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In der Verwaltungsstreitsache



hat der 8. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mundliche Verhandlung vom 24. November 2010

durch die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. von Heimburg,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Deiseroth und

die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Dr. Hauser, Dr. Held-Daab und
Dr. Kuhlmann

fur Recht erkannt:
Das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom
18. Dezember 2008 wird aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung an den Bayerischen Verwaltungsgerichtshof

zurlckverwiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten bleibt der Schlussent-
scheidung vorbehalten.

Grinde:

1 Die Klagerin wendet sich gegen die Untersagung der Vermittlung von Sportwet-

ten an einen auslandischen privaten Wettanbieter.



Sie ist eine 2004 nach deutschem Recht gegriindete GmbH mit Sitz in M. Sie
vermittelte in zwei Geschéftslokalen in N. Sportwetten an die Firma T., die ihren
Sitz in Malta hat und dort Gber eine Lizenz zur Wettvermittlung im In- und Aus-
land verfigt. Nach vorheriger Anhérung untersagte die Beklagte der Klagerin
mit sofort vollziehbarem Bescheid vom 3. Mai 2006 die weitere Geschaftstatig-
keit und verpflichtete sie unter Androhung von Zwangsmitteln, ihren Betrieb bis
zum 16. Mai 2006 einzustellen. Dem kam die Klagerin nach erfolglos durchge-
fuhrtem vorlaufigen Rechtsschutzverfahren nach.

Ihre Klage hat das Bayerische Verwaltungsgericht Ansbach mit Urteil vom

30. Januar 2007 abgewiesen und die Berufung zugelassen. Der Bayerische
Verwaltungsgerichtshof hat die Berufung der Klagerin mit Urteil vom 18. De-
zember 2008 zurlickgewiesen. Zur Begrindung hat er im Wesentlichen ausge-
fuhrt, bei der Untersagungsverfligung handele es sich um einen Dauerverwal-
tungsakt, der sowohl nach der bis zum 31. Dezember 2007 geltenden Rechts-
lage als auch nach dem zum 1. Januar 2008 in Kraft getretenen Gliicksspiel-
staatsvertrag (GlUStV) rechtmaBig sei. Die Untersagung finde ihre Rechts-
grundlage nunmehrin § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 GIUStV. Wegen des staatlichen
Veranstaltungsmonopols fiir Sportwetten nach § 10 Abs. 2 und 5 GIUStV, des
Erlaubnisvorbehalts flr die private Wettvermittlung gemaB § 4 Abs. 1 Satz 1
GIGStV und wegen der Beschrankung der zulassigen Vermittlung auf die Ange-
bote des Monopoltrédgers nach § 4 Abs. 2 Satz 2 GIUStV sei die Vermittlungsta-
tigkeit der Klagerin nicht erlaubnisfahig.

Das staatliche Sportwettenmonopol nach dem GIiStV verletze weder die Ver-
fassung noch unionsrechtliche Grundfreiheiten.

Der Eingriff in die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschUtzte Berufswahlfreiheit sei
verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Nach § 1 GliStV diene das Wettmonopol
legitimen Zielen. Insbesondere die Bekdmpfung der Spiel- und Wettsucht kén-
ne als Uberragend wichtiges Gemeinwohlziel selbst den mit der Errichtung des
Monopols verbundenen schwerwiegenden Eingriff in die Berufswabhlfreiheit

rechtfertigen. Das Veranstaltungsmonopol sei auch geeignet und erforderlich,
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das Ziel der Suchtbekdmpfung zu verwirklichen. Der Gesetzgeber habe im
Rahmen seines Prognosespielraums davon ausgehen diirfen, dass jede Off-
nung des Wettmarktes eine Ausweitung des Sportwettenangebots und ein Zu-
nehmen der Suchtgefahr bewirken wiirde. Seine Einschatzung, das Monopol-
system gewabhrleiste eine effektivere Kontrolle als Konzessionssysteme, sei
ebenfalls nicht zu beanstanden. Der Grundrechtseingriff sei auch verhaltnisma-
Big im engeren Sinne. Die Ausgestaltung des Sportwettenmonopols entspreche
den Vorgaben der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung. Sie sei in
rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht konsequent an den verfolgten legitimen
Zielen ausgerichtet, insbesondere an den Zielen der Suchtbekdmpfung, des
Spielerschutzes, des Jugend- und Verbraucherschutzes und des Schutzes vor
Folge- und Begleitkriminalitat. Das Gebot der Suchtbekdmpfung habe nachhal-
tigen Niederschlag in zahlreichen - im Berufungsurteil aufgezahlten - Vorschrif-
ten des Glicksspielstaatsvertrages gefunden. Eine unzulassige Ausrichtung an
fiskalischen Interessen lieBen weder der Normtext noch die Gesetzesbegrin-

dung oder die tatsachliche Ausgestaltung des Monopols erkennen.

§ 21 GIUStV treffe ausreichende Regelungen hinsichtlich der Art und des In-
halts der Wettangebote, indem er nur Ergebniswetten zulasse. Der Glicks-
spielstaatsvertrag schranke auch den Wettvertrieb erheblich ein und gestalte
ihn entsprechend den gesetzlichen Schutzzielen aus. Er verbiete den Internet-,
Fernseh- und Telefon- oder SMS-Vertrieb ebenso wie Live-Wetten. Darlber
hinaus verlange er eine strikte Trennung des Vertriebs von Sportorganisatio-
nen, -einrichtungen und -ereignissen. Die bereits reduzierte Zahl der Annahme-
stellen misse nach dem Ausfihrungsgesetz zum GIUStV bis Ende 2011 weiter
auf 3 700 vermindert werden. Zur volligen Aufgabe des Verbundvertriebs sei
der Monopoltrager verfassungsrechtlich nicht verpflichtet. Ohne kundennahe
Annahmestellen kdnne das gesetzliche Ziel, den natirlichen Spieltrieb in ge-
ordnete Bahnen zu lenken und eine weitere Verlagerung des Wettgeschehens
in den illegalen Bereich zu verhindern, nicht erreicht werden. Den Zielen der
Suchtbekampfung, des Spieler- und des Jugendschutzes trage die Ausgestal-
tung des Vertriebs Uber die Annahmestellen in Verbindung mit aktiven Praven-
tionsmaBnahmen ausreichend Rechnung. Im Gegensatz zu Wettbilros liden

Lotto-Annahmestellen nicht zum Verweilen ein und seien nicht von einer sucht-
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férdernden Wettatmosphére gepragt. Da die Glicksspielvermittlung in den An-
nahmestellen regelmaBig nur als Nebengeschaft betrieben werde, fehle dort ein
Anreiz, diesen Bereich auszubauen. Die Einflhrung einer nur auf Vorlage eines
Lichtbildausweises auszustellenden Kundenkarte, das funktionierende Sperr-
system und die in der Praxis auch in Anspruch genommene Mdéglichkeit der
Selbstsperre gentigten, den Jugend- und den Spielerschutz sowie die Suchtbe-
kampfung auch im Verbundvertrieb zu gewahrleisten. Verfassungsrechtlich sei
nicht geboten, Jugendlichen bereits den Zutritt zu den Annahmestellen der
staatlichen Lotteriegesellschaften zu untersagen. Die Werbung fur Glicksspiele
sei ebenfalls den gesetzlichen Zielen entsprechend beschrénkt worden. Aller-
dings kénne Werbung schon begrifflich nicht auf reine Sachinformation ohne
Anreiz reduziert werden. Auch das Ziel, den Spieltrieb in geordnete Bahnen zu
lenken, lasse sich ohne Werbung nur unzureichend erfillen. Deshalb sei eine
zur sachlichen Botschaft hinzutretende werbetypische Umrahmung zulassig,
soweit sie nicht gezielt zum Wetten anreize und das Wetten nicht verharmlose.
Die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben kénne wegen der Erlaubnispflicht fir
Vermittler auch im Verbundvertrieb sichergestellt werden. Zwar lasse die von
den Prozessbevollmachtigten der Klagerin vorgelegte ,Mystery Shopping Stu-
die” Zweifel an einer strikten Einhaltung der Schutzvorschriften aufkommen.
Einzelne Vollzugsdefizite belegten jedoch noch kein normativ-strukturelles, die
VerfassungsmaBigkeit der Regelung ausschlieBendes Defizit. Unsanktionierte
systematische Durchbrechungen der rechtlichen Vorgaben seien nicht festzu-
stellen. Der Monopoltrager und die Aufsichtsbehdrden ndhmen eigene Kontrol-
len vor und ahndeten festgestellte VersttBe effektiv. Die Ressortverschieden-
heit der Staatlichen Lotterieverwaltung und der Gllicksspielaufsicht gewahrleis-
te eine ausreichende Distanz der Aufsichtsbehdrden zu den fiskalischen Inte-

ressen des Staates.

Die unionsrechtliche Dienstleistungs- und die Niederlassungsfreiheit nach

Art. 56 Abs. 1 und Art. 49 des am 1. Dezember 2009 in Kraft getretenen Ver-
trages Uber die Arbeitsweise der Europédischen Union (AEUV) in der Fassung
des Vertrages von Lissabon vom 13. Dezember 2007 (ABI Nr. C 306 S. 1;
BGBI 11 2008 S. 1038; BGBI 11 2009 S. 1223) seien ebenfalls nicht verletzt. Die

Beschrankung dieser Grundfreiheiten durch das staatliche Sportwettenmonopol
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sei durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt und ver-

haltnismaBig.

Der Gesetzgeber habe von einer Suchtgefahr ausgehen und handeln dirfen,
obwohl noch keine umfassenden wissenschaftlichen Forschungsergebnisse
dazu vorlagen. Es genige, dass der aktuelle Erkenntnisstand berlicksichtigt
und eine begleitende Forschung und Evaluierung sichergestellt worden sei. Er-
kenntnisse aus dem Ausland widerlegten die Gefahrenprognose des Gesetz-
gebers nicht, da sie nicht ohne Weiteres auf die Bundesrepublik Deutschland
Ubertragen werden kdnnten. Das Sportwettenmonopol sei auch geeignet, durch
systematische und koharente Begrenzung des Wettangebots zur Suchtbe-
kampfung und zur Kanalisierung der Spielleidenschaft beizutragen. Schwierig-
keiten, den illegalen Markt einzuddmmen, schléssen die Eignung nicht aus.

Far die Koharenz der Monopolregelung sei nur auf den von ihr erfassten Sektor
abzustellen, nicht auf den gesamten Gllicksspielbereich. Wegen der féderalen
Struktur der Bundesrepublik genlige auBerdem eine auf das konkrete Bundes-
land bezogene Prifung. Das Koharenzerfordernis verpflichte den Gesetzgeber
nicht, jeden Wertungswiderspruch auch im Detail zu vermeiden. Es werde nur
bei einem krassen Missverhaltnis von Regelungsziel und Ausgestaltung ver-
fehlt. Bundeslandspezifische Besonderheiten wie die verbliebenen DDR-
Erlaubnisse und die Zulassung eines privaten Monopoltragers in Rheinland-
Pfalz fihrten nicht zur Inkoharenz, weil sie absehbar ausliefen.

Eine Diskriminierung sei mit dem staatlichen Sportwettenmonopol nicht ver-
bunden. Auch ein VerstoB gegen das europaische Wettbewerbsrecht liege

nicht vor.

Weitere Sachaufklarung sei nicht erforderlich. Die nur hilfsweise gestellten Be-
weisantrage der Klagerin, die nicht sdmtlich den formalen Voraussetzungen
gerecht wirden, betrafen erwiesene oder als wahr unterstellte Tatsachen. Im
Ubrigen seien sie nicht entscheidungserheblich oder dem Beweis nicht zugang-
lich.
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Mit der vom Verwaltungsgerichtshof - beschrankt - hinsichtlich der RechtmaBig-
keit der Untersagungsverfiigung ab Inkrafttreten des Glliicksspielstaatsvertrages
am 1. Januar 2008 zugelassenen Revision rigt die Klagerin eine Verletzung
des Art. 12 Abs. 1 GG sowie der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 Abs. 1
AEUV.

