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I. Zusammenfassung in zehn Thesen

1. Die Bundeslinder haben den Gliickspielstaatsvertrag geschlossen, um das
Gliickspiel bundeseinheitlich zu regeln. Seinem Anspruch nach soll der Vertrag
die Spielsucht bekdmpfen, die Jugend und Spieler schiitzen, das Gliickspiel
insgesamt in geordnete und iiberwachte Bahnen lenken und ein ausreichendes
Gliickspielangebot sicherstellen. Gliickspiele werden von offentlichen und von
privaten Hénden angeboten. Fiir verschiedene Formen und Anbieter des
Gliickspiels nutzt der Gliickspielstaatsvertrag unterschiedliche verwaltungsrecht-
liche Instrumente, insbesondere Verbote mit Erlaubnisvorbehalt, Konzessionen
und verbindliche Richtlinien zuldssiger Werbung. Ein neu geschaffenes
Gremium trifft die maBgeblichen Entscheidungen: das Gliickspielkollegium. Das
Kollegium besteht aus 16 Mitgliedern. Jedes Bundesland hat einen Sitz. Das
Kollegium entscheidet verbindlich mit Zweidrittelmehrheit. Die Entscheidungen
werden von verschiedenen Gliickspielaufsichtsbehdrden der Lander vollzogen.
Die Beschliisse des Kollegiums sind fiir die Landesbehorden bindend. Das
Mehrheitserfordernis im Gliickspielkollegium und die geregelten, auf die Lander
und das Kollegium verteilten Zustindigkeiten sind an den verfassungsrechtlichen

MaBstdben des Demokratieprinzips und des Rechtsstaats zu messen.

2. Das Gliickspielkollegium ist eine vorbildlose Institution, die durch vier Eigen-
arten gekennzeichnet ist. Dem Kollegium wurden weite Entscheidungsraume auf
Tatbestandsebene und Rechtsfolgenseite eréffnet. Es steht — zweitens — auf einer
geteilten Kompetenzgrundlage, die in der Kompetenz des Sicherheitsrechts und
in der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Rechts der Wirtschaft
griindet. Auch als Folge dieser Kompetenzgrundlagen unterscheidet sich das
Gliickspielkollegium — drittens — rechtserheblich von ldnderiibergreifenden
Institutionen im Rundfunk- und Medienrecht oder bei der Vergabe von
Studienplitzen. Das Kollegium handelt nicht in einem von Verfassungs wegen
staatsfreien Raum, in dem Gremien plural, mit speziellem Sachverstand zu
besetzen sind, oder in einem Bereich, in dem die Chancengleichheit detaillierte
Vorgaben setzt. Es wendet nicht Kultusrecht, sondern Sicherheits- und

Wirtschaftsrecht an. Das Gliickspielkollegium trifft — viertens — verbindliche
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Beschliisse in einem strukturell grundrechtssensiblen Bereich, weil insbesondere
durch Entscheidungen iiber Erlaubnisse und kontingentierte Konzessionen die
Berufsfreiheit erheblich — auf der zweiten und dritten Stufe — betroffen ist. Diese
Besonderheiten stehen unmittelbaren verfassungsrechtlichen Riickschliissen fiir
andere Kooperationen zwischen den Lindern oder sonstigen Verallge-
meinerungen der verfassungsrechtlichen Priifung des Kollegiums strukturell

entgegen.

3. Die Zusammenarbeit zwischen den Landern ist im Bundesstaat eine Selbstver-
standlichkeit, zuweilen unumginglich. Das Grundgesetz setzt der intraféderalen
Koordination allgemeine und besondere Grenzen, ein ,Uber-* und ein
,Untermal‘. Den Liéndern ist es verwehrt, die Zusammenarbeit generell zu
unterlassen oder zu verweigern (,Untermal3). Die unterschiedlichen Formen der
Kooperation diirfen nicht einzeln oder in ithrem Zusammenwirken dazu fiihren,
dass die Substanz der Linder ausgehohlt wird (,UbermaB). SchlieBlich darf die
Zusammenarbeit nicht unzulissig verselbststindigt, diirfen keine zwischen Bund
und Léndern liegende Rechtssubjekte geschaffen werden, die fiir alle Lander mit
Mehrheitsbeschliissen verbindlich entscheiden und nach auBlen — in Konkurrenz
zum Bund — auftreten. Diese Grenze ist verfassungsrechtlich vorgebeben, in der
Praxis aber schwer zu ziehen. Ohnehin ist sie mit dem demokratisch geforderten
Legitimationsniveau und dem Verfassungsgebot der klaren Verantwortungs-
zurechnung eng verbunden. Diese Mafstibe haben klarere Konturen. Sie riicken

in den Mittelpunkt der verfassungsrechtlichen Erorterung.

4. Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird in Wahlen und Ab-
stimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden
Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt (Art. 20 Abs. 2, Art. 28 Abs. 1 GQG).
Volk im Sinne des Demokratieprinzips und damit das Legitimationssubjekt ist
das jeweilige Bundes- oder Landesvolk. Alle Staatsgewalt rechtfertigt sich durch
das Volk und muss sich in einer ununterbrochenen Legitimationskette auf das
Volk zuriickfithren lassen. Die unterschiedenen Formen der demokratischen
Legitimation — die institutionelle, funktionelle, sachlich-inhaltliche und
personelle Legitimation — haben nicht je fiir sich Bedeutung, sondern nur in
threm Zusammenwirken. Das Demokratieprinzip schreibt nicht bestimmte

Legitimationsformen vor, sondern ein fiir die jeweilige staatliche Titigkeit



angemessenes Legitimationsniveau. Werden der 6ffentlichen Gewalt — wie durch
das Gliickspielrecht — weite Entscheidungsriume eroffnet und handelt sie in
grundrechtssensiblen Bereichen, erhoht sich das notwendige Mall demokratischer
Legitimation. In diesen Fillen fordert die sachlich-inhaltliche Legitimation in der

Regel eine effektive Aufsicht.

S. In Verbindung mit diesen Vorgaben steht der Parlamentsvorbehalt, nach dem
die Volksvertretung die wesentlichen Entscheidungen trifft, zu Grundrechts-
eingriffen erméchtigt. Der Gesetzgeber hat einen Gestaltungsraum, wie er einen
Triager Offentlicher Gewalt legitimiert, inwieweit sich Legitimationsstringe
erginzen oder ersetzten. Das Demokratieprinzip fordert schlieBlich, die
Verantwortung fiir ein staatliches Handeln einem Triger 6ffentlicher Gewalt klar
zuzurechnen. Der Biirger muss wissen konnen, wen er wofiir verantwortlich

machen kann.

6. Diese anerkannten verfassungsrechtlichen MaB3stibe wurden im Verhiltnis des
Bundes zu den Léndern und Kommunen und an Hand von verfassungs-
rechtlichen Priifungen entwickelt, inwieweit besondere, von der staatlichen
Verwaltung geloste Entscheidungstriger geschaffen werden diirfen. Das
Gliickspielkollegium 16st nicht solche Entscheidungstriger aus dem staatlichen
Verbund und verschiebt auch nicht Kompetenzen zwischen Bund, Lindern und
Gemeinden. Das Kollegium stellt vielmehr die verfassungsrechtliche Frage,
inwieweit und auf welche Art und Weise die Linder innerhalb ihrer
Kompetenzbereiche zusammenarbeiten diirfen. Die demokratischen Maf3stibe
miissen fiir ldnderiibergreifende Kooperationen, fiir die verfassungsrechtliche

Priifung des Kollegiums, bereichsspezifisch angewandt werden.

