1 Satz 1 -
-~ GIaStV nicht auf einen VerstoR gegen § 284 Abs. 1 StGB gestitzt werden. Denn aus der

' verwaltungsakzessorischen Natur des § 284 Abs. 1 StGB (dazu BGH, Urt. V. 16.8.2007,
4 StR 62107, juris; BGH, Urt, v. 14.2.2008, | ZR 207/05, juris) folgt, dass sich ein Anbieter
* von Sportwetten (und damit ein Veranstalter 1.5.d. § 284 Abs, .1 StGB) nicht nach dieser

: \_/ofsch,rift’ ,s‘tra'_f_ba'r macht, vWen_n ~ wie hier — die ‘f_ehlende"Erl‘aubnis-auf‘éihem Rechtszu-

s”tlan,d,ber.uh't, der mit ,héher_rang‘ig'em Recht nic.ht Zu vereinbaren ist .(BGH, Urt. v. -
- 16.8.2007, 4 StR 62/07, juris). ’Di'e\s‘ g'iltgau‘c'h for dieiunterschiediichen Formen der. Tater-

- schaft und Tei‘lh’éhme nach §§ ;2:'5,_- 26 'anl 27 StGB. Eine ordnungsrechtiiche Untersa-
A gungsverngUng,'-'dié nicht_v mit._andereh G‘efahreh_. _fUr vordn‘ung’srechtl'iché S’chutzgther,
- . sondern allein mit einem,\/efréto‘f& gegen das m § 284 Abs. 1-.-StGBistrafbve,wehrte-Verbot
~-des Anbietens von unerlaubten GIUcksspiel_eq begri)ndet'vist,: kann sich bei Unvéreirib.ar—

[S‘.O. A,?I.- 13)88)] - - o

keit. dieser Rechtslage mit héherrangigem Recht nicht als re'chtméfsig erweisen

Die (o'bj‘ektive) Verwirklichung des § 284 Abs 1 _S,tGB-kann ferher 'auéh. nicht in éine‘m‘_ |
VerstoR gegen das l.n‘ternet;verb_ot des § 4 Abs 4 GIUStV,_ g_esehen we'r:_den, da die Sport-

 wettenvermittiung der Klagerin kein Angebot im Internet 1.S.d. § 4 Abs. 4 GluStV darstelit
(dazuAl.2). - S o R

. Ob ‘_eine' aufsspezielle Angebote der Klégerih.beschrénkte' Uhtersagunésverﬁ]gung auf§ 3
.--Abs. 1 HmbSOG i.V.m. § 284 Abs. 1.StGB i.V.m. § 21 Abs. 2 Satz 3 Alt. 1. (Live-Wetten-

Verbot) bzw. § 21 Abs. 1 Satz 1 GIUStV (Verbot von Wetten, die nicht auf Sportereignisse. :

gerichtet sind) méglich ware, bedarf vorliegend keiner Kiarung, da eine _sovléhe‘Teiluntér;

sagung gerade nicht _ausgesplrochen wufdé. und dem Gericht eine igeltuhQSerhélte'nde

wehrt ist (vgl. oben, A I, 3. und 4.). s

Reduktion bzw. ein Austausch des Regelungsgehalts der Untersagungsverfugung ver-
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lee Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs 1 VWGO. Die Entscheldung Uber die vor-
laufige Vollstreckbarkeit fo|gt aus § 167 VwWGO, § 709 ZPO

C

Die Hihzuziehung einés Bevollméchtigten fur das Vorverfahren war nach § 162 Abs. 1,
-Abs. 2 Satz 2 VWGO fur notwendig zu erklaren. Dle Notwendlgkelt der Zuziehung eines
Bevollmachtlgten schon im Vorverfahren ist anzuerkennen wenn sie vom Standpunkt
eines verstandlgen nicht rechtskundigen Beteiligten far erforderlich gehalten werden durf-
te und es diesem nicht zumutbar war, das Verfahren selbst zu fuhren (vgl.. BVerwG
Beschl..v. 14.1.1999, NVwZ RR 1999, 611, 612 m.w. N) Diese Voraussetzungen smd
vorliegend angesmhts der Komplexntat und SchWIengkelt des Verfahrens zu bejahen

5 .

- Da die Recthitssache grundsatzhche Bedeutung hat war die Berufung zuzulassen (§ 124a ’
Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 124Abs 2 Nr. 3VwGO)

Dr. Daum Dr. Grenlmgg(Schmld SR Dr. Dammann
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