Das staatliche Sportwettenmonopol verstoBBe gegen die grundrechtlich ge-
schitzte Berufsfreiheit. Die gesetzliche Regelung der Art und des Zuschnitts
des staatlichen Wettangebots gentige nicht den Anforderungen des Parla-
mentsvorbehalts. Das Sportwettenmonopol schréanke die Berufswahlfreiheit
unverhaltnismaBig ein. Die Ziele der Suchtbekdmpfung und des Spieler- und
Jugendschutzes kénnten ebenso bei einer beschrankten Marktéffnung erreicht
werden. Zudem sei das Monopol weder rechtlich noch tatsachlich konsequent
an den verfolgten Zielen ausgerichtet. Der Verbundvertrieb Gber Annahmestel-
len widerspreche ihnen ebenso wie die Werbung des staatlichen Monopolan-
bieters. Unzulassig sei jede den Wettentschluss férdernde Werbung, nicht nur
der gezielte Anreiz zum Wetten. Dem werde die berufungsgerichtliche Ausle-
gung des § 5 Abs. 1 und 2 GIGStV nicht gerecht. Die gesetzlich vorgesehenen
MaBnahmen zum Spieler- und Jugendschutz seien unzureichend und wirden

nicht konsequent umgesetzt.

Der VerstoB3 gegen die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 Abs. 1 AEUV ergebe
sich aus der Inkoharenz der Monopolregelung. Erforderlich sei nicht nur eine
Koharenz im von der Monopolregelung betroffenen Sektor, sondern eine Ge-
samtkoharenz samtlicher Regelungen im Glicksspielbereich. Die féderale Zu-
standigkeitsverteilung kénne dem nicht entgegengehalten werden. MaBgebend
sei auch nicht allein die normativ-strukturelle Ausgestaltung des Monopols,
sondern ebenso dessen tatsachliche Umsetzung. Danach sei das Sportwet-
tenmonopol mangels bundesweiter konsequenter Ausrichtung der Glicksspiel-
politik am Ziel der Suchtbekdmpfung unionsrechtswidrig. Zur weiteren Klarung
der Voraussetzungen der Inkoharenz und zur Vereinbarkeit von § 4 Abs. 1 und
§ 10 Abs. 2 und 5 GIiStV mit dem Unionsrecht beantragt die Klagerin, dem
Gerichtshof der Europaischen Union drei Fragen vorzulegen, flir deren Formu-

lierung auf die Sitzungsniederschrift verwiesen wird.
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Sie meint, die Unvereinbarkeit des Sportwettenmonopols mit der Dienstleis-
tungsfreiheit schlieBe auch eine Anwendung des Erlaubnisvorbehalts fur die
Vermittlung von Sportwetten an Wettunternehmen in anderen Mitgliedstaaten
der Europaischen Union aus.

Die Klagerin beantragt,

unter Abanderung der Urteile des Bayerischen Verwal-
tungsgerichts Ansbach vom 30. Januar 2007 und des
Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom 18. Dezember
2008 die Untersagungsverfligung der Beklagten vom

3. Mai 2006 mit Wirkung vom 1. Januar 2008 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Sie verteidigt das angegriffene Urteil. Ein staatliches Glicksspielmonopol sei
unionsrechtlich auch nach der neuesten Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs grundséatzlich zulédssig. Eine auf Maximierung ausgerichtete Politik
der Angebotserweiterung werde in Deutschland nicht betrieben. Der Betrieb der
Sportwettenlokale habe bereits wegen formeller lllegalitat untersagt werden
kénnen. Ungeachtet dessen sei an der Eignung des Sportwettenmonopols nicht

zu zweifeln.

Der Beteiligte unterstitzt das Vorbringen der Beklagten, ohne einen eigenen

Antrag zu stellen.

Die zulassige Revision der Klagerin ist begriindet. Das angegriffene Urteil be-
ruht auf einer unzutreffenden Anwendung des Art. 12 Abs. 1 GG und der
Art. 49 und 56 AEUV, soweit es davon ausgeht, diese Vorschriften lieBen eine

Werbung des Monopolanbieters mit der gemeinnitzigen Verwendung von
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Wetteinnahmen zu. DarUber hinaus stiitzt es sich auf die fehlerhafte Annahme,
Art. 49 und 56 AEUV verlangten eine Koharenz der Monopolregelung nur im
betroffenen Glicksspielsektor und im jeweiligen Bundesland. Es stellt sich auch
nicht im Sinne von § 144 Abs. 4 VwWGO aus anderen Griinden als im Ergebnis

richtig dar.

Far die revisionsrechtliche Beurteilung ist auf die Rechtslage im Zeitpunkt der
Entscheidung des Senats abzustellen. Der Zeitpunkt der letzten Behdrdenent-
scheidung ist bei der Anfechtungsklage nur maBgeblich, soweit sich aus dem
materiellen Recht nichts anderes ergibt. Da die hier einschlagigen materiell-
rechtlichen Vorschriften des Glicksspielstaatsvertrages und des landesrechtli-
chen Ausflhrungsgesetzes irrevisibel sind, obliegt diese Beurteilung dem Beru-
fungsgericht. An dessen Annahme, die glicksspielrechtliche Untersagungsver-
flgung musse sich nach der jeweils aktuellen Rechtslage als rechtmaBig erwei-
sen, ist der Senat gebunden (vgl. Urteil vom 21. Juni 2006 - BVerwG 6 C

19.06 - BVerwGE 126, 149 Rn. 33 = Buchholz 11 Art. 12 GG Nr. 264).

Das Revisionsgericht hat nach § 137 Abs. 1 VwWGO i.V.m. § 173 VwGO, § 560
ZPO von der berufungsgerichtlichen Auslegung und Anwendung des irrevi-
siblen Gllicksspielstaatsvertrages und des dazu erlassenen bayerischen Aus-
fihrungsgesetzes vom 20. Dezember 2007 auszugehen und nur zu Uberprifen,
ob diese mit revisiblem Recht in Einklang stehen. Danach ist davon auszuge-
hen, dass § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 GIUStV seit dem Inkrafttreten des Gllicks-
spielstaatsvertrages am 1. Januar 2008 die Rechtsgrundlage der streitigen Un-
tersagungsverfigung bildet, und dass die von der Klagerin vermittelten Sport-
wetten nach § 3 Abs. 1 Satz 3 GlUStV als Gllcksspiele einzuordnen sind, die
nach § 4 Abs. 1 Satz 1 GIGStV i.V.m. Art. 2 Abs. 1 AGGIUStV im Freistaat
Bayern nur mit Erlaubnis der bayerischen Behérden veranstaltet und vermittelt
werden dirfen. Nach Art. 1 Abs. 3 AGGIUStV veranstaltet der Freistaat Bayern
Sportwetten und Lotterien in Erflllung seiner 6ffentlichen Aufgabe nach § 10
Abs. 1 GIGStV durch die Staatliche Lotterieverwaltung (Art. 5 AGGIGStV). Die
Erteilung einer Erlaubnis an die Klagerin ist nach der den Senat bindenden be-
rufungsgerichtlichen Auslegung des § 4 Abs. 2 Satz2i.V.m. § 10 Abs. 2 und 5
GIGStV ausgeschlossen, weil dieser eine Vermittlung von Sportwetten an ande-

re Veranstalter als die Trager des staatlichen Sportwettenmonopols verbietet.
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Die in Malta von den dortigen staatlichen Behérden der Firma T. erteilte Kon-
zession ersetzt nicht die fir die Tatigkeit der Klagerin im Bereich der Sportwet-
ten notwendige Erlaubnis durch die Beklagte als zustandige bayerische Behor-
de.

1. Die Annahme des Berufungsgerichts, die angefochtene Untersagungsverfu-
gung sei mit dem Grundgesetz vereinbar, halt der revisionsrechtlichen Uberprii-
fung nicht stand. Sie beruht auf einer unzutreffenden Konkretisierung der An-
forderungen, die das Gebot der VerhaltnismaBigkeit an Eingriffe in die Berufs-

wahlfreiheit stellt.

Das staatliche Sportwettenmonopol schrankt die Berufswahlfreiheit ein, weil es
alle Grundrechtstrager von der gewerblichen Veranstaltung von Sportwetten

auBerhalb des Pferdesports ausschlie3t.

Dieser Eingriff ist vom Gesetzesvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 GG nur gedeckt,
wenn eine formell-gesetzliche, kompetenzgerechte Regelung besteht, die durch
hinreichende, der Art der betroffenen Betatigung und der Eingriffsintensitat
Rechnung tragende Griinde des Gemeinwohls legitimiert und verhaltnismaBig
ist (BVerfG, Urteil vom 28. Marz 2006 - 1 BvR 1054/01 - BVerfGE 115, 276
<303 f.>; Kammerbeschluss vom 14. Oktober 2008 - 1 BvR 928/08 - NVwZ
2008, 1338 <1340 Rn. 24>).

Zu Recht hat der Verwaltungsgerichtshof angenommen, dass die Errichtung
des staatlichen Sportwettenmonopols im Freistaat Bayern durch das Zustim-
mungsgesetz zum Gliicksspielstaatsvertrag vom 27. November 2007 und das
Ausfihrungsgesetz vom 20. Dezember 2007 von der Landesgesetzgebungs-
kompetenz nach Art. 70 Abs. 1, Art. 72 Abs. 1 GG gedeckt sind. Der Bund hat
von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der Wirt-
schaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) im Bereich der Sportwetten jedenfalls nicht
abschlieBend Gebrauch gemacht (BVerfG, Urteil vom 28. Marz 2006 a.a.O.

S. 304; Kammerbeschluss vom 20. Marz 2009 - 1 BvR 2410/08 - NVwZ 2009,
1221 <1222 Rn. 14>). Das Rennwett- und Lotteriegesetz vom 8. April 1922
(RGBI | S. 335, 393), das nach Art. 125 Nr. 1 GG als Bundesrecht fortgilt, regelt
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nicht die vom Glicksspielstaatsvertrag erfassten Sportwetten auBerhalb des

Pferdesports.

Der Einwand der Revision, die gesetzlichen Vorgaben fir die Wahrnehmung
des Monopols gentgten nicht dem verfassungsrechtlichen Parlamentsvorbe-
halt, trifft nicht zu. Dieser verlangt nur, dass der demokratisch legitimierte Ge-
setzgeber die fir die Grundrechtsaustbung wesentlichen Regelungen selbst
trifft und nicht der Exekutive Uberlasst (vgl. BVerfG, Urteil vom 14. Juli 1998

-1 BvR 1640/97 - BVerfGE 98, 218 <251 f.>; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
10. Aufl. 2009, Art. 20 Rn. 47). Die fur die Austbung der Berufsfreiheit wesent-
lichen Regelungen werden im Sportwettenbereich durch § 4 Abs. 1 GIOStV
i.V.m. Art. 2 Abs. 1 bis 4 AGGIUStV und § 10 Abs. 1, 2 und 5 GIUStV getroffen.
Diese Vorschriften schlieBen die Grundrechtstrager von der Veranstaltung sol-
cher Wetten aus und bestimmen die Voraussetzungen, unter denen eine Ver-
mittlungserlaubnis erteilt werden kann. Das dabei eingerdumte Ermessen ist
nach § 4 Abs. 2 Satz 1 GIUStV und Art. 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AGGIUStV an die
in § 1 GIGStV im Einzelnen normierten Ziele des Glicksspielstaatsvertrages
gebunden. Die von der Klagerin flr unzureichend gehaltenen Bestimmungen
tber Art und Zuschnitt zulassiger Sportwetten und die Vorgaben flr deren
Vermarktung betreffen nicht die dem Parlamentsvorbehalt unterworfene Rege-
lung der GrundrechtsauslUbung privater Sportwettenanbieter oder -vermittler.
Sie regeln nur das Angebot der nicht grundrechtsfahigen staatlichen oder staat-
lich beherrschten Monopoltrager.