7. Das Gliickspielkollegium entscheidet verbindlich mit Zweidrittelmehrheit. Auf
Grund dieses Mehrheitserfordernisses findet eine effektive Rechts- und
Fachaufsicht tiber das Kollegium nicht statt. Die Aufsicht wird jeweils durch ein
Land durchgefiihrt, bezieht sich auf den jeweiligen Vertreter dieses Landes. Das
Land kann im Kollegium aber iiberstimmt werden, die Entscheidungen des
Kollegiums folglich nicht verlisslich beeinflussen. Die nach auB3en handelnden
Landesbehorden sind an die Beschliisse des Kollegiums gebunden. Eine fach-
oder rechtsaufsichtliche Kontrolle der Landesbehorden hat daher keinen
maBgeblichen Einfluss auf das Gliickspielkollegium. Das Demokratieprinzip
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verlangt aber in grundrechtssensiblen Bereichen, in denen der Verwaltung weite
Entscheidungsriume eroffnet werden, in der Regel eine effektive Aufsicht iiber
den Entscheidungstriger. Die Aufsicht fiihrt die getroffenen Vollzugsentschei-
dungen sachlich-inhaltlich auf das jeweilige Landesvolk zuriick. Besondere
Griinde fiir einen weisungsfreien Raum oder eine zuriickgenommene
Weisungskompetenz wie etwa im Priifungswesen, bei verwaltungsinternen
Kontrollinstanzen, mit Blick auf eine Neutralitit, Staatsferne oder bestimmte
Entscheidungssituationen wie im Jugend- oder Datenschutz bestehen fiir das
Gliickspielwesen nicht. Vielmehr sind die demokratischen Aufsichtserfordernisse
erhoht, weil das Kollegium eben in einem strukturell grundrechtssensiblen
Bereich mit weiten Entscheidungsraumen verbindlich entscheidet. Das
Gliickspielkollegium erreicht auf Grund der fehlenden effektiven Aufsicht das

geforderte Legitimationsniveau nicht. Das Demokratieprinzip wird verletzt.

8. Die Linder haben sich fiir eine Kooperation im Gliickspielrecht entschieden.
Dieser Entschluss fiir eine intrafdderale Kooperation verlangt die Mehrheits-
entscheidungen im Kollegium nicht, vermag das so bewirkte demokratische
Legitimationsdefizit nicht zu rechtfertigen. Die im Gliickspielwesen erhohten
demokratischen Legitimationserfordernisse stehen den Mehrheitsentscheidungen
entgegen. Daher wird mit guten Griinden gefordert, das Gliickspielkollegium
solle seine Beschliisse einstimmig treffen. Die Erlduterungen zum Gliickspiel-
staatsvertrag betonen aber zu Recht, dass Gliickspiele iiber die Lindergrenzen
hinweg angeboten und wahrgenommen werden, es lidnderiibergreifender
Regelungen bedarf. Das deshalb geschaffene Gliickspielkollegium miisse — so
fahren die Erlduterungen fort — handlungsfihig sein, zeitnah und daher mit einer
Zweidrittelmehrheit beschlieBen, konne nicht einstimmig entscheiden. Miisste
das Kollegium einstimmige Beschliisse treffen, wiirde ein Gremium geschaffen,
das seine Aufgaben nicht sachgerecht erfiillt. Der demokratische Rechtsstaat, der
Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) verlangen aber eine
handlungsfihige 6ffentliche Hand. Eine Auslegung oder eine Verwaltungspraxis,
die das Mehrheitserfordernis in eine Einstimmigkeitsvorgabe umdeuten, wiirden
daher — auch unabhingig von der dann iiberschrittenen Wortlautgrenze — keinen

verfassungskonformen Zustand bewirken.



9. Der Gliickspielstaatsvertrag bezeichnet das Gliickspielkollegium ,,als Organ*
der jewelils zustindigen Landesbehorde, obwohl die Behorde die verbindlichen
Entscheidungen des Kollegiums vollzieht. Der Vertrag trifft hier eine missver-
stindliche Regelung. Das rechtliche Gehor wird im Verwaltungsverfahren durch
die Landesbehorde gewihrt, obwohl das Gliickspielkollegium verbindlich
entscheidet. Das Grundgesetz dringt demgegeniiber in einem grundrechts-
sensiblen Bereich wie dem Gliickspielrecht auf eine unmittelbare Anhdrung. Im
gerichtlichen Verfahren ist das Land passivlegitimiert, dessen Behorde gehandelt
hat, obwohl dieses die richterlichen Entscheidungen allein nicht umzusetzen
vermag, weil es im Gliickspielkollegium iiberstimmt werden kann. Gerichte
verschiedener Bundesldnder treffen malgebliche Entscheidungen, Recht-
sprechungsdivergenzen konnen auftreten. Grundlage fiir die Entscheidungen des
Kollegiums sind Rechtsauffassungen von unterschiedlichen Landesbehorden, die
ebenfalls erhebliche Unterschiede aufweisen konnen. Die Landesbehorden
vollziehen die Entscheidungen des Gliickspielkollegiums, konnen Anordnungen
im Einzelfall mit Wirkung fiir alle Linder treffen. Diese, zum Teil verworrenen
Regelungen fithren zu Rechtsauffassungen und Verantwortlichkeiten, die iiber
die Lénder verteilt sind und sich maBgeblich unterscheiden konnen. Der
demokratische Rechtsstaat fordert klarere Regelungen und Verantwortlichkeiten,

auch insoweit eine Reform des Gliickspielrechts.

10. Das Gliickspielkollegium verletzt das Grundgesetz. Die Landesbehdrden
miissen nach dem Gliickspielstaatsvertrag die Entscheidungen eines verfassungs-
widrigen Gremiums vollziehen. Entscheidung und Vollzug konnen in dieser
Verfassungsverletzung nicht getrennt werden. Der Verfassungsversto3 erstreckt
sich auf Grund dieser Verflechtung auf die Malnahmen der Landesbehorden in
den Bereichen des Gliickspielwesens, in denen das Gliickspielkollegium
entscheidet. Die gesamten Entscheidungsstrukturen in diesen Teilen des
Gliickspielrechts verletzen das Grundgesetz. Das Gliickspielkollegium ist von
Verfassungs wegen abzuschaffen oder strukturell neu zu regeln. Das
Gliickspielrecht ist zeitnah durch eine umfassende Reform in das MaB des

Grundgesetzes zu fiihren.



I1. Das Gliickspielkollegium

1. Entscheidungsbefugnisse und Zusammensetzung

Die Bundeslinder haben den Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen in
Deutschland (Gliickspielstaatsvertrag)' geschlossen, um das Gliickspiel bundes-
einheitlich zu regeln. Der Vertrag wird von den Lindern vollzogen.” Seinem
Anspruch nach soll er die Spielsucht bekidmpfen, Spieler und die Jugend
schiitzen, das Gliickspiel insgesamt in geordnete und iiberwachte Bahnen lenken’
und ein ausreichendes Gliickspielangebot sicherstellen.* Gliickspiele — Lotterien,
Sportwetten oder Angebote in Spielhallen’ — werden von 6ffentlichen und von
privaten Hiénden angeboten. Fiir verschiedene Formen und Anbieter des
Gliickspiels sieht der Vertrag unterschiedliche Regelungen vor, in dem Anliegen,
so den jeweiligen ,Sucht-, Betrugs-, Manipulations- und Kriminalitéts-
gefihrdungspotentialen Rechnung zu tragen.“® Der Vertrag regelt verschiedene
verwaltungsrechtliche Instrumente, um seine Ziele zu erreichen, insbesondere
Erlaubnisse und Konzessionen’ sowie verbindliche Richtlinien fiir die zulidssige

Werbung.8

" In der Fassung des Ersten Staatsvertrags zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliickspiel-
wesen in Deutschland — Erster Gliickspieldnderungsstaatsvertrag (BayGVBI. 2012, 318; im
Folgenden: GluStV).

2 Art. 30 GG.

? Der Vertrag soll verhindern, dass Spielsucht und Wettsucht entstehen, die Voraussetzungen fiir
eine wirksame Suchtbekdmpfung in diesem Bereich schaffen, das Gliicksspiel in geordnete und
iberwachte Bahnen lenken und der Ausbreitung von unerlaubten Gliicksspielen
entgegenwirken, Jugend- und Spielerschutz gewihrleisten, sicherstellen, dass Gliicksspiele
ordnungsgemill durchgefiihrt werden und der Integritidt des sportlichen Wettbewerbs dienen
(§ 1 GIiStV).