Zu Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass die gesetzliche
Regelung des Sportwettenmonopols verfassungsrechtlich legitimen Zwecken
dient sowie geeignet und erforderlich ist, diese zu verwirklichen. Revisions-

rechtlich fehlerhaft ist aber seine Annahme, die Regelung sei auch verhaltnis-

maBig im engeren Sinne.

Nach der den Senat bindenden Auslegung des irrevisiblen Landesrechts be-
zwecken der Gllcksspielstaatsvertrag und seine landesgesetzliche Umsetzung,
die Spielsucht zu bekdmpfen, den Jugend- und Spielerschutz zu gewahrleisten,

den Spieltrieb in geordnete Bahnen zu lenken, und die Gefahr des Betrugs so-



29

30

-12-

wie sonstiger Folge- und Begleitkriminalitat des Wettens abzuwehren (vgl. § 1
GIGStV, Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AGGIUStV). In der bundesver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung sind die Suchtbekampfung und -vorbeu-
gung, der Spieler- und Jugendschutz sowie der Schutz vor Folge- und Begleit-
kriminalitat als besonders wichtige Gemeinwohlziele anerkannt, die auch Ein-
griffe in die Berufswabhlfreiheit rechtfertigen kénnen (BVerfG, Urteil vom

28. Marz 2006 a.a.O. S. 304 ff.). Der Zweck, die Spielleidenschaft zu kanalisie-
ren, ist ebenfalls verfassungsrechtlich legitim, auch wenn nicht alle dazu geeig-
neten Vertriebsformen gleichzeitig dem Ziel der Suchtbekdmpfung durch Ange-
botsbegrenzung entsprechen. Es genligt, dass eine Ausgestaltung der Sport-
wetten denkbar ist, die beiden Zielen Rechnung tragt.

Die Eignung eines Mittels setzt nur voraus, dass mit seiner Hilfe der gewtnsch-
te Erfolg geférdert werden kann. Dazu genlgt die Mdglichkeit der Zweckerrei-
chung. Insoweit steht dem Gesetzgeber ein Einschatzungs- und Prognosevor-
rang zu. Seine Annahme, eine Markt6ffnung werde eine erhebliche Ausweitung
von Wettangeboten zur Folge haben und damit einer Ausbreitung der Spiel-
sucht Vorschub leisten, ist davon ebenso gedeckt wie die Annahme, ein Mono-
pol ermégliche eine effizientere Kontrolle als die Uberwachung einer Vielzahl
von Erlaubnisnehmern. Die von der Revision hervorgehobenen Schwierigkeiten
der Durchsetzung des Monopols lassen seine Eignung nicht entfallen (BVerfG,
Urteil vom 28. Marz 2006 a.a.O. S. 308).

Bei der Beurteilung der Erforderlichkeit eines staatlichen Monopols steht dem
Gesetzgeber ebenfalls eine Einschatzungsprarogative zu. Deren Grenzen sind
erst Uberschritten, wenn nach den ihm bekannten Tatsachen und im Hinblick
auf die bisherigen Erfahrungen feststellbar ist, dass alternativ in Betracht kom-
mende Grundrechtsbeschrankungen die gleiche Wirksamkeit versprechen, die
Betroffenen aber weniger belasten (BVerfG, Urteil vom 28. Marz 2006 a.a.O.
S. 309). Nach diesen Kriterien musste der Verwaltungsgerichtshof die Annah-
me des bayerischen Gesetzgebers, das Wettmonopol sei zur Verfolgung der
angestrebten Zwecke erforderlich, verfassungsrechtlich nicht beanstanden. Er
hatte auch nicht zu klaren, ob die Ziele des Verbraucherschutzes und der Kri-

minalitatsbekdmpfung ebenso wirksam durch weniger einschneidende Mittel zu
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verfolgen gewesen waren. Vielmehr durfte er darauf abstellen, dass jedenfalls
zur Bekdmpfung der Spielsucht keine nach den vorliegenden Erkenntnissen
ebenso effektive, aber weniger einschneidende MaBnahme als die Errichtung
eines Monopols zur Verfligung stand. Die entsprechende Wirdigung des Ver-
waltungsgerichtshofs berlcksichtigt entgegen dem Revisionsvorbringen nicht
nur die Erwagungen des Gesetzgebers (LTDrucks 15/8486 S. 9, 12), sondern
geht auch auf den Vortrag der Klagerin zur Eignung einer beschrankten Markt-
6ffnung und zu den Erfahrungen im Bereich der Pferdesportwetten ein. An die
berufungsgerichtliche Tatsachenfeststellung, die Errichtung eines Monopols sei
effizienter als eine Konzessionslésung, ist der Senat nach § 137 Abs. 2 VwGO
gebunden. Die Revision hat diese Feststellung nicht mit wirksamen substan-
tiilerten Verfahrensriigen nach § 139 Abs. 3 Satz 4 VwGO angegriffen. Sie halt
ihr nur die eigene, abweichende Sachverhalts- und Beweiswirdigung entgegen.

Die Annahme des Berufungsgerichts, die Beschrankung der Berufswahlfreiheit
durch das staatliche Wettmonopol sei auch verhaltnismaBig im engeren Sinne
und damit zumutbar, beruht jedoch auf einer unzutreffenden Konkretisierung

der Anforderungen, die das verfassungsrechtliche Gebot der VerhaltnismaBig-
keit an die rechtliche und tatsachliche Ausgestaltung der Werbung flir das Mo-

nopolangebot stellt.

Die Zumutbarkeit der Errichtung eines staatlichen Monopols fiir die Betroffenen
setzt voraus, dass das Monopol tatséchlich den mit ihm verfolgten, Gberragend
wichtigen Gemeinwohlzwecken dient (BVerfG, Urteil vom 28. Marz 2006 a.a.O.
S. 309 f.). MaBgebend ist daflr die konsequente Ausrichtung am Ziel der
Suchtvorbeugung und -bekampfung, dem der Gesetzgeber vorrangige Bedeu-
tung beigemessen hat (vgl. LTDrucks 15/8486 S. 12 f.). Die weiteren in § 1
GIUStV genannten Ziele, insbesondere die Kanalisierung der Wettleidenschaft,
kénnen keine der Suchtbekdmpfung widersprechende Ausgestaltung des Mo-

nopols rechtfertigen.
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Die konsequente Ausrichtung am Ziel, die Spielsucht zu bekdmpfen und prob-
lematischem Spielverhalten vorzubeugen, muss in der rechtlichen und tatséch-
lichen Ausgestaltung des Sportwettenmonopols positiv zum Ausdruck kommen.
Dazu sind materiell-rechtliche Regelungen und strukturelle Sicherungen erfor-
derlich, die auch gewahrleisten, dass fiskalische Interessen im Konfliktfall zu-
ricktreten (BVerfG, Urteil vom 28. Marz 2006 a.a.0O. S. 310, 312).

Die normative Ausgestaltung des Monopols muss hinreichende inhaltliche Kri-
terien betreffend die Art und den Zuschnitt der Sportwetten festlegen und Vor-
gaben zur Beschrankung ihrer Vermarktung enthalten. Die Vertriebswege sind
so auszuwahlen und einzurichten, dass Mdglichkeiten zur Verwirklichung des
Spieler- und Jugendschutzes genutzt werden. Auch die Einzelausgestaltung ist
am Ziel der Suchtbekdmpfung und des Spielerschutzes auszurichten. Dies ver-
langt eine aktive Pravention, die GUber das Bereithalten von Informationsmaterial
hinausgeht und eine angebotsimmanente Aufklarung, Friherkennung und For-
derung der Motivation zur Verhaltensanderung, etwa durch die Mdglichkeit
einer Selbstsperre, vorsieht. Die Werbung hat sich auf sachliche Information
und Aufklarung Uber legale Wettmdglichkeiten zu beschranken und darf keinen
Aufforderungscharakter haben. SchlieBlich muss organisatorisch eine Kontrolle
durch geeignete Instanzen mit ausreichender Distanz zu den fiskalischen Inte-
ressen des Staates sichergestellt werden (BVerfG, Urteil vom 28. Méarz 2006
a.a.0. S. 318).

Die gesetzliche Regelung der inhaltlichen Kriterien betreffend Art und Zuschnitt
der Sportwetten musste der Verwaltungsgerichtshof nicht flr unzureichend hal-
ten. Zwar ist der Revision zuzugeben, dass die Ausfihrungen des angegriffe-
nen Urteils zu § 21 Abs. 2 GIUStV nicht Art und Inhalt der Angebote, sondern
Vertriebsregelungen betreffen. § 21 Abs. 1 Satz 1 GIUStV leistet in der fiir den
Senat bindenden Interpretation des Berufungsgerichts aber eine ausreichende
inhaltliche Beschrankung des Wettangebots, indem er nur Wetten auf das
Endergebnis eines sportlichen Wettkampfs zuldsst und damit Wetten auf Zwi-
schenergebnisse - etwa einer Spielhalbzeit oder eines Satzes - sowie Wetten
auf Einzelereignisse wahrend eines Wettkampfs ausschlieBt. Soweit dies die

nahere Konkretisierung zulassiger Angebotsformen der Erlaubnis nach § 4
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Abs. 1 GIGStV Uberlasst, gewahrleistet die Bindung des Ermessens an die Ziele
des § 1 GIUStV, dass keine die Suchtvorbeugung und -bekdmpfung beeintrach-
tigende Wettform zuzulassen ist. Eine gesetzliche Regelung weiterer Ausge-
staltungsdetails war nicht erforderlich, da diese nach den nicht mit Verfahrens-
rigen angegriffenen Tatsachenfeststellungen des Verwaltungsgerichtshofs flir

die Suchtpravention und -bekampfung nicht von Bedeutung waren.

Der Glicksspielstaatsvertrag und die dazu erlassenen bayerischen Ausfiih-
rungsvorschriften werden auch im Hinblick auf die rechtlichen Vorgaben zur
Beschrankung der Vermarktung von Sportwetten dem VerhéltnismaBigkeitsge-
bot (im engeren Sinne) gerecht, soweit sie die Vertriebswege begrenzen und
sicherstellen, dass bei der Einzelausgestaltung der Wettgelegenheiten dem
Spieler- und Jugendschutz Rechnung getragen wird.

Die Einschrankung auf terrestrische Vertriebswege durch Ausschluss des In-
ternet- und SMS-Vertriebs in § 4 Abs. 4, § 21 Abs. 2 Satz 3 GIGUStV dient dem
Ziel der Suchtvorbeugung und -bekampfung. Sie schitzt Kinder und Jugendli-
che vor den Gefahren, die mit einer Nutzung der in dieser Altersgruppe belieb-
ten interaktiven Medien zum Gllcksspiel verbunden sind. Auf die wirtschaftliche
Bedeutung der ausgeschlossenen Vertriebswege fir die Monopolanbieter
kommt es fur die Ausrichtung am Ziel der Suchtbekdmpfung nicht an.

Die Vorgabe des Art. 1 Abs. 3 Satz 2 AGGIUStV, die Zahl der Annahmestellen
bis zum 31. Dezember 2011 weiter auf 3 700 zu reduzieren, normiert nach der
Auslegung des Verwaltungsgerichtshofs eine Rechtspflicht und gewahrleistet
damit eine quantitative Begrenzung des Angebots. Der Revisionsvortrag, der
Freistaat Bayern setze sich Uber diese Pflicht hinweg, widerspricht den tatsach-
lichen Feststellungen der Vorinstanz, ohne insoweit wirksame Verfahrensrigen
zu erheben. Entgegen der Auffassung der Klagerin musste der Gesetzgeber
die Entscheidungen Uber weitere Anpassungen des Vertriebssystems auch
nicht mit einer Ubergangsfristenregelung vorwegnehmen, sondern durfte zu-
nachst die im Staatsvertrag vorgesehene wissenschaftliche Evaluation abwar-
ten. Auf ein Uberangebot von Wettannahmestellen lasst entgegen dem Revisi-

onsvorbringen nicht schon die vergleichsweise geringere Zahl der Postfilialen
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schlieBen. Seit der Abschaffung des Postmonopols wird ein erheblicher Teil der
frher der Post vorbehaltenen Dienstleistungen durch andere Anbieter erbracht.
AuBerdem kdnnen Dienstleistungen der Post auch auBerhalb der Niederlas-
sungen in Anspruch genommen werden, etwa durch Briefkdsten, Automaten
oder die inzwischen eingefihrten Internetangebote (E-Postbrief). Die Erwagung
des Verwaltungsgerichtshofs, der strenge Erlaubnisvorbehalt, die Auswahl der
Vermittler und deren konsequente Uberwachung seien fiir die Suchtvorbeu-
gung und -bekampfung wichtiger als die bloBe Reduzierung ihrer Zahl, ist nicht
denkfehlerhaft. Sie widerspricht auch nicht der Annahme, ein Konzessions-
system sei zur Suchtbekdmpfung weniger geeignet als ein Monopol. Denn eine
wirksame Kontrolle ist nach den bindenden berufungsgerichtlichen Tatsachen-
feststellungen im Monopolsystem effektiver durchzuflhren als bei einer Markt-

6ffnung.

Entgegen der Auffassung der Revision musste der Verwaltungsgerichtshof
nicht annehmen, der Gesetzgeber sei verpflichtet, den Verbundvertrieb tber
mittelstandische Einzelhandelsbetriebe véllig aufzugeben. Vielmehr durfte er
davon ausgehen, die verfassungsrechtlich geforderte Abkehr vom Vertrieb der
Wettangebote als allerorts verfigbarer normaler Gegenstédnde des taglichen
Bedarfs lasse sich dadurch erreichen, dass die Zahl der Vertriebsstellen be-
grenzt und gleichzeitig MaBnahmen zur qualitativen Beschréankung der Ver-
marktung getroffen wirden. Der Verbundvertrieb schlieBt eine konsequente
Ausrichtung auf die Suchtvorbeugung und -bekdmpfung nicht aus. Nach den
nicht mit Verfahrensrigen angegriffenen tatsachlichen Feststellungen des Ver-
waltungsgerichtshofs genligen die detaillierten Vorgaben fur die Auswahl und
Kontrolle der Vermittler und die Einzelgestaltung der Wettangebote in Verbin-
dung mit den vorgesehenen MaBnahmen zur aktiven Pravention, auch im Ver-
bundvertrieb der Spielsucht vorzubeugen, der Spielsucht entgegenzuwirken
und einen ausreichenden Spieler- und Jugendschutz zu gewahrleisten. Neben
der jedem Angebot beigegebenen Aufklarung tber die Gefahren der Wettsucht
und mégliche Hilfen dienen dazu insbesondere das Zugangserfordernis der
Kundenkarte und dessen Verknipfung mit dem Sperrsystem. Nach den beru-
fungsgerichtlichen Feststellungen wird die Kundenkarte nur auf Vorlage eines

Lichtbildausweises ausgestellt und tragt ein Foto sowie - jedenfalls seit Mai
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2008 - den vollen Namen des Inhabers. Dies erlaubt eine |dentifizierung prob-
lematischen Wettverhaltens und dient dem Abgleich mit der Sperrdatei, zu dem
jeder Vermittler verpflichtet ist. Gegen die Feststellung des Verwaltungsge-
richtshofs, die Zugangskontrolle mittels individueller Kundenkarte sei mittlerwei-
le konsequent umgesetzt und geeignet, problematischem Wettverhalten zu be-
gegnen und Kinder und Jugendliche sowie abhangige Personen von der Teil-
nahme auszuschlieBen, hat die Revision keine wirksamen Verfahrensrigen
erhoben. Dazu gendgt nicht, dass sie den Sachverhalt abweichend beurteilt.
Soweit der Verwaltungsgerichtshof den hilfsweise gestellten Beweisantragen
der Klagerin nicht nachgegangen ist, fehlen substantiierte Rigen einer Verlet-
zung des Aufklarungsgebots nach § 86 Abs. 1 VwWGO oder des Grundsatzes
rechtlichen Gehérs nach Art. 103 Abs. 1 GG, § 108 Abs. 2 VwWGO, jeweils
i.V.m. § 139 Abs. 3 Satz 4 VwGO.

Bei der Entscheidung, den Verbundvertrieb beizubehalten, durfte der Gesetz-
geber schlieBlich berlcksichtigen, dass die alternativ mégliche Beschrankung
des Vertriebs auf besondere Wettlokale dem Ziel der Suchtbek&mpfung abtrag-
lich sein kann. Nach den nicht mit durchgreifenden Verfahrensriigen angegrif-
fenen Tatsachenfeststellungen der Vorinstanz sind solche Lokale, deren Um-
satz ganz vom Wettgeschaft abhangig ist, regelmaBig darauf ausgelegt, Kun-
den zum Verweilen einzuladen und zum Wetten zu animieren. Sie bieten sozia-
le Kontakte, die zur Teilnahme an Wetten anreizen und eine bereits vorhande-
ne Wettneigung verstéarken (vgl. Meyer/Hayer, Das Gefahrdungspotential von
Lotterien und Sportwetten, 2005, S. 138 f.). Demgegenlber ermdglicht der Ver-
bundvertrieb, in dem das Wettgeschaft nur als Nebenerwerb betrieben wird,
auch eine soziale Kontrolle durch nicht zum Wetten geneigte Personen, die

tbermaBigem Spielen vorbeugen kann.

Die Feststellung des Berufungsgerichts, die rechtlichen Beschrankungen des
Wettangebots wirden nicht durch eine faktische Expansion unterlaufen, wird
ebenso wenig mit wirksamen Verfahrensriigen angegriffen wie die Feststellung,
die Monopolanbieter hatten aufgrund der Angebotseinschrankung erhebliche

Umsatzriickgange zu verzeichnen.
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Wie der Verwaltungsgerichtshof zutreffend ausfihrt, war der Gesetzgeber ver-
fassungsrechtlich nicht verpflichtet, weitere Vertriebsbeschrankungen wie Aus-
lagen-, Standort- oder Provisionsverbote zu regeln. Die konsequente Ausrich-
tung am Ziel der Suchtbekédmpfung verlangt keine Optimierung. Vielmehr ge-
nugen zur Zielverwirklichung ausreichende MaBnahmen. Nach den nicht mit
Verfahrensriigen angegriffenen Tatsachenfeststellungen des Berufungsgerichts
erflllen bereits die im Gllcksspielstaatsvertrag vorgesehenen und in der Praxis

umgesetzten Einschrankungen des Verbundvertriebs diese Anforderung.

Dem Erfordernis einer unabhangigen effektiven Kontrolle gentgt die Einrich-
tung einer Glicksspielaufsicht, die bei einem anderen Ministerium als dem fir
die Lotterieverwaltung zustandigen Finanzministerium ressortiert (BVerfG,
Kammerbeschluss vom 26. Marz 2007 - 1 BvR 2228/02 - NVwZ-RR 2008, 1
Rn. 59). Trotz der mit der ,Mystery Shopping Studie“ aufgezeigten Vollzugsde-
fizite durfte der Verwaltungsgerichtshof annehmen, dass die normativen und
strukturellen Vorgaben eine hinreichend effektive Kontrolle der Sportwetten-
vermarktung gewahrleisten. Seinen nach § 137 Abs. 2 VwGO bindenden Tat-
sachenfeststellungen zufolge hat die Gliicksspielaufsicht ausreichende Uber-
wachungsmaBnahmen durchgefihrt und festgestellte Versté Be angemessen
sanktioniert. Die aufgedeckten Defizite insbesondere im Umgang mit Kunden-
karten wurden bereits im ersten Halbjahr nach Inkrafttreten des Glicksspiel-
staatsvertrages behoben. Spéter festzustellende VerstdBe hatten nicht den
Charakter systematischer Abweichungen und wurden ebenfalls geahndet.

Dass der Verwaltungsgerichtshof nur strukturelle Vollzugsdefizite fir geeignet
halt, eine verfassungswidrige Handhabung des Sportwettenmonopols zu bele-
gen, ist revisionsrechtlich ebenfalls nicht zu beanstanden. Zwar héngt die
Rechtfertigung des Monopols auch von dessen tatsachlicher Ausgestaltung ab.
Nicht jeder Vollzugsmangel genigt aber schon, eine Abweichung von der erfor-
derlichen Ausrichtung zu belegen. Nur wenn das Umsetzungsdefizit bereits in
der Regelung angelegt ist oder wenn gehaufte oder gar systematische Versto-
Be nicht konsequent geahndet und unterbunden werden, pragt dies die tatsach-
liche Handhabung der Monopolregelung und Iasst auf Defizite der normativen
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Sicherung schlieBen (vgl. BVerfG, Urteil vom 28. Méarz 2006 a.a.O. S. 310,
316).

Nicht mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen vereinbar ist allerdings die
berufungsgerichtliche Auslegung der Regelungen zur Werbung flr das staatli-
che Wettangebot in § 5 Abs. 1 und 2 GIiStV, soweit sie nur den gezielten An-
reiz zum Wetten fir unzulé@ssig und eine Werbung mit der gemeinntitzigen

Verwendung von Wetteinnahmen far rechtlich unbedenklich halt.

Eine konsequent am Ziel der Begrenzung der Wettleidenschaft und der Be-
kampfung der Spielsucht ausgerichtete Werbung darf nicht zum Wetten auffor-
dern, anreizen oder ermuntern. Damit ist nicht zu vereinbaren, die Teilnahme
an Wetten als sozialadaquate oder gar positiv bewertete Unterhaltung darzu-
stellen. Vielmehr hat sich die Werbung fir das Monopolangebot bei Wahrung
des Ziels, legale Wettmdglichkeiten anzubieten, auf eine Information und Auf-
klarung Uber die Mdglichkeit zum Wetten zu beschranken (BVerfG, Urteil vom
28. Marz 2006 a.a.O. S. 318).

Mit diesen Vorgaben steht noch in Einklang, dass die Pflicht zur Beschrankung
der Werbung auf die Information und Aufklarung tber legale Wettmdglichkeiten
nach § 5 Abs. 1 GIiStV dem angegriffenen Urteil zufolge konkretisiert wird
durch das in Absatz 2 der Vorschrift geregelte Verbot einer zur Teilnahme auf-
fordernden oder irreflihrenden Werbung sowie durch die ebenfalls dort veran-
kerte Pflicht, den Jugendschutz zu beachten und lber Risiken und Gefahren
des Wettens zu belehren. Diese systematische Auslegung verkirzt weder das
Aufforderungsverbot noch Iasst sie das Ziel der Suchtbekampfung hinter das
Ziel einer Kanalisierung der Wettleidenschaft zuriicktreten. Das Berufungsge-
richt stellt auch nicht in Abrede, dass die sachliche Werbung nur auf eine Len-
kung des bereits vorhandenen Wettwillens gerichtet sein darf, ohne noch nicht

zum Wetten Entschlossene zur Teilnahme anzureizen.