*§ 10 Abs. 1 GliiStV.

> Ein Gliickspiel liegt vor, wenn im Rahmen eines Spiels fiir den Erwerb einer Gewinnchance
ein Entgelt verlang wird und die Entscheidung iiber den Gewinn ganz oder iiberwiegend vom
Zufall abhidngt (§ 3 Abs. 1 S. 1 GliiStV); siehe i. d. Z. zu den Anderungen durch den neuen
Gliickspielstaatsvertrag Dietlein, in: ders./Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013,
Einfiihrung, Rn. 1.

© 8§ 1S.2 GliiStV; siehe zu diesem Verstindnis der unterschiedlichen Gefihrdungspotentiale
Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013, § 1 Rn. 5.

7 Siehe hierfiir § 9a Abs. 1 und 2, § 19 Abs. 2, § 27 Abs. 2 GliiStV.

8§85 Abs. 4 GliiStV, § 6 der Verwaltungsvereinbarung vom 23. Mai 2012 iiber die Zusammen-
arbeit der Linder bei der Gliickspielaufsicht nach § 9 Abs. 3, die ldndereinheitlichen Verfahren
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Uber Erlaubnisse, Konzessionen und die genannten Richtlinien entscheidet das
neu geschaffene Gliickspielkollegium. Das Kollegium besteht aus 16
Mitgliedern. Jedes Bundesland benennt durch seine oberste Gliickspielaufsichts-
behorde je ein Mitglied sowie dessen Vertreter.” Das Gliickspielkollegium fasst
seine Beschliisse mit einer Mehrheit von mindestens zwei Dritteln der Stimmen

seiner Mitglieder. 10

Die Verfahren des Kollegiums sind nicht &ffentlich.'' Die Beschliisse sind zu
begriinden.'* Das Kollegium wird durch zwei Expertengremien, einen Fachbeirat
und einen Sportbeitrat, deren Mitglieder Erfahrung und Fachwissen in den
jeweiligen Bereichen mitbringen, unterstiitzt."” Gegeniiber dem Biirger tritt das
Gremium nicht unmittelbar auf. Vielmehr wird je nach Entscheidung die Gliick-
spielaufsichtsbehorde eines Landes — von Nordrhein-Westfalen, Baden-
Wiirttemberg, Hessen, Rheinland-Pfalz, Hamburg oder Niedersachen — fiir alle
Lénder t'eitig.14 Die Behorden iiben in den Worten des Gliickspielstaatsvertrages
gegeniiber den Erlaubnis- und Konzessionsnehmern die Aufgaben der
Gliickspielaufsicht mit Wirkung fiir alle Lénder aus. Sie konnen — so fihrt der
Vertrag fort" — die erforderlichen Anordnungen im Einzelfall erlassen und nach
ithrem jeweiligen Landesrecht vollstrecken sowie dazu Amtshandlungen in
andern Lindern vornehmen. Die Beschliisse des Gliickspielkollegiums sind fiir
die jeweils handelnde Behorde bindend. Die handelnde Behorde hat sie

,innerhalb der von dem Gliickspielkollegium gesetzten Frist zu vollziehen.“'°

Die Entscheidungen des Gliickspielkollegiums konnen in tatsdchlicher und
rechtlicher Hinsicht durch eine sog. ,,Priifgruppe®, die aus fiinf Mitarbeitern der

Gliicksspielaufsichtsbehorden besteht, vorbereitet werden.'” Zudem konnen die

nach § 9a und die Einrichtung des Fachbeirats nach § 10 Abs. 1 Satz 1 Gliickspielstaatsvertrag —
Verwaltungsvereinbarung Gliickspielstaatsvertrag (im Folgenden: VwVGIiStV).

? § 9a Abs. 6 GliiStV; § 2 Abs. 1 VwVGIiiStV. Die Geschiftsstelle dieses Gremiums liegt im
Land Hessen (§ 9a Abs. 7 S. 1 GliiStV; siehe hierzu §§ 17 f. VwWVGIiStV.).

10 § 9a Abs. 8 S. 1 GIiiStV; siehe fiir die Werberichtlinien § 6 Abs. 2 S. 2 VwVGIiiStV.
1§ 2 Abs. 4 VWVGIiiStV.

128 9a Abs. 8 S. 2 u. 3 GliiStV; siehe fiir die Werberichtlinie § 6 Abs. 2 S. 3 VwVGIiiStV.
138§ 8 ff., insbes. § 9 und § 16 VwVGIiiStV.

§9a Abs. 1 u.2, § 19 Abs. 2, § 9a Abs. 5 S. 2 GliiStV.

15§ 9a Abs. 3 GliiStV.

19§ 9a Abs. 8 S. 4 GLiiStV.

7§ 2 Abs. 5 VwVGIiiStV.



zustandigen Gliickspielaufsichtsbehorden eingehende Erlaubnis- und Kon-
zessionsantrige zunidchst selbst priifen und sodann mit einer vorlidufigen
Bewertung einen Entscheidungsvorschlag vorlegen oder die Geschiftsstelle des
Gliickspielkollegiums18 damit beauftragen.'” Die verbindliche Entscheidung trifft

aber das Kollegium.

2. Zustindigkeiten — unbestimmte Rechtsbegriffe, weite Ermessensriume

Dem Gliickspielkollegium obliegen gem. § 1 der Verwaltungsvereinbarung zum
Giickspielstaatsvertrag® die abschlieBenden Beurteilungen aller Antrige auf
Erlaubnisse und Konzessionen in den ldndereinheitlichen Verfahren (§ 9a Abs. 1
und 2 GIiiStV) und in den gebiindelten Verfahren nach § 19 Abs. 2 GliiStV sowie
aller Fragen der Gliickspielaufsicht nach § 9a Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 GliStV
von nicht unerheblicher Bedeutung. Das Gliickspielkollegium erarbeitet — so
fahrt § 1 VwVGIiStV fort — die Richtlinien, die Art und Umfang der erlaubten
Werbung konkretisieren.”’ Das Kollegium entscheidet hiernach in folgenden
Fillen abschlieBend.”” Thm werden dabei erhebliche Entscheidungsriume

eroffnet.

= Grundsitzlich werden Gliicksspiele von der 6ffentlichen Hand veranstaltet.”
Der Gliickspielstaatsvertrag regelt Ausnahmen von diesem Grundsatz. Privaten
Unternehmen kann gem. § 10 Abs. 6 GIiiStV die Veranstaltung von bestimmten
Lotterien und Ausspielungen unter niher geregelten Voraussetzungen erlaubt
werden.”* Gem. §9a Abs.2 S.1 Nr.4 GliStV entscheidet das Gliickspiel-
kollegium iiber eine solche Erlaubnis, wenn die Lotterie in einem einheitlichen
landeriibergreifenden Spielplan in allen Léndern veranstaltet werden soll.” Die

Gliickspielaufsichtsbehoérde des Landes Rheinland-Pfalz erteilt die Erlaubnis fiir

'8 § 9a Abs. 7 S. 1 GliiStV.

”§ 5 Abs. 3 VwVGIiiStV.

% Siehe Fn. 8.

21§ 5 Abs. 4 GliStV, § 6 VwVGIiiStV.

*? Siehe hierzu die Ubersicht in den Erlduterungen des Ersten Staatsvertrags zur Anderung des
Staatsvertrages zum Gliickspielwesen in Deutschland, S. 33 (zitiert nach Landtag von Baden-
Wiirttemberg, Drs. 15/1570, S. 80).