Dem verfassungsrechtlichen Erfordernis der konsequenten Ausrichtung des
Monopols am Ziel der Suchtbekampfung widerspricht aber seine Annahme,

dies verbiete nur den gezielten Anreiz zum Mitspielen. Dass die Entscheidung
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des Bundesverfassungsgerichts zum Lotteriestaatsvertrag fiir die Ubergangs-
zeit bis zur Neuregelung der Sportwetten jede lber die sachliche Information
zur Art und Weise der Wettmdglichkeit hinausgehende, gezielt zum Wetten
auffordernde Werbung untersagt hat (BVerfG, Urteil vom 28. Marz 2006 a.a.O.
S. 319), relativiert die gebotene Beschrankung auf sachliche Information nicht
durch ein zusatzliches Kriterium der Absicht des Werbenden oder der erkenn-
baren Zielrichtung seiner Werbung. Der Beschrankung auf die sachliche Infor-
mation Uber legale Wettmdglichkeiten widersprechen nicht nur der absichtliche
Anreiz und die direkte Aufforderung zum Wetten, sondern alle WerbemaBnah-
men, die von einem noch nicht zum Wetten entschlossenen durchschnittlichen
Empfanger der Botschaft als Motivierung zum Wetten zu verstehen sind. Ent-
scheidend ist also nicht die Intention, sondern der nach dem Horizont des

durchschnittlichen Empféangers zu bestimmende Aussagegehalt.

Fir diese Beurteilung kann entgegen dem angegriffenen Urteil nicht zwischen
einer auf die sachliche Information beschrankten Werbebotschaft und einer
dartiber hinaus zulassigen werbetypischen Umrahmung oder Aufmachung un-
terschieden werden. Die Botschaft oder der Aussagegehalt einer Werbung ist
nicht unabhangig vom Kontext der Aufmachung zu ermitteln, sondern wird
durch diese mit bestimmt. Entscheidend ist daher, dass die aus Text und Auf-
machung zusammengesetzte Werbeaussage vom durchschnittlichen Empfan-
ger nicht als Anreiz zum Wetten zu verstehen ist, sondern nur als Hinweis auf
eine legale Mdglichkeit, einen vorhandenen Entschluss zum Wetten umzuset-

zen.

Der Begriff der Werbung zwingt zu keiner anderen Auslegung. Er wird durch
jeden an das Publikum gerichteten Hinweis eines Anbieters auf ein eigenes
entgeltliches Angebot erflillt. Dazu z&hlt auch die sachliche Information des
Monopolanbieters Uber die Mdglichkeit, bei ihm legal Sportwetten abzuschlie-

Ben.

Das Ziel, die Wettleidenschaft durch den Hinweis auf legale Wettangebote zu
lenken, verlangt und rechtfertigt keine tber die sachliche Information hinausge-

hende, zum Wetten selbst motivierende Aussage. Unzuldssig sind danach bei-
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spielsweise Darstellungen des Wettens als aussichtsreiche Mdglichkeit mate-
riellen Zugewinns, als attraktive Unterhaltung oder als sozialadaquate Beschaf-
tigung. Erst recht darf die Teilnahme an Wetten nicht als positiv zu bewerten-
des, winschenswertes oder sozial verantwortliches Handeln aufgewertet wer-
den (vgl. BVerfG, Urteil vom 28. Marz 2006 a.a.O. S. 314; Kammerbeschluss
vom 14. Oktober 2008 - 1 BvR 928/08 - NVwZ 2008, 1338 <1341 f. Rn. 39, 47,
575).

Das schlieBt zwar nicht die Verwendung einer Dachmarke aus, wohl aber jede
Form der Image- oder Sympathiewerbung, die Gber den Hinweis auf die Legali-
tat der Monopolangebote hinaus Sympathien flr das Wetten selbst weckt. Un-
zutreffend ist danach die Annahme des angegriffenen Urteils, ein Hinweis auf
die gemeinnitzige Verwendung von Erlésen aus den Wettveranstaltungen kén-
ne zuldssig sein. Ein solcher Hinweis wertet das Wetten zum Sponsoring ge-
meinnuatziger Tatigkeiten auf und stellt damit die Entscheidung far eine Teil-
nahme als positiv zu beurteilende Handlung im Sinne eines ,Spendens durch
Spielen“ dar. Gleichzeitige Hinweise auf das Wettrisiko und die Gefahren des
Wettens kénnen dazu kein ausreichendes Gegengewicht bilden. Sie relativie-
ren nur die Verharmlosung der Suchtgefahr, lassen jedoch die moralische Auf-
wertung des Wettens zum positiv zu beurteilenden Verhalten unberthrt. Die
abweichende Auffassung des angegriffenen Urteils ist mit den Anforderungen,
die an eine verhaltnismaBige, konsequent und widerspruchsfrei am Ziel der
Begrenzung der Wettleidenschaft und der Bekdmpfung der Spielsucht ausge-
richtete Einschrankung der Berufswahlfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG zu stellen

sind, nicht vereinbar.

Dagegen ist der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG nicht verletzt.
Da er nur den jeweils zustandigen Normgeber verpflichtet, vergleichbare Sach-
verhalte gleich zu regeln, begriinden Unterschiede zur bundesrechtlichen Nor-
mierung der Pferdesportwetten und des Betriebs der Geldspielautomaten kei-
nen Gleichheitsversto. Die Fortgeltung der vereinzelt noch bestehenden, in
der DDR erteilten Wettkonzessionen stellt mangels Regelungskompetenz des
Freistaates Bayern ebenfalls keine rechtfertigungsbedurftige Ungleichbehand-

lung dar. Zustandig sind, je nach Abgrenzung des umstrittenen Geltungsbe-
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reichs der Erlaubnisse, entweder der Bund oder die Lander, in denen die Er-

laubnisnehmer ihren Sitz haben.

Hinsichtlich der Spielbanken und der Gewinnspiele im Rundfunk liegt ebenfalls
keine Ungleichbehandlung vor. Fir Spielbanken besteht in Bayern ein staatli-
ches Monopol. § 8a Rundfunkstaatsvertrag (RStV), der unter bestimmten Ein-
schrankungen Gewinnspiele im Rundfunk gestattet, lasst nach der amtlichen
Begriindung zum Zehnten Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher
Staatsvertrage (Zehnter Rundfunk@nderungsstaatsvertrag) die Regelungen des
Glicksspielstaatsvertrages unberthrt (vgl. LTDrucks 15/9667 S. 15 zu § 8a
RStV; LTDrucks 15/8486 S. 13 zu § 3 GIUStV). Soweit Rundfunkgewinnspiele
nach § 3 GIGStV als Gliicksspiele einzuordnen sind, sind sie daher ebenso er-
laubnispflichtig und von denselben Erlaubnisvoraussetzungen abhangig wie die
tbrigen dem Gllicksspielstaatsvertrag unterfallenden Spiele. Flir Gewinnspiele
in dem Rundfunk vergleichbaren Telemedien nach § 58 Abs. 4 RStV qilt das-

selbe, da diese Vorschrift auf § 8a RStV verweist.

2. Das Urteil des Verwaltungsgerichtshofs verstd Bt gegen die unionsrechtliche

Dienstleistungsfreiheit.

Die berufungsgerichtliche Annahme, die durch den Gllicksspielstaatsvertrag
bewirkten Beschréankungen seien mit beiden Grundfreiheiten vereinbar und
wahrten den unionsrechtlichen Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, grindet sich
auf eine unrichtige Anwendung des Koharenzkriteriums, das der Europaische
Gerichtshof in seiner Rechtsprechung als MaBstab fir die Geeignetheit des

Eingriffs im unionsrechtlichen Sinne naher konkretisiert hat.

Die Klagerin gehoért zu dem von der unionsrechtlichen Dienstleistungsfreiheit
erfassten Personenkreis. Der persénliche Anwendungsbereich des Art. 56
Abs. 1 AEUV (friiher: Art. 49 Abs. 1 EGV) umfasst neben den Staatsangehdri-
gen der Mitgliedstaaten nach Art. 62 i.V.m. Art. 54 AEUV (frGher: Art. 55 i.V.m.
Art. 48 EGV) auch Gesellschaften, die nach den Rechtsvorschriften eines Mit-

gliedstaates gegriindet worden sind und ihren Sitz innerhalb der Union haben.
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Dies trifft auf die Klagerin als nach deutschem Recht gegriindete GmbH mit Sitz

in M. zu.

Die der Klagerin untersagte Tatigkeit unterfallt auch dem sachlichen Anwen-
dungsbereich der Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 und 57 AEUV). Als Dienstleis-
tung im Sinne von Art. 57 Abs. 1 AEUV (friher: Art. 50 Abs. 1 EGV) ist jede mit
Gewinnerzielungsabsicht ausgelbte Verrichtung durch Erbringung einer Leis-
tung gegen Erlangung einer wirtschaftlichen Gegenleistung anzusehen, soweit
sie nicht den Bestimmungen Gber den Warenverkehr (Art. 34 ff. AEUV), den
Kapitalverkehr (Art. 63 ff. AEUV) und die Freiztgigkeit der Personen (Art. 45 f.
und Art. 49 ff. AEUV) unterliegt. Die unionsrechtliche Dienstleistungsfreiheit
erfasst unter anderem Tatigkeiten, die darin bestehen, den Nutzern gegen Ent-
gelt die Teilnahme an einem Glicksspiel zu ermdéglichen (EuGH, Urteile vom
24. Marz 1994 - Rs. C-275/92, Schindler - Slg. 1994, 1-1039 Rn. 25 bis 30 und
vom 8. September 2010 - Rs. C-46/08, Carmen Media - juris Rn. 40 m.w.N.).
Zu diesen Gllcksspielen gehéren auch Wetten Uber Sportwettkdmpfe, die wie
reine Gllcksspiele, auch wenn sie mit diesen nicht in jeder Hinsicht gleichge-
stellt werden kdnnen, als Gegenleistung fir einen Einsatz eine Chance auf ei-
nen Geldgewinn bieten. Auch die Vermittlung von Sportwetten an einen im Aus-
land amtlich zugelassenen Buchmacher (EuGH, Urteil vom 21. Oktober 1999

- Rs. C-67/98, Zenatti - Slg. 1999, 1-7289 Rn. 24) stellt eine Dienstleistung dar,
die jedenfalls dann in den Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit fallt,
wenn der Leistungsanbieter in einem anderen Mitgliedstaat als dem ansassig
ist, in dem die Leistung angeboten wird. Vorliegend geht es um grenziber-
schreitende Dienstleistungen oder Korrespondenzdienstleistungen im Sinne
von Art. 56 und 57 AEUV, die die Klagerin dem in Malta ansassigen Sportwet-
tenveranstalter Uber das Internet von dem Mitgliedstaat aus erbringen will, in
dem sie ansassig ist (vgl. EuGH, Urteil vom 8. September 2010 - Rs. C-46/08,
Carmen Media - a.a.0. Rn. 41 m.w.N.).