2810 Abs. 1, 2 u. 6 GliStV.
24 88 12 ff. GliStV.
258 12 Abs. 3 GliStV.
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alle Linder. Die Lotterie darf den Zielen des Gliickspielstaatsvertrages nicht
zuwiderlaufen. Insbesondere sind die Vorgaben des Jugendschutzes zu befol-
gen.”® Der Veranstalter muss bestimmte Voraussetzungen erfiillen, insbesondere
zuverlissig sein.”” Sodann miissen der Spielplan, die Kalkulation und die
Durchfithrung der Veranstaltung sowie die Verwendung des Reinertrags
bestimmte Vorgaben folgen.28 SchlieBlich darf — neben anderen Voraus-
setzungen”™ — durch die Veranstaltung selbst oder durch die Verwirklichung des
Veranstaltungszwecks oder die Verwendung des Reinertrags die offentliche
Sicherheit oder Ordnung nicht gefihrdet oder die Beziehung der Bundesrepublik

Deutschland zu anderen Staaten nicht beeintrichtigt werden.*

Das Veranstalten und das Vermitteln offentlicher Gliickspiele im Internet sind
zwar grundsitzlich verboten (§ 4 Abs. 4 GliiStV). Hiervon konnen aber unter
bestimmten Voraussetzungen fiir Gliickspiele und auch fiir die genannten
Lotterien Ausnahmen zugelassen werden. Insbesondere sind die speziellen
Vorgaben des Minderjihrigen- und Spielerschutzes zu beachten.’’ Der Minder-
jahrigenschutz muss durch Identifizierung und Authentifizierung gewihrleistet
sein, ein monatlicher Hochsteinsatz je Spieler von in der Regel 1.000,00 Euro
garantiert werden, besondere Suchtanzreize durch schnelle Wiederholung sind
auszuschlieBen und ein den besonderen Bedingungen des Internets angepasstes
Sozialkonzept ist zu entwickeln, einzusetzen und zu evaluieren.”” Zudem sind
Berichtspflichten iiber die Zahl der Spieler und die Hohe der Umsitze zu

beachten.*

Insbesondere in den Tatbestandsvoraussetzungen der Zuverldssigkeit, der
offentlichen Sicherheit oder Ordnung und der Beeintrichtigung der zwischen-
staatlichen Beziehungen werden unbestimmte Rechtsbegriffe mit einem
erheblichen Konkretisierungsbedarf verwendet. Diese muss das Gliickspiel-

kollegium anwenden.

%812 Abs. 1 S. I Nr. 1, § 13 Abs. 1, § 4 Abs. 2 und 3 GliiStV.

7§ 12 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, § 14 GliStV.

8§12 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, § 15 f. GliStV

» Siehe insgesamt § 12, insbesondere § 12 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GliStV

308 12 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 GliiStV.

31§ 12 Abs. 1 S. I Nr. 1, § 13 Abs. 1 GliiStV i. V. m. § 4 Abs. 5 und Abs. 6 GliiStV.
328 4 Abs. 5 GliStV.

33§ 4 Abs. 6 GliStV.
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= Eine weitere Ausnahme von dem Grundsatz, dass Gliickspiele von der
offentlichen Hand veranstaltet werden, regelt § 10a GIliStV in der sog.
Experimentierklausel fiir Sportwetten. Sportwetten diirfen fiir einen Zeitraum
von sieben Jahren von privaten Anbietern mit einer Konzession veranstaltet
werden.”* Der Gliickspielstaatsvertrag will so die anvisierten Ziele — Kampf
gegen Spielsucht, Schutz der Spieler und Jugend, allgemeine Regulierung des
Gliickspiels, Sicherstellung eines angemessenes Gliickspielangebots® — besser
erreichen und den Kampf gegen den Schwarzmarkt erproben.36 Die Hochstzahl
der Konzessionen ist auf 20 festgelegt.”” Die Konzession gibt dem Konzessions-
nehmer abweichend von dem im Gliickspielstaatsvertrag geregelten Verbot™ das
Recht, Sportwetten im Internet zu veranstalten und zu vermitteln. Die Vorgaben
der § 4 Abs. 5 und Abs. 6 GliStV (s. 0.) sind — so fiahrt § 10a Abs. 4 GliiStV fort
— zu wahren. Durch Inhalts- und Nebenbestimmungen ist insgesamt sicher-
zustellen, dass die Konzessionsvoraussetzungen und die nach dem Staatsvertrag
bestehenden und im Angebot iibernommenen Pflichten dauerhaft eingehalten
werden.*® Die Konzession darf nur erteilt werden, wenn der Konzessionsnehmer
erweitere Zuverldssigkeitsvoraussetzungen erfiillt, seine Leistungsfdhigkeit auch
mit Blick auf erforderliche Sicherheitsleitungen und notwendige Versicherungen
gewihrleistet und die Transparenz und Sicherheit des Gliicksspiels gewihrleistet
ist.*” Die Konzession erteilt die Gliickspielaufsichtsbehorde des Landes Hessen.
Die maBigebliche Entscheidung trifft das Gliickspielkollegium (§ 9a Abs. 2 S. 1
Nr. 3 Alt. 1 GliStV). Die unbestimmten Rechtsbegriffe der erweiterten Zuver-
lassigkeit, der Leistungsfihigkeit und mit Blick auf die Transparenz und
Sicherheit des Gliicksspiels sind in besonderer Weise konkretisierungsbediirftig.
Hinzu tritt, dass das Gliickspielkollegium die erforderlichen Inhalts- und
Nebenbestimmungen festzulegen hat. Dem Kollegium wird ein weiter

Entscheidungsraum eroffnet.

34§ 10a Abs. 1 und Abs. 2, §§ 4a bis 4e GliiStV
5§ 1 GliiStV.

36§ 10a Abs. 1 GliStV.

37'§ 10a Abs. 3 GLiiStV.

3§ 4 Abs. 4 GliStV.

9'§ 10a Abs. 4, § 4c Abs. 2 GliStV.

'8 4a Abs. 4 GliiStV.
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= Werbung fiir offentliches Gliicksspiel im Fernsehen, im Internet sowie iiber
Telekommunikationsanlagen ist grundsitzlich verboten. Davon abweichend
konnen die Lédnder zur besseren Erreichung der Ziele des Gliickspielstaats-
Ver‘[rags41 Werbung fiir Lotterien sowie Sport- und Pferdewetten im Internet und
im Fernsehen erlauben.”” Die Erlaubnis erteilt fiir alle Linder die Gliickspiel-
aufsichtsbehorde des Landes Nordrhein-Westfalen (§9a Abs.2 S.1 Nr. 1
GliiStV). Die Entscheidung iiber die Erlaubnis trifft das Gliickspielkollegium. Zu
beachten ist, dass sich die Werbung nicht an Minderjihre oder vergleichbar
gefidhrdete Zielgruppen richten darf und irrefithrende Werbung fiir 6ffentliches
Gliicksspiel, insbesondere solche, die unzutreffende Aussagen iiber die
Gewinnchancen oder Art und Hohe der Gewinne enthilt, verboten ist.* Das
Kollegium hat bei der Entscheidung ein Entscheidungsermessen, das an den
Zielen des Gliickspielstaatsvertrages** auszurichten ist. Die Mittel, wie diese
Ziele verfolgt werden konnen, sind vielféltig. Die Einschédtzung, wann ein Mittel
den genannten Zielen dient, kann durchaus anspruchsvoll sein. Hinzu treten
unbestimmte Rechtsbegriffe. Das Kollegium muss daher erhebliche Konkre-

tisierungsleistungen erbringen und Ermessensentscheidungen treffen.

= Klassenlotterien diirfen nur von einer allen Vertragslindern gemeinsam
getragenen Anstalt des offentlichen Rechts veranstaltet werden (§ 10 Abs. 3
GliiStV). Der Anstalt sowie deren Lotterie-Einnehmern wird gem. § 9a Abs. 1
GliiStV eine Erlaubnis von der zustidndigen Gliickspielaufsichtsbehdrde des
Landes, in dessen Gebiet die Anstalt thren Sitz hat, fiir das Gebiet aller Liander
erteilt (Freie und Hansestadt Hamburg). Die Entscheidung iiber die Erlaubnis

trifft das Gliickspielkollegium.

= Die Lénder haben gem. § 10 Abs. 1 GIiiStV ein ausreichendes Gliickspiel-
angebot sicherstellen, um die Ziele des Gliickspielstaatsver‘[rages45 zu erreichen.
Gem. § 10 Abs. 2 GliiStV konnen sie auf gesetzlicher Grundlage diese Aufgabe

durch eine gemeinsam gefiihrte Anstalt erfiillen. Auch iiber diese Erlaubnis

*'s 1 GliStV; siehe unter 1.
28 5 Abs. 3 GliStV.

85 Abs. 1 bis 3 GLiiStV.
* 8 1 GliiStV; siehe unter 1.
8 1 GliStV; siehe unter 1.
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beschliet das Gliickspielkollegium, die sodann die Gliickspielaufsichtsbehorde
des Landes Baden-Wiirttemberg erteilt (§ 9a Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GIiStV).

= Zudem entscheidet das Kollegium iiber die Erlaubnis von gewerblichen Spiel-
vermittlern, die in allen oder mehreren Lindern tétig werden.*® Die Erlaubnisse
werden von der zustidndigen Gliickspielaufsichtsbehorde des Landes Nieder-

o1, 47
sachsen erteilt.

= Fine Entscheidung in erheblicher Eigenstindigkeit muss das Gliickspiel-
kollegium sodann treffen, wenn es iiber die Richtlinien zur Konkretisierung der

Vorgaben fiir die Werbung beschlieft.*

= Das Veranstalten und das Vermitteln 6ffentlicher Gliickspiele im Internet ist
grundsitzlich verboten (§ 4 Abs. 4 GliiStV, s. 0.). Abweichend hiervon kénnen —
neben Lotterien und Sportwetten — auch erlaubte® Pferdewetten im Internet unter
bestimmten, insbesondere in § 4 Abs. 5 GliiStV geregelten Voraussetzungen
(s. 0.) veranstaltet oder vermittelt werden.”® Uber die Erlaubnisse entscheidet das
Gliickspielkollegium. Erteilt werden sie von der Gliickspielaufsichtsbehorde des
Landes Hessen (§ 9a Abs. 2 S. 1 Nr. 3 Alt. 2 GliiStV). Das Kollegium muss auch
hier unbestimmte Rechtsbegriffe wie ein ,angepasstes Sozialkonzept*
konkretisieren und sein Ermessen im Lichte der geregelten Voraussetzungen
ausiiben. Dem Gremium wird insoweit erneut auf Ebene des Tatbestands und auf

Rechtsfolgenseite ein weiter Entscheidungsraum eroffnet.

= Das Gliickspielkollegium entscheidet iiber regulierende MaBnahmen, wenn
unerlaubte Gliickspiele in mehr als einem Land angeboten werden. Unmittelbar
gegeniiber den Betroffenen wird hier die Gliickspielaufsichtsbehorde des Landes
Niedersachsen titig (§9a Abs.2 S.2 GliStV). Die jeweils zustidndigen
Landesbehorden iiben die Aufgaben der Gliickspielaufsicht mit Wirkung fiir alle
Léander aus; sie konnen die erforderlichen Anordnungen im Einzelfall erlassen
und nach ihrem jeweiligen Landesrecht vollstrecken sowie dazu Amtshand-
lungen in anderen Landern vornehmen (§ 9a Abs. 3 S. 1, § 9 Abs. 1 GliiStV). Die

%819 Abs. 2 GliStV, § 1 VwVGIiStV.
478 19 Abs. 2 GliiStV.

® 88 1,6 VWVGLiiStV, § 5 Abs. 3 GLiiStV.
48 27 Abs. 1 GliStV.

20§ 27 Abs. 2 GliStV.
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mafgeblichen bindenden Beschliisse von nicht unerheblicher Bedeutung trifft
das Gliickspielkollegium (§ 1 VwGliiStV). Auch in den Fillen des § 9a Abs. 2
S.2 und Abs. 3 GIliStV wird dem Kollegium jeweils ein weiter Entscheidung-

sraum eroffnet.

Das Gliickspielkollegium hat unbestimmte Rechtsbegriffe anzuwenden, die u. a.
im Rahmen der Priifung der erweiterten Zuverlissigkeit, der Transparenz, des
angepassten Sozialkonzepts, einer Gefahr fiir die offentliche Sicherheit oder
Ordnung sowie einer Beeintrichtigung der zwischenstaatlichen Beziehungen
einen erheblichen Konkretisierungsbedarf haben. Das Gremium verantwortet die
Werberichtlinien, in denen die Vorgaben zuldssiger Werbung konkretisiert
werden. Hinzu treten Einschidtzungen, ob den Zielen des Vertrages gefolgt wird.
SchlieBlich entscheidet das Kollegium iiber erforderliche Inhalts- und Neben-
bestimmungen. Dem Gliickspielkollegium wird insgesamt ein sehr weiter

Entscheidungsraum auf der Tatbestandsebene und der Rechtsfolgenseite eroffnet.
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II1. Besonderheiten — vorbildlose Kooperation zwischen den Lindern

Nach den Erliuterungen des Ersten Anderungsvertrags zum Gliickspielstaats-
vertrag soll durch das Gliickspielkollegium ,.eine einheitliche Beurteilung nur
landereinheitlich zu treffender Entscheidungen® ermoglicht werden. ,,Diese
Losung bildet* — so fahren die Erlduterungen fort — ,,das Modell der Kommission
fir Jugendmedienschutz nach dem Jugendmedienschutz-Staatsvertrag und der
Kommission fiir Zulassung und Aufsicht nach dem Rundfunkstaatsvertrag
nach.“>! Das Kollegium unterscheidet sich aber rechtserheblich von diesen
Kommissionen. Es ist eine vorbildlose Institution,” weil es auf einer gemischten
Kompetenzgrundlage des Sicherheits- und Wirtschaftsrecht steht, keine
speziellen Entscheidungssituationen, die von Verfassungs wegen eine Staatsferne
verlangen, bestehen und weil es in einem strukturell grundrechtssensiblen

Bereich verbindliche Mehrheitsentscheidungen trifft.

1. Rechtserhebliche Unterschiede zu anderen Linderiibergreifenden

Kooperationen

Das Rundfunk- und Medienrecht weist erhebliche Eigenarten und Unterschiede
im Vergleich zur Gliickspielregulierung auf. Die Kommission fiir Jugendmedien-
schutz (KJM) und die Kommission fiir Zulassung und Aufsicht (ZAK) unter-

scheiden sich rechtserheblich vom Gliickspielkollegium.

°! Erliuterungen des Ersten Staatsvertrags zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliickspiel-
wesen in Deutschland, S. 33 f., insbes. 34 (zitiert nach Landtag von Baden-Wiirttemberg, Drs.
15/1570, S. 80 f., insbes. 81); Oldag, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Auflage
2013, § 9a Rn. 2.

2 Wiirtenberger, Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit des Gliickspielkollegiums vor dem
Hintergrund der verfassungsrechtlichen Grenzen der Dritten Ebene im Bundesstaat, 2014
(http://www.deutscherlottoverband.de/uploads/media/Rechtsgutachten_zur_Verfassungswidrigk
eit_des_Gluecksspielkollegiums_vor_dem_Hintergrund_der_verfassungsrechtlichen_Grenzen_
der_Dritten_Ebene_im_Bundesstaat_ AKTU.pdf; Abruf: 22.5.2015), spricht zu Recht davon,
dass die Zusammenarbeit zwischen den Ldndern durch das Gliickspielkollegium in einer
,bislang nicht bekannten Art und Weise“ erfolgt (S. 4), dass eine zuvor unbekannte hybride
Konstruktion geschaffen wurde (S. 25), die einmalig sei (S. 55); Jarass, Ausgestaltung und
Anwendung der Erlaubnis fiir die Lotterievermittlung, ZfWG, 2013, S. 1 (5), verweist auf ein
,,Novum im deutschen Recht®.
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Die grundrechtliche Gewdhrleistung der Rundfunkfreiheit fordert einen staats-
freien Bereich, in dem Gremien zur Sicherung der Vielfalt plural besetzt sind,”
die Rechtsaufsicht beschrinkt, die Fachaufsicht ausgeschlossen, der staatliche
Einflussbereich zur Sicherung der Rundfunkfreiheit zuriickgenommen ist.>*
Demgegeniiber entscheidet das Gliickspielkollegium in einer staatlichen Sicher-
heits- und Wirtschaftsverwaltung, in dem Freiheiten beschrinkt werden. Das
Kollegium ist kein Gremium, das aus Griinden des Sachverstandes und mit Blick
auf eine gesellschaftliche Reprisentanz in besonderer Weise zusammengesetzt
ist. Es bestehen keine speziellen Entscheidungssituationen, die von Verfassungs

. 55
wegen eine Staatsferne verlangen.