Der Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 und 57 AEUV) auf die
Vermittlung von Sportwetten stehen keine anderweitigen vorrangigen unions-
rechtlichen Bestimmungen entgegen. Fir den Bereich der Gliicksspiele existie-

ren innerhalb der EU keine sekundarrechtlichen Regelungen. Glliicksspiele ein-
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schlieBlich Wetten sind aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie
2006/123/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2006 Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt (sog. Dienstleistungsrichtlinie,

ABI EU Nr. L 376/36) ausdriicklich ausgenommen (Erwagungsgrund 25 sowie
in Art. 2 Abs. 2 Buchst. h). Entsprechende Regelungen finden sich in Erwa-
gungsgrund 16 und Art. 1 Abs. 5 Buchst. d Spiegelstrich 3 der Richtlinie
2000/31/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000
Uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft,
insbesondere des elektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt (sog.
E-Commerce-Richtlinie, ABI EG Nr. L 178/1). Danach bestehen im Hinblick auf
Gewinnspiele im Sinne von Glicksspielen, Lotterien und Wetten mit einem
geldwerten Einsatz keine sekundarrechtlichen Regelungen im Bereich des
elektronischen Geschéftsverkehrs mit diesen Leistungen. Auch die Richtlinie
2007/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember
2007 zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koordinierung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die
Ausibung der Fernsehtétigkeit (sog. Fernsehrichtlinie, ABI EU Nr. L 332/27)
nimmt nach Erwagungsgrund 18 Gllicksspiele gegen einen geldwerten Einsatz
grundsatzlich von ihrem Anwendungsbereich aus. Lediglich auf Gewinn- und
Glicksspielsendungen sind die allgemeinen Regeln der Fernsehrichtlinie an-

wendbar.

Der Erlaubnisvorbehalt des § 4 Abs. 1 GIUStV und der Ausschluss einer Er-
laubnis zur Vermittlung von Sportwetten an private Wettanbieter - auch - in an-
deren Mitgliedstaaten stellen eine rechtfertigungsbedurftige Beschréankung der

Dienstleistungsfreiheit dar.

Staatliche MaBnahmen, die die Ausiibung der Dienstleistungsfreiheit beschran-
ken, missen vier Voraussetzungen erflllen, um mit Unionsrecht in Einklang zu
stehen: Sie missen mit dem Diskriminierungsverbot vereinbar, nach Art. 62
i.V.m. Art. 51 AEUV (AusUbung 6ffentlicher Gewalt, friher: Art. 45 EGV),

Art. 52 AEUV (6ffentliche Ordnung; Sicherheit; Gesundheit, friher: Art. 46
EGV) oder aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt

und geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu ge-
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wahrleisten; ferner dirfen sie nicht Gber das hinausgehen, was zur Erreichung

dieses Zieles erforderlich ist.

(1) Zutreffend hat der Verwaltungsgerichtshof einen Versto3 gegen das Dis-
kriminierungsverbot verneint. Das Verbot der Diskriminierung nach Art. 57

Abs. 3 AEUV (friher: Art. 50 Abs. 3 EGV) gewabhrleistet, dass der Leistende
unbeschadet der Regelungen Uber die Niederlassungsfreiheit seine Tatigkeit
zwecks Erbringung seiner Leistung voribergehend in dem Mitgliedstaat aus-
tben darf, in dem die Leistung erbracht wird, und zwar unter den Vorausset-
zungen, welche dieser Mitgliedstaat fir seine eigenen Angehdrigen vorschreibt.
Der Dienstleistungserbringer darf nicht aus Grinden der Staatsangehdrigkeit

gegenilber den Staatsangehdrigen des Mitgliedstaates diskriminiert werden.

Eine solche Diskriminierung liegt hier nicht vor. Denn die der Untersagungsver-
fligung der Beklagten zugrundeliegenden Rechtsnormen gelten gleichermaBen
fur Inlander wie fur Auslander. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
normieren die Vorschriften des Gllcksspielstaatsvertrages ein Sportwettenmo-
nopol auf Landesebene und schlieBen weitere Anbieter ungeachtet ihrer
Staatsangehdérigkeit und unabhangig vom Ort ihrer Niederlassung von der Ta-
tigkeit des Veranstaltens und Anbietens von Sportwetten aus. Sie gelten damit
unterschiedslos flir samtliche potenziellen Sportwetten-Anbieter (vgl. dazu
EuGH, Urteil vom 8. September 2010 - Rs. C-316/07 u.a., StoB u.a. - juris

Rn. 109).

Auch eine Anerkennung der von den maltesischen Behérden dem Unterneh-
men T. erteilten Konzession auf die Klagerin ist im Hinblick auf das Diskriminie-
rungsverbot unionsrechtlich nicht geboten. Jeder Mitgliedstaat, auf dessen Ho-
heitsgebiet sich ein Wettangebot erstreckt, das ein Veranstalter Gber das Inter-
net abgibt, behélt die Befugnis, diesem die Beachtung der in seinen einschlagi-
gen Rechtsvorschriften aufgestellten Beschrankungen vorzuschreiben, sofern
diese Beschrankungen, insbesondere in Bezug auf ihre Diskriminierungsfreiheit
und ihre VerhaltnismaBigkeit, den Anforderungen des Unionsrechts genligen
(vgl. EuGH, Urteile vom 6. Mé&rz 2007 - Rs. C-338/04 u.a., Placanica u.a. -
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Slg. 2007, 1-1891 Rn. 48 und 49 und vom 8. September 2010 - Rs.
C-46/08, Carmen Media - a.a.0. Rn. 44).

(2) Das Berufungsgericht ist auch zu Recht davon ausgegangen, dass die
durch den Glicksspielstaatsvertrag und die bayerischen Ausflihrungsbestim-
mungen bewirkten Einschrankungen der Dienstleistungsfreiheit im Bereich der
Sportwetten unionsrechtlich legitimen Zwecken dienen.

Das durch den Gllicksspielstaatsvertrag begriindete staatliche Sportwettenmo-
nopol unterfallt nicht dem Bereichs-Ausnahmetatbestand nach Art. 62 i.V.m.
Art. 51 Abs. 1 AEUV. Denn das Veranstalten von Gllcksspielen stellt ersichtlich

keine Auslbung 6ffentlicher Gewalt dar.

Ob fiir das staatliche Sportwettenmonopol eine Rechtfertigung nach Art. 62
i.V.m. Art. 52 Abs. 1 AEUV aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit in Betracht kommt, kann hier offenbleiben. Der Gerichtshof
fuhrt in seiner Rechtsprechung zum Glicksspielrecht diese Rechtfertigungs-
moglichkeit zwar an, geht aber darauf nicht ndher ein. Er stellt vielmehr auf die
von ihm richterrechtlich entwickelten ,zwingenden Griinde des Allgemeininte-
resses” wie die Ziele des Verbraucherschutzes, der Betrugsvorbeugung, der
Vermeidung von Anreizen fur die Blrger zu Gberhéhten Ausgaben fiir das Spie-
len und der Verhltung von Stérungen der sozialen Ordnung im Allgemeinen ab
(EuGH, Urteile vom 6. November 2003 - Rs. C-243/01, Gambelli u.a. - Slg.
2003, I-13031 Rn. 60, 64, vom 6. Marz 2007 - Rs. C-338/04 u.a.,

Placanica u.a. - a.a.0. Rn. 45, vom 8. September 2009 - Rs. C-42/07, Liga
Portuguesa de Futebol - NJW 2009, 3221 Rn. 56 und vom 8. September 2010
- Rs. C-46/08, Carmen Media - a.a.0. Rn. 45). Die Aufzahlung dieser zwingen-
den Grinde ist nicht abschlieBend. Angesichts der unterbliebenen unionsrecht-
lichen Harmonisierung im Glicksspielbereich billigt der Gerichtshof den Mit-
gliedstaaten im Hinblick auf die unterschiedlichen sittlichen, religiésen oder kul-
turellen Erwagungen, die in ihnen zu Gliicksspielen angestellt werden, bei der
Festlegung der umzusetzenden Ziele einen weiten Gestaltungsspielraum (,aus-
reichendes Ermessen®) zu. Die Mitgliedstaaten kénnen selbst festlegen, welche

Erfordernisse sich nach MaBgabe ihrer jeweiligen soziokulturellen Besonderhei-
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ten im Hinblick auf die gebotene Zielverfolgung ergeben. Dementsprechend
darfen sie ihre Politik auf dem Gebiet der Gliicksspiele ihrer eigenen Wertord-
nung entsprechend ausrichten, das angestrebte Schutzniveau bestimmen und
selbst beurteilen, ob es im Zusammenhang mit den von ihnen verfolgten legiti-
men Zielen erforderlich ist, Tatigkeiten dieser Art vollstdndig oder teilweise zu
verbieten, oder ob es genuigt, sie zu beschranken und zu diesem Zweck mehr
oder weniger strenge Kontrollformen vorzusehen. Dabei sind die Notwendigkeit
und die VerhaltnismaBigkeit der erlassenen MaBnahmen allein im Hinblick auf
die verfolgten Ziele und das von den betroffenen nationalen Stellen angestrebte
Schutzniveau zu beurteilen (Urteil vom 8. September 2010 - Rs. C-46/08,
Carmen Media - a.a.0. Rn. 46 m.w.N.).

Bei der Prifung, ob die vom Gllcksspielstaatsvertrag verfolgten Ziele zwingen-
de Grinde des Allgemeininteresses im Sinne der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs darstellen, ist auf die Gesamtheit der intendierten Ziele abzustellen
(EuGH, Urteile vom 24. Méarz 1994 - Rs. C-275/92, Schindler - a.a.O. Rn. 58,
vom 21. Oktober 1999 - Rs. C-67/98, Zenatti - a.a.0. Rn. 31 und vom 3. Juni
2010 - Rs. C-258/08, Ladbrokes - juris Rn. 22). Die Belange der Suchtbekamp-
fung (§ 1 Nr. 1 GIGStV) und des Jugend- und Spielerschutzes (§ 1 Nr. 3
GliStV) sind ebenso wie die Begrenzung des Glicksspielangebots, die Len-
kung der Wettleidenschaft (§ 1 Nr. 2 GIiStV) und das Anliegen der Kriminali-
tatsbekampfung durch Betrugsvorbeugung vom Gerichtshof als zwingende
Grunde des Allgemeininteresses anerkannt (vgl. u.a. EuGH, Urteile vom

8. September 2010 - Rs. C-46/08, Carmen Media - und Rs. C-316/07 u.a., Stof3
u.a. - a.a.0.). Der den Mitgliedstaaten er6ffnete weite Gestaltungsspielraum
lasst zur Verfolgung dieser Ziele auch Verbote und AusschlieBlichkeitsrechte
fir bestimmte Anbieter zu, sofern die nationalen Beschrankungen nicht nur
dem Diskriminierungsverbot geniigen, sondern auch den unionsrechtlichen An-
forderungen an das Gebot der VerhaltnismaBigkeit entsprechen.

Ein staatliches Gllcksspielmonopol kann nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs den legitimen Zielen des Verbraucherschutzes und des Schutzes der
Sozialordnung (Suchtbekampfung, Jugend- und Spielerschutz, Begrenzung des

Glicksspielangebots und Lenkung der Wettleidenschaft, Kriminalitdtsbekamp-
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fung durch Betrugsvorbeugung) dienen, da es u.a. den Vorteil bietet, die Spiel-
lust und den Betrieb der Spiele in kontrollierte Bahnen zu lenken (EuGH, Urteil
vom 8. September 2010 - Rs. C-316/07 u.a., StoB u.a. - a.a.0. Rn. 79). Das gilt
auch far ein Verbot der Vermarktung Uber einen bestimmten Vertriebskanal,
das Internet (vgl. Urteil vom 8. September 2010 - Rs. C-46/08, Carmen Media -
a.a.0. Rn. 99, 100 ff., 105).

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs steht es einem Mitgliedstaat, der
- zu unionsrechtlich zulassigen Zwecken - das Ziel verfolgt, die Gelegenheiten
zum Gllicksspielen (hier: Sportwetten) zu verringern, grundsétzlich auch frei,
eine Erlaubnisregelung (,Konzessionssystem®) zu schaffen und dabei Be-
schrankungen in Bezug auf die Zahl der zugelassenen Veranstalter vorzusehen
(vgl. Urteil vom 8. September 2010 - Rs. C-46/08, Carmen Media - a.a.O.