Das Gliickspielkollegium unterscheidet sich auch von der Zentralstelle fiir die
Vermittlung von Studienpldtzen und der Stiftung fiir Hochschulzulassung. Die
Chancengleichheit fordert bei der Hochschulzulassung bundeseinheitliche,
hinreichend detaillierte Regelungen.56 Die entscheidenden Instanzen handeln in
einem von der Verfassung weitgehend geprigten Raum. Sie haben nicht
Entscheidungsriume, die in ihrer Weite mit dem des Gliickspielkollegiums

. I 7
vergleichbar wire.

> Jiingst BVerfG, Urteil vom 25.3.2014 — 1 BvF 1/11, 1 BvF 4/11, NVwZ 2014, 867 (868 ff.
m. w. H.) — ZDF-Staatsvertrag.

> Insgesamt Degenhart, Rechtsfragen des lindereinheitlichen Verfahrens nach dem Entwurf
eines Ersten Staatvertrags zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliickspielwesen in
Deutschland, Rechtsgutachten, 2011, S.26f. (http://www.deutscherlottoverband.de/up-
loads/media/Degenhart_-_Gluecksspielkollegium.pdf;  Abruf:  22.5.2015);  Wiirtenberger,
Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit des Gliickspielkollegiums vor dem Hintergrund der
verfassungsrechtlichen Grenzen der Dritten Ebene im Bundesstaat, 2014, insbes. S. 40 ff.;
jeweils m. w. H.

» Siehe zu den rechtserheblichen Unterschieden Wiirtenberger, Rechtsgutachten zur

Verfassungswidrigkeit des Gliickspielkollegiums vor dem Hintergrund der verfassungs-
rechtlichen Grenzen der Dritten Ebene im Bundesstaat, 2014, S. 16 ff., 40 ff.; Degenhart,
Rechtsfragen des ldndereinheitlichen Verfahrens nach dem Entwurf eines Ersten Staatvertrags
zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliickspielwesen in Deutschland, Rechtsgutachten, 2011,
S. 28 f., auch zur fehlenden Vergleichbarkeit mit dem ZDF; jeweils m. w. H.

* BVerfGE 33, 303 (353 ff.) — numerus clausus I; 42, 103 (114 ff.) — Staatvertrag iiber die
Vergabe von Studienplitzen; sieche auch BVerfGE 43, 291 ff. — numerus clausus II; OVG
Miinster, Beschluss vom 21.12.2010 — 13 B 1557/10, NVwZ-RR 2011, 408 (4009 ff.) — Vergabe
von Studienplétzen; Isensee, Idee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, HStR VI,
3. Auflage 2008, § 126 Rn. 43 f.; Wiirtenberger, Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit des
Gliickspielkollegiums vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Grenzen der Dritten
Ebene im Bundesstaat, 2014, S.14f.; Degenhart, Rechtsfragen des ldandereinheitlichen
Verfahrens nach dem Entwurf eines Ersten Staatvertrags zur Anderung des Staatsvertrages zum
Gliickspielwesen in Deutschland, Rechtsgutachten, 2011, S. 30.

57 Siehe hierzu unter II. 2.
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Die verfassungsrechtliche Erorterung des Gliickspielkollegiums unterscheidet
sich daher rechtserheblich von der Priifung anderer Linderkooperationen im
Bereich des Rundfunk- und Medienrechts oder bei der Vergabe von
Studienplidtzen. Diese Eigenarten des Gliickspielwesens stehen unmittelbaren
Riickschliissen fiir andere Kooperationen zwischen den Lindern oder sonstigen
Verallgemeinerungen der verfassungsrechtlichen Ergebnisse strukturell ent-

gegen.

2. Gesetzgebungskompetenzen

Das Gliickspielwesen haben die Linder in einem Staatsvertrag geregelt.58 Doch
bestehen Unsicherheiten iiber die einschldgige gesetzliche Grundlage. Die
Regelung der Spielbanken wird der sicherheitsrechtlichen Regelungskompetenz
der Linder zugewiesen — mit der Folge, dass die Gesetzgebungskompetenz des
Art. 74 Abs. 1 Nr.11 GG nicht greift.59 Das Recht der Sportwetten wurde
zunichst ebenfalls als Sicherheitsrecht der Lidnder verstanden. Sodann hat das
Bundesverfassungsgericht jedoch entschieden, dass der Bund diesen Bereich
gem. Art. 74 Abs. I Nr. 11 GG regeln konne.”’ Diese Entscheidung wurde zum
Anlass genommen, auch das Recht der Spielbanken, aber insbesondere das
Lotteriewesen als Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung zu verstehen.
Andere betonen eine eigene sicherheitsrechtliche Kompetenz der Lénder in
beiden Bereichen.®' Das Recht der Pferdewetten wird iiberwiegend unter Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG gefasst.62 Die Regelung von Spielhallen nimmt Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG ausdriicklich aus der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des

Rechts der Wirtschaft; iiber die Reichweite dieser Ausnahme besteht aber keine

> Siehe oben unter III. am Anfang und Fn. 1.

% Dietlein, in: ders./Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013, Einfithrung, Rn. 9
m. w. H.

% BVerfGE 115, 276 (304) — Sportwetten; Dietlein, in: ders./Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht,
2. Auflage 2013, Einfiihrung, Rn. 10 m. w. H.

ol Insgesamt Dietlein, in: ders./Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013, Einfiihrung,
Rn. 11 m. w. H. auf die Diskussion.

%2 Teilweise wird auch Art. 74 Abs. 1 Nr. 17 GG (Férderung der land- und forstwirtschaftlichen
Erzeugung) herangezogen; insgesamt Dietlein, in: ders./Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht,
2. Auflage 2013, Einfithrung, Rn. 12 m. w. H.
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Einigkeit.”> Das gewerbliche Automatenspiel wird demgegeniiber von vielen
Stimmen dem Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) zugeordnet.64

Anders als bei Linderkooperationen etwa im Kultus- oder Sicherheitsbereich
baut die ldnderiibergreifende Zusammenarbeit im Gliickspielwesen also nicht auf
eine einheitliche, den Lindern zugewiesene Kompetenz, sondern auf unter-
schiedliche Kompetenzgrundlagen. Der Bund hat im Kompetenzbereich des
Rechts der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) gem. Art. 72 Abs. 2 GG das
Gesetzgebungsrecht, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebens-
verhiltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschafts-
einheit 1m gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung
erforderlich macht. Unter den Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG kann der
Bund in den Bereichen des Gliickspielwesens, die unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG fallen, folglich bundeseinheitliche Regelungen erlassen. Hierin liegt kein
Verbot der landeriibergreifenden Koordination. Doch kénnen Begriindungen, die
eine bundeseinheitliche Regelung im betroffenen Bereich der Wirtschaft
rechtfertigen, gem. Art. 72 Abs.2 GG das Gesetzgebungsrecht des Bundes

eroffnen.