Rn. 84). Die Grundentscheidung, ob es zur Erreichung der verfolgten Gemein-
wohlziele besser ist, ein Staatsmonopol flr bestimmte Gllicksspiele (Sportwet-
ten, Lotterien) vorzusehen oder aber stattdessen private Anbieter zu konzessi-
onieren und mit den erforderlichen Auflagen zuzulassen, liegt allein im Ermes-
sen des jeweiligen Mitgliedstaats (Urteile vom 8. September 2010 - Rs.
C-316/07 u.a, StoB u.a. - a.a.0. Rn. 79 sowie - Rs. C-46/08, Carmen Media -
a.a.0. Rn. 46).

Danach ist es im Grundsatz unionsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn sich
der Gesetzgeber fur den Bereich der Sportwetten im Gliicksspielstaatsvertrag
und in den landesrechtlichen Ausflihrungsbestimmungen fir ein staatliches
Monopol entschieden hat (EuGH, Urteile vom 21. September 1999

- Rs. C-124/97, L&&ra u.a. - Slg. 1999, 1-6067 Rn. 37 = DVBI 2000, 111 und
vom 8. September 2010 - Rs. C-46/08, Carmen Media - a.a.0. Rn. 46 m.w.N.).
Dabei ist nach den Feststellungen des Berufungsgerichts davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber zuldssigerweise einen hohen Schutz vor den Gefahren
des Gllicksspiels angestrebt hat, weil von Sportwetten nach dem derzeitigen
Erkenntnisstand ein nicht unerhebliches Suchtpotential ausgeht. Diese Fest-
stellungen des Berufungsgerichts sind von der Klagerin nicht mit durchgreifen-

den Verfahrensriigen angegriffen worden.
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Soweit die Revision demgegenlber geltend macht, es gebe bislang keine aus-
reichenden statistischen Erhebungen Uber den Einfluss des Wettangebots auf
die Verbreitung der Wettsucht, verkennt sie, dass bei Fehlen von wissenschaft-
lich hinreichenden Untersuchungen eine nach dem Stand der Forschung plau-
sible Gefahrenprognose genigt. Dem Fehlen statistisch breit angelegter For-
schungsergebnisse kann durch eine wissenschaftliche Begleitung und Evalua-
tion der gesetzlichen oder staatsvertraglichen Regelungen Rechnung getragen
werden. Der Gerichtshof hat in seinem Urteil vom 13. November 2003 - Rs.
C-42/02, Lindman - (Slg. 2003, |1-13519), das die ungleiche einkommensteuer-
rechtliche Behandlung von Lotto-Gewinnen aus dem In- und Ausland in Finn-
land behandelte, den Hinweis gegeben, dass die Rechtfertigungsgriinde, die
von einem Mitgliedstaat geltend gemacht werden kénnen, von einer Untersu-
chung zur ZweckmaBigkeit und Verhaltnismé&Bigkeit der von diesem Staat er-
lassenen beschrankenden MaBnahme begleitet werden missen (a.a.0. Rn. 25
m.w.N.). Der Gerichtshof erkennt in seiner Rechtsprechung an, dass Schutz-
maBnahmen zu Gunsten gewichtiger Belange wie etwa der Gesundheit der Be-
vblkerung schon vor einer tatséchlichen Gefahrenrealisierung getroffen werden
darfen (Urteil vom 19. Mai 2009 - Rs. C-171/07, DocMorris - Slg. 2009 1-04171
= NJW 2009, 2112 <2113>). Hierbei muss der Mitgliedstaat, wenn eine Unge-
wissheit hinsichtlich des Vorliegens oder der Bedeutung der Gefahren fiir die
menschliche Gesundheit bleibt, SchutzmaBnahmen treffen kénnen, ohne ab-
zuwarten, bis der Beweis flr das tatséchliche Bestehen dieser Gefahren voll-
standig erbracht ist. AuBerdem kann der Mitgliedstaat diejenigen MaBnahmen
treffen, die eine Gefahr fir die Gesundheit der Bevélkerung weitest méglich

verringern.

Eine solche Situation lag nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hier
vor. Bei Abschluss des Gliicksspielstaatsvertrages war den Normgebern be-
wusst, dass eine abschlieBende Aussage Uber das Suchtpotenzial von Sport-
wetten mit festen Gewinnquoten noch nicht méglich war. Denn es fehlte an hin-
reichenden wissenschaftlichen Untersuchungen. In den verfligbaren nationalen
wie internationalen Studien sahen die Normgeber nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts jedoch eine Bestatigung der These, dass ein beachtlicher

Zusammenhang zwischen dem Angebot solcher Wetten und der Haufigkeit ih-
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rer Nutzung sowie einer méglichen Abh&ngigkeit besteht. Nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts haben die Bundeslander im Zusammenhang mit
der Ausarbeitung des Gllcksspielstaatsvertrages eine umfangreiche Anhérung
von Suchtexperten durchgefiihrt und die vorhandenen wissenschaftlichen Er-
kenntnisse ausgewertet. Sie sind dabei zu dem nachvollziehbaren Ergebnis
gekommen, dass eine Ausweitung des Wettangebots die Gefahr einer Verbrei-
tung der Wettsucht nach sich ziehen wirde. Um dem aktuellen Defizit an be-
lastbaren wissenschaftlichen Erkenntnissen zu begegnen, haben die Normge-
berin § 10 Abs. 1 GlUStV die Berufung eines unabhangigen Fachbeirates zur
Beratung der Bundeslander vorgesehen, der sich aus Experten in der Bekamp-
fung der Glicksspielsucht zusammensetzt. Darlber hinaus haben die Bundes-
lander geman § 11 GIGStV die wissenschaftliche Forschung zur Vermeidung
und Abwehr von Suchtgefahren sicherzustellen. Das Berufungsgericht hat vor
diesem Hintergrund unionsrechtlich zu Recht keinen Anlass gesehen, die Ge-
fahrenprognose des Gesetzgebers infrage zu stellen.

Bis zum Vorliegen hinreichender belastbarer wissenschaftlicher Erkenntnisse
zum Suchtpotenzial und zu den damit verbundenen Suchtgefahren von Sport-
wetten waren und sind die zustandigen Stellen damit nicht gehindert, nach
MaBgabe des Gllicksspielstaatsvertrages praventiv restriktive MaBnahmen zu
ergreifen, ohne das Ausmaf negativer Entwicklungen im Einzelnen zu kennen
oder gar abwarten zu mussen. Im Urteil vom 8. September 2010 - Rs. C-316/07
u.a., StoB u.a. - (a.a.0. Rn. 117 Ziff. 1a) hat der Gerichtshof dies bestatigt: Es
reicht aus, wenn die getroffenen staatlichen MaBnahmen, die die Dienst-
leistungs- oder Niederlassungsfreiheit beschranken, von einer Untersuchung
zur ZweckmaBigkeit und VerhaltnismaBigkeit der MaBnahmen in dem vom Ge-

richtshof definierten Sinne begleitet werden.

(3) Zielen - wie vorliegend nach den vom Berufungsgericht getroffenen und
den Senat bindenden Feststellungen - die staatlichen Beschrankungen der
Dienstleistungsfreiheit auf die Erreichung nach dem Unionsrecht zulassiger
(-legitimer”) Zwecke, missen sie im Hinblick auf diese Griinde des Allgemeinin-
teresses dem Gebot der VerhaltnismaBigkeit gentgen. Das verlangt, dass sie

zur Zweckerreichung geeignet sind und dass sie nicht Gber das hinausgehen,
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was dazu erforderlich ist. Das angefochtene Urteil des Berufungsgerichts hat

das Vorliegen dieser Voraussetzungen revisionsrechtlich fehlerhaft bejaht.

Eine Monopolregelung, die auf die Bekdmpfung der Spielsucht und den Spie-
lerschutz als zwingende Griinde des Allgemeininteresses gestitzt wird, muss
ebenso wie ihre Anwendung in der Praxis geeignet sein, die Verwirklichung
dieser Ziele in dem Sinne zu gewahrleisten, dass sie koharent und systema-
tisch zur Begrenzung der Wetttatigkeiten beitragt (vgl. in diesem Sinne Urteile
vom 6. November 2003 - Rs. C-243/01, Gambelli u.a. - a.a.0. Rn. 67, vom

3. Juni 2010 - Rs. C-258/08, Ladbrokes - a.a.0. Rn. 21 sowie vom 8. Septem-
ber 2010 - Rs. C-46/08, Carmen Media - a.a.0. Rn. 64 und - Rs. C-316/07 u.a.,
StoB u.a. - a.a.0. Rn. 98). Soweit dagegen die Behdrden eines Mitgliedstaats
die Verbraucher dazu anreizen und ermuntern, an Lotterien, Glicksspielen
oder Wetten teilzunehmen, damit der Staatskasse daraus Einnahmen zuflie-
Ben, kénnen sich die Behdrden dieses Staates nicht im Hinblick auf die Not-
wendigkeit, die Gelegenheiten zum Spiel zu vermindern, auf die 6ffentliche So-
zialordnung berufen, um MaBnahmen wie die in Rede stehenden zu rechtferti-
gen (Urteil vom 6. November 2003 - Rs. C-243/01, Gambelli u.a. - a.a.0.

Rn. 69). Das Erzielen von Einnahmen zur Finanzierung sozialer Aktivitaten mit
Hilfe einer Abgabe auf die Einnahmen aus genehmigten Spielen darf nur eine
oder nttzliche Nebenfolge, nicht aber der eigentliche Grund der betriebenen
restriktiven Politik sein (vgl. EuGH, Urteile vom 21. Oktober 1999 - Rs. C-67/98,
Zenatti - a.a.0. Rn. 35 f., vom 6. November 2003 - Rs. C-243/01, Gambelli

u.a. - a.a.0. Rn. 62 ff. und vom 8. September 2010 - Rs. C-316/07 u.a., Stof3
u.a. - a.a.0. Rn. 104 f.).

Die unionsrechtlich zulassige Zielsetzung, die Spielsucht zu bekdmpfen und
den Spieltrieb von Verbrauchern in kontrollierte legale Bereiche zu lenken, kann
nur dann in kohdrenter und systematischer Weise verfolgt werden, wenn der
Monopoltrager darauf verzichtet, die Wettbereitschaft zu férdern. Er darf ihr
kein positives Image verleihen, indem er auf eine gemeinnitzige Verwendung
der erzielten Einnahmen hinweist, und die Anziehungskraft des Wettspiels nicht
durch zugkraftige Werbebotschaften erhéhen, die bedeutende Gewinne in Aus-
sicht stellen (EuGH, Urteil vom 8. September 2010 - Rs. C-316/07 u.a., StoB
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u.a. - a.a.0. Rn. 103). Ein Hinweis auf die gemeinnltzige Verwendung von Er-
I6sen aus den Wettveranstaltungen wertet, wie oben im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Prifung bereits dargelegt, das Wetten zum Sponsoring ge-
meinnutziger Tatigkeiten auf und stellt damit die Entscheidung fur eine Teil-
nahme als positiv zu beurteilende Handlung dar. Entgegen der Annahme des
angegriffenen Urteils kdnnen gleichzeitige Hinweise auf das Wettrisiko und die
Gefahren des Wettens dazu kein ausreichendes Gegengewicht bilden. Sie rela-
tivieren nur die Verharmlosung, lassen jedoch die Aufwertung des Wettens zum

positiv zu beurteilenden Verhalten unberthrt.

Entgegen dem Berufungsurteil ist die Prifung der Koh&renz auch nicht sektoral
auf den von der Monopolregelung erfassten Sportwettenbereich zu beschran-
ken. Vielmehr muss sie das staatliche Verhalten im Bereich von Lotterien und

anderen Gllicksspielen mit einbeziehen.