3. Strukturell grundrechtssensibler Bereich

Werden Private durch oder auf Grund des Gliickspielstaatsvertrages in ihrer
Freiheitsentfaltung beschriinkt, ist in aller Regel die Berufsfreiheit betroffen.®®
Bei der Rechtfertigung von Eingriffen in die Berufsfreiheit werden seit dem
Apothekenurteil des Bundesverfassungsgerichts drei ,,Stufen* unterschieden.
,Die Freiheit der Berufsausiibung kann beschrinkt werden, soweit verniinftige

Erwidgungen des Gemeinwohls es zweckmifBig erscheinen lassen. Die Freiheit

8 Dietlein, in: ders./Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013, Einfiihrung, Rn. 13
m. w. H.

% Dietlein, in: ders./Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013, Einfithrung, Rn. 14
m. w. H.

% Siche zu zahlreichen Bestimmungen des Gliickspielstaatsvertrags BVerfG, Beschluss vom
14.10.2008 — 1 BvR 928/08, NVwZ 2008 1338 (1339) - Internetvermittlung von
Lotterieprodukten; punktuell: BVerfG, Beschluss vom 20.3.2009 — 1 BvR 2410/08, NVwZ
2009, 1221 (1223) — Neuregelung des Gliickspielwesens; BVerfG, Beschluss vom 10.11.2008 —
1 BvR 2783/06 NVwZ 2009, 295 (296) — Vermittlung von Sportwetten; BVerfGE 115, 276
(300 f.) — Sportwetten; insgesamt Dietlein, in: ders./Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Auflage
2013, Einfiihrung, Rn. 15 ff. m. w. H.
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der Berufswahl darf dagegen nur eingeschriankt werden, soweit der Schutz
besonders wichtiger (,,iiberragender) Gemeinschaftsgiiter es zwingend
erfordert” (subjektive Zulassungsvoraussetzungen). An den Nachweis der
Notwendigkeit objektiver Zulassungsvoraussetzungen ,,sind besonders strenge
Anforderungen zu stellen; im Allgemeinen wird nur die Abwehr nachweisbarer
oder hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein iiberragend wichtiges

Gemeinschaftsgut* diese MaBnahmen rechtfertigen konnen.*

Diese anerkannten Hiirden einer gestuften VerhiltnisméBigkeit berufsbeein-
triichtigender MaBnahmen®” werden im Bereich des Gliickspielrechts zwar
hinterfragt.68 Objektive Zulassungsvoraussetzungen miissen aber nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts durch wichtige Gemeinwohl-
belange gerechtfertigt sein, den VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz strikt beachten
und rechtsstaatliche Konsistenzgebote befolgen.”” Diese Rechtsprechung
bestitigt, dass das Gliickspielrecht in erheblichem Umfang, regelmifBig auf der
zweiten oder dritten Stufe in das Grundrecht der Berufsfreiheit eingreift. Das
Gliickspielkollegium entscheidet iiber in der Zahl beschrinkte Konzessionen,
iber Erlaubnisse, iiber zuldssige Werbung, iiber regulierende Maflnahmen, wenn
Gliickspiele in mehr als einem Land angeboten werden, auch iiber Mafnahmen
der Gliickspielaufsicht.”” Das Kollegium trifft verbindliche Entscheidungen, die
regelméBig die Berufsfreiheit auf der zweiten oder dritten Stufe betreffen. Das
Gliickspielkollegium fasst bindende Beschliisse in einem strukturell grundrechts-

sensiblen Bereich.

4. Besondere verfassungsrechtliche Fragen

Das Gliickspielkollegium zeichnet hinsichtlich des kompetenzrechtlichen Aus-

gangspunktes, der Entscheidungssituation, des Entscheidungsraums, der

% BVerfGE 7, 377 (405, 408) — Apothekenurteil.

" Mann, in: Sachs, GG, 7. Auflage 2014, Art. 12 Rn. 125 ff. m. w. H. auch auf die kritischen
Stimmen (Rn. 152 ff.).

% Siehe hierzu die Ubersicht bei Dietlein, in: ders./Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Auflage
2013, Einfiihrung, Rn. 16 ff. m. w. H.

% BVerfGE 102, 197 (215) — Spielbanken; 115, 276 (303 f.) — Sportwetten; BVerfG, Beschluss
vom 14.10.2008 — 1 BvR 928/08, NVwZ 2008, 1338 (1340) — Internetvermittlung von
Lotterieprodukten.

" Siehe unter II. 2.
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Grundrechtsintensitdt und insgesamt der verfassungsrechtlichen Fragen Be-
sonderheiten, die diesen Bereich der Zusammenarbeit zwischen den Lindern von
anderen Kooperationsformen’' rechtserheblich unterscheidet. Dem Kollegium
stehen erhebliche Entscheidungsriume offen.”* Es trifft verbindliche Beschliisse
in grundrechtssensiblen Bereichen.”” Die Beschliisse werden von unterschied-
lichen Landesbehorden nach dem jeweiligen Landesrecht mit Wirkung fiir alle
Bundesldnder vollzogen. Das Kollegium entscheidet mit einer Zweidrittel-
mehrheit.”* Diese Besonderheiten und insbesondere das Mehrheitserfordernis
haben Folgen fiir die Rechts- und Fachaufsicht. Zwar konnen die Linder dem
von ihnen gesandten Mitglied im Gliickspielkollegium Weisungen erteilen. Wird
aber ein Land iiberstimmt, sind diese Weisungen nicht erfolgreich. Die nach
auflen handelnden Landesbehorden sind an die Beschliisse des Kollegiums
gebunden. Eine landesinterne fach- oder rechtsaufsichtliche Kontrolle der

Behorde greift somit ins Leere.

Verfassungsrechtlich ist daher zu fragen, ob dieses System der Rechts- und
Fachaufsicht das notwendige demokratische Legitimationsniveau verletzt, ob das
Zusammenwirken von Kollegium und Landesbehodrden die demokratische und
rechtsstaatliche Vorgabe der klaren Verantwortungszurechnung missachtet. Mit
Blick auf den verfassungsrechtlichen MafBstab ist zu erdrtern, welche demo-
kratischen Vorgaben fiir ldnderiibergreifende Kooperationen gelten, ob die
Zusammenarbeit zwischen den Lédndern den demokratischen Malstab

modifiziert.

! Siehe fiir eine Ubersicht Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, HStR VI, 3. Auflage 2008,
§ 141 Rn. 21 ff., sowie Fn. 73 m. w. H.

2 Siehe unter II. 2.
3 Siehe unter 3.

™ Siehe insges. unter II. 1.
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IV. Verfassungsrechtliche Grenzen linderiibergreifender
Kooperationen — Maf}stab

1. Die Linderkooperation im Bundesstaat — eine Selbstverstindlichkeit

Kooperationen zwischen den Lindern sind im Bundesstaat selbstverstindlich,”
bewirken in zahlreichen Fillen sachgerechte Losungen eines Problems.’”® Das
Grundgesetz verbietet ldnderiibergreifende Zusammenarbeiten nicht, regelt
vielmehr bestimmte Kooperationen ausdriicklich.”” Viele Landesverfassungen
kennen spezielle Regelungen iiber den Abschluss von Staatsvertr'zigen.78 Je nach
Sachgebiet und Problem sind unterschiedliche Formen der Zusammenarbeit
denkbar. Sie reichen von der informellen Zusammenarbeit, iiber Konferenzen
und Ausschiisse bis hin zu vertraglichen Regelungen und Kompetenziiber-
tragungen. Konkret werden Fachminister- und Ministerpriasidentenkonferenzen
eingerichtet, Gesetzgebungsbeschliisse abgestimmt und Staatsvertrige oder
Verwaltungsvereinbarungen geschlossen, um parallele Entscheidungen des
Gesetzgebers oder der Verwaltung zu bewirken oder Zustindigkeiten einem
Land oder einer neu geschaffenen ldnderiibergreifenden Institution zur

: . . 7
gemeinsamen Ausiibung zu iibertragen.”

™ Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, HStR VI, 3. Auflage 2008, § 141 Rn. 20.

7 Vofskuhle, Gliickspiel zwischen Staat und Markt, VerwArch 87 (1996), S. 395 (425 f.), der
von einem erheblichen Koordinationsbedarf zwischen den Lindern spricht; Hesse, Der
unitarische Bundesstaat, 1962, S. 21.

77 Art. 91 a ff. GG; siehe insgesamt Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, HStR VI, 3. Auflage
2008, § 141 Rn. 25 ff. m. w. H.

" Art. 50 S. 2 BWVerf.; Art. 72 Abs. 2 und Art. 181 f. BayVerf.; Art. 43 S. 2 und 3 HmbVerf.;
Art. 103 Abs. 2 HesVerf.; Art. 35 Abs. 2 NdsVerf.; Art. 66 S. 2 NRWVerf.; Art. 101 S. 2
RPVerf.; Art. 95 Abs.2 S. 1 SaarlVerf.; Art. 69 Abs. 2 LSAVerf.; Art. 30 Abs. 2 SchlHVerf.

7 Insgesamt Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, HStR VI, 3. Auflage 2008, § 141 Rn. 31 ff.;
Pietzcker, Zusammenarbeit der Gliedstaaten im Bundesstaat. Landesbericht Bundesrepublik
Deutschland, in: Starck (Hg.), Zusammenarbeit der Gliedstaaten im Bundesstaat, 1988, S. 17
(20 ft.); Wiirtenberger, Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit des Gliickspielkollegiums
vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Grenzen der Dritten Ebene im Bundesstaat,
2014, S. 9 ff.; Feuchte, Die bundesstaatliche Zusammenarbeit in der Verfassungswirklichkeit
der Bundesrepublik Deutschland, A6R 98 (1973), S. 473 (475 ff.); eine Ubersicht iiber neuere
Staatsvertrige liefert Schladebach, Staatsvertrige zwischen Lédndern, VerwArch. 98 (2007),
S.238 (255 ff.); in einer historisch zuriickgreifenden Perspektive H. Schneider, Vertrige
zwischen Gliedstaaten im Bundesstaat, VVDStRL 19 (1961), S. 1 (2 ff.).
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2. ,Unter- und UbermaB‘ der Zusammenarbeit zwischen den Lindern

Das Grundgesetz setzt der intrafdderalen Koordination allgemeine und besondere
Grenzen.* Zuniichst darf die Kooperation im Bundesstaat nicht generell
verweigert und unterlassen werden, weil sie nicht nur selbstverstindlich, sondern
zuweilen unerlisslich ist.*' Neben dieses ,UntermaB‘ tritt ein verfassungs-
rechtliches ,UbermaB‘ linderiibergreifender Kooperation. Die unterschiedlichen
Formen der Zusammenarbeit diirfen einzeln und in ihrem Zusammenwirken nicht
dazu fiihren, dass die Substanz der Linder ausgehohlt wird.*® Eine solche
Kumulationswirkung ist fiir das Gliickspielkollegium nicht auszumachen, weil
sich seine weitgehenden Zustdndigkeiten auf das Gliickspielwesen beschrinken.
Eine Kumulation wiirde — wenn die verfassungsrechtlichen Vorgaben im Ubrigen
eingehalten wiirden — ohnehin nicht dazu fithren, dass das Gliickspielkollegium
abzuschaffen wire. Vielmehr ldge es im Entscheidungsraum der Lénder, welche
Kooperation zuriickgenommen wird, um die Substanz der Lidnder wiederher-
zustellen.®

Das Grundgesetz weist die Ausiibung der staatlichen Befugnisse entweder dem

. . 4
Bund oder den Liander zu. ,,Tertium non datur.*®

Lénderkooperationen diirfen
daher kein unzulissig verselbststindigtes Rechtssubjekt schaffen, das fiir alle
Léander verbindlich handelt, nach auflen auftritt und dem Bund Konkurrenz
macht.® Bewusst werden zahlreichen Konferenzen und Ausschiisse der
intrafdderalen Zusammenarbeit daher nicht als Rechtssubjekte konstituiert. Zwar
haben sie einen in Teilen nicht unerheblichen politischen Einfluss. Doch kénnen

sie gegeniiber Dritten ,keine Rechte erwerben und keine Verbindlichkeiten

% F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig/u.a., GG, 54. Lfg. 2009, Art. 83 Rn. 84.

SLK.-P. Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band 2, 6. Auflage 2010, Art. 20 Abs.
1 Rn. 44, Rn. 50 ff.; siche zu der Frage nach einer Pflicht zur Kooperation Pietzcker,
Zusammenarbeit der Gliedstaaten im Bundesstaat. Landesbericht Bundesrepublik Deutschland,
in: Starck (Hg.), Zusammenarbeit der Gliedstaaten im Bundesstaat, 1988, S. 17 (65 f. m. w. H.);
zur Selbstverstindlichkeit vgl. auch Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, HStR VI, 3. Auflage
2008, § 141 Rn. 20.

82 Hesse, Der unitarische Bundesstaat, 1962, S. 20 f.; Vedder, Intraféderale Staatsvertrige, 1996,
S. 144 ff.; Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, HStR VI, 3. Auflage 2008, § 141 Rn. 93.

% Siehe zum parallelen Gedanken bei der kumulativen Belastung im Rahmen der Grund-
rechtsdogmatik G. Kirchhof, Grundrechte und Wirklichkeit, 2007, insbes. S.27 ff.; ders.,
Kumulative Belastung durch unterschiedliche staatliche MaBBnahmen, NJW 2006, 732 {f.

8 Isensee, Idee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, HStR VI, 3. Auflage 2008, § 126
Rn. 172.

% Deutlich F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig/u.a., GG, 54. Lfg 2009, Art. 83 Rn. 85.
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eingehen. Trdger von Rechten und Pflichten sind allein die an der Einrichtung
beteiligten Linder oder bei Kooperationsgremien unterhalb der Landerebene die
beteiligten juristischen Personen des offentlichen Rechts. Als nicht rechtsfihige
Anstalten sind sie nicht zu qualifizieren, da kein einheitlicher Anstaltstriger
vorhanden ist und im Ubrigen auch kein Anstaltsnutzungsverhiltnis besteht.«
Dieses ,UbermaB‘ der linderiibergreifenden Kooperation wird so in der
Staatspraxis in aller Regel gewahrt. Hinzu treten besondere Vorgaben des

Demokratieprinzips und des Rechtsstaats.

3. Demokratisches Legitimationsniveau

Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen und
Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der voll-
ziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt. Dieses, ausdriicklich in
Art. 20 Abs. 2 GG und in Art. 28 Abs. 1 GG verankerte demokratische Prinzip
fordert in den Worten des Bundesverfassungsgerichts, dass alle Staatsgewalt
einer Legitimation bedarf, ,,die sich auf die Gesamtheit der Biirger als Staatsvolk
zuriickfiihren ldsst.“ Das Gericht bezieht den MaBstab ausdriicklich auf den Bund
und die Linder, auf die ,,unmittelbare Staatsverwaltung‘‘87 1im gesamten Bundes-

staat.

,Volk im Sinne dieser Verfassungsnormen und damit Legitimations-
subjekt 1ist das jeweilige Bundes- oder Landesstaatsvolk. Als
Ausiibung von Staatsgewalt, die demokratischer Legitimation bedarf,
stellt sich jedenfalls alles amtliche Handeln mit Entscheidungs-
charakter dar. Dies gilt gleichermallen fiir Entscheidungen, die

86 Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, HStR VI, 3. Auflage 2008, § 141 Rn. 52; siehe
insgesamt Nettesheim Wettbewerbsfoderalismus und Grundgesetz, in: FS fiir Peter Badura,
2004, S.363 (377 ff., 387 ff.), insbesondere auch zu rechtfertigenden Griinden fiir
Beeintrichtigungen des Bundesstaatsprinzips und mit dem Befund, dass die ZVS die
Verfassung verletzte; anders