Zwar muss grundsatzlich jede beschrankende Regelung gesondert auf ihre
VerhaltnismaBigkeit hin geprift werden, und indiziert das Bestehen einer Kon-
zessionsregelung in anderen Bereichen noch keine Inkohéarenz eines auf einen
bestimmten Gllcksspielsektor beschrankten Monopols (vgl. EuUGH, Urteile vom
6. Marz 2007 - Rs. C-338/04 u.a., Placanica u.a. - a.a.0. Rn. 49 und vom

8. September 2010 - Rs. C-46/08, Carmen Media - a.a.0. Rn. 60 m.w.N.). Lauft
jedoch die Gliicksspielpolitik in den nicht vom Monopol erfassten Bereichen den
mit ihm verfolgten legitimen Zwecken zuwider, kann dies den Schluss zulassen,
dass die Monopolregelung tatsachlich nicht den zwingenden Griinden des All-
gemeininteresses dient, sondern der Verwirklichung fiskalischer oder anderer
nicht zur Eingriffsrechtfertigung geeigneter Zwecke. Die Koharenzprifung muss
sich daher auf die Frage erstrecken, ob die gesetzliche Regelung oder die An-
wendungspraxis in anderen Gllicksspielbereichen, insbesondere solchen mit
vergleichbarem oder héherem Suchtpotenzial, die Verbraucher zur Teilnahme
am Gllcksspiel ermuntert oder anreizt, oder ob sie in anderer Weise - insbe-
sondere aus fiskalischen Interessen - auf eine Expansion gerichtet ist oder die-
se duldet (EuGH, Urteil vom 8. September 2010 - Rs. C-46/08, Carmen Media -
a.a.0. Rn. 69 ff.). Die danach erforderliche Prifung der Regelungen und der

Anwendungspraxis im Bereich etwa der Kasino- und Automatenspiele hat das



80

81

82

83

-33-

Berufungsgericht nicht vorgenommen, sondern die darauf gerichteten Beweis-

anregungen unzutreffend fir nicht entscheidungsrelevant gehalten.

Die verfassungsrechtliche Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen im Bun-
desstaat macht die Koharenzprifung fir Glicksspielbereiche, die der Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes unterliegen, unionsrechtlich nicht entbehrlich.
Die interne Zustandigkeitsverteilung innerhalb eines Mitgliedstaates entbindet
diesen nicht davon, seinen unionsrechtlichen Pflichten nachzukommen. Viel-
mehr mussen Bund und Lander zusammenwirken, um gemeinsam zu gewahr-
leisten, dass die glicksspielrechtlichen Regelungen das unionsrechtliche Koha-
renzkriterium erflllen (EuGH, Urteil vom 8. September 2010 - Rs. C-46/08,
Carmen Media - a.a.0. Rn. 69 ff.)

Die Annahme des Berufungsgerichts, das Koharenzkriterium werde erst bei
einem ,krasse(n) Missverhaltnis® der Glicksspielpolitik im Bereich der Sport-
wetten einerseits und in den Bereichen der Spielbanken und des Automaten-
spiels andererseits verfehlt, trifft ebenfalls nicht zu. An einem Beitrag zur sys-
tematischen und koharenten Begrenzung der Spiel- und Wetttatigkeit fehlt es
schon, wenn die legitimen Zwecke des Sportwettenmonopols in anderen
Glucksspielbereichen normativ oder durch die Praxis der Rechtsanwendung
konterkariert werden. Das kann auch dadurch geschehen, dass diesen Zwe-
cken entgegenlaufende Ausgestaltungen geduldet werden. Auf die besondere
Schwere eines solchen Widerspruchs kommt es nicht an.

3. Das angefochtene Urteil beruht auf den festgestellten VerstdBen gegen

Art. 12 Abs. 1 GG und gegen die unionsrechtlich gewahrleistete Dienst-
leistungs- oder Niederlassungsfreiheit. Es stellt sich auch nicht im Sinne von

§ 144 Abs. 4 VwGO aus anderen Grinden als richtig dar. Ob die auf § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 3 GIUStV gestitzte Untersagungsverfiigung der Beklagten rechtma-
Big ist, lasst sich auf der Grundlage der vom Berufungsgericht getroffenen Tat-
sachenfeststellungen nicht abschlieBend beurteilen.

Bei verfassungskonformer Auslegung des § 5 Abs. 1 und 2 GIGStV, die keine

Werbung des Monopoltragers mit Hinweisen auf eine gemeinnitzige Verwen-
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dung der Wetteinnahmen zulasst, kommt es darauf an, inwieweit eine danach
unzulassige Werbung im Freistaat Bayern seit dem 1. Januar 2008 tatséachlich
betrieben und von den Uberwachungsbehérden nicht konsequent verfolgt und
unterbunden wird. Dazu hat der Verwaltungsgerichtshof - nach seiner Rechts-
auffassung konsequent - keine Feststellungen getroffen.

Sie sind auch nicht entbehrlich, weil die Frage der unionsrechtlichen Koharenz
bereits aufgrund der vorliegenden Tatsachenfeststellungen zu beantworten wa-
re. Ob die im GlUcksspielstaatsvertrag getroffenen Regelungen Uber das staat-
liche Gliicksspielmonopol im Bereich der Sportwetten geeignet sind, zur Errei-
chung der nach dem Unionsrecht zuldssigen (,legitimen*) Zwecke der Suchtbe-
kadmpfung (§ 1 Nr. 1 GIGStV), des Jugend- und Spielerschutzes (§ 1 Nr. 3
GlGStV), der Begrenzung des Glicksspielangebots sowie der Lenkung der
Wettleidenschaft (§ 1 Nr. 2 GIGStV) und der Kriminalitdtsbekampfung durch
Betrugsvorbeugung beizutragen, lasst sich auf der Grundlage der vom Beru-
fungsgericht getroffenen tatsachlichen Feststellungen nicht hinreichend beurtei-

len.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs obliegt es den nationalen Gerich-
ten zu Uberprifen, ob die mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften und ihre An-
wendungspraxis tatsdchlich den Zielen, die sie rechtfertigen kdnnten, entspre-
chen und ob die darin vorgesehenen Beschrankungen der Wetttatigkeiten nicht
im Hinblick auf diese Ziele unverhaltnismaBig sind (Urteile vom 6. November
2003 - Rs. C-243/01, Gambelli u.a. - a.a.0. Rn. 75, vom 6. Marz 2007 - Rs.
C-338/04 u.a., Placanica u.a. - a.a.0. Rn. 58 und vom 3. Juni 2010 - Rs.
C-258/08, Ladbrokes - a.a.0O. Rn. 22).

Der Verwaltungsgerichtshof hat jedoch in der Annahme, die Koharenz sei nur
sektoral und nur fir das bayerische Landesrecht zu priifen, weder abschlie-
Bende Feststellungen zum Suchtpotenzial anderer als der vom Monopol erfass-
ten Glicksspiele getroffen noch geklart, ob die Regelungen und die Praxis bei
Glicksspielen mit vergleichbarem oder héherem Suchtpotenzial dem mit dem
Sportwettenmonopol verfolgten Ziel der Suchtbekdmpfung und des Spieler-

schutzes widersprechen. Insbesondere fehlen Feststellungen dazu, ob die
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rechtliche Ausgestaltung des Konzessionssystems bei diesen Gllcksspielarten
oder dessen praktische Anwendung auf eine Glliicksspielpolitik schlieBen las-
sen, die eine Expansion in diesem Bereich férdert oder zumindest duldet.

Mangels ausreichender Tatsachenfeststellungen scheidet eine revisionsgericht-
liche Sachentscheidung nach § 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 VwGO aus.

Eine Vorlage an den Européischen Gerichtshof nach Art. 267 Abs. 1 und 3
AEUV ist auch im Hinblick auf die von der Kl&gerin im Termin zur mindlichen

Verhandlung gestellten Fragen nicht erforderlich.

Die erste Frage formuliert kein Auslegungs- oder Gltigkeitsproblem im Sinne
des Absatzes 1 Buchst. a oder b dieser Vorschrift, sondern zielt auf einen Ver-
gleich zweier Entscheidungen des Gerichtshofs, der nicht Gegenstand einer
Vorlagefrage sein kann. Unabhangig davon ist den von der Klagerin zitierten
Entscheidungen klar und eindeutig zu entnehmen, dass diese nur in ihrer Kom-
bination hinreichende Bedingungen fur einen - dem nationalen Gericht vorbe-
haltenen - Schluss auf die Inkoharenz einer Monopolregelung angeben, nicht
jedoch, welche einzelnen Voraussetzungen mindestens erfillt sein missen.
Auch zu diesem Problem erUbrigt sich eine Vorlage, weil dieses hier nicht ent-
scheidungserheblich ist. Bei einer unzuldssigen Werbepraxis des Monopoltra-
gers entfallt schon die verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs in die
Berufswabhlfreiheit, ohne dass es auf das Vorliegen weiterer VerstéBe gegen
das Erfordernis konsequenter Ausrichtung am Ziel der Suchtbekampfung an-
kame. Dass eine Inkohdrenz im unionsrechtlichen Sinne keine unzulassige
Werbung voraussetzt, sondern auch bei - sonstiger - Expansionspolitik etwa in
konzessionierten Bereichen vorliegen kann, ergibt sich unmittelbar aus der Ent-
scheidungsformel im Urteil des Gerichtshofs vom 8. September 2010 - Rs.
C-46/08, Carmen Media - (a.a.0.).

Die zweite Frage ist ebenso klar aus der bisherigen Rechtsprechung des Ge-
richtshofs dahingehend zu beantworten, dass Art. 56 AEUV eine Konzessions-
regelung von Glicksspielarten mit h6herem Suchtpotenzial nicht schlechthin

verbietet, sondern nur, soweit die rechtliche Ausgestaltung oder die Handha-
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bung des Konzessionsmodells dem mit dem Monopol verfolgten Zweck der
Suchtbekdmpfung zuwiderlauft. Das hangt nicht allein vom AusmaRB des jewei-
ligen Suchtgefédhrdungspotenzials ab, sondern von der Eignung der jeweils ge-
troffenen Regelungen zur wirksamen Bekdmpfung der Gefahr und von deren
konsequenter Umsetzung. Insoweit lasst sich der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs auch nicht entnehmen, dass Konzessionsmodelle prinzipiell unge-

eignet, weniger geeignet oder besser geeignet waren als Monopolregelungen.

Eine Vorlage der dritten Frage erlbrigt sich, weil diese hier nicht entschei-
dungserheblich ist. Sie geht von Feststellungen aus, die der Verwaltungsge-
richtshof nicht getroffen hat.

Die Sache war daher nach § 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO zur weiteren Ver-

handlung und Entscheidung an den Verwaltungsgerichtshof zurtickzuverwei-

sen.

Dr. von Heimburg Dr. Deiseroth Dr. Hauser

Dr. Held-Daab Dr. Kuhlmann

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird fir das Revisionsverfahren auf 40 000 €
festgesetzt.

Dr. von Heimburg Dr. Deiseroth Dr. Hauser

Dr. Held-Daab Dr. Kuhlmann
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1. Wird ein staatliches Sportwettenmonopol errichtet, um die Spielsucht zu be-
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Hinweis auf eine gemeinnitzige Verwendung der Wetteinnahmen ist unzulas-

sig.

2. Die Prifung der Geeignetheit/Koharenz der Beschrankung der unionsrechtli-
chen Dienstleistungsfreiheit darf sich nicht sektoral auf den von der Monopolre-
gelung erfassten Sportwettenbereich beschranken, sondern muss auch das
staatliche Verhalten im Bereich von Lotterien und anderen Gliicksspielen mit
vergleichbarem oder héherem Suchtpotenzial einbeziehen.
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setzgebungskompetenz des Bundes unterliegen, unionsrechtlich nicht entbehr-
lich.
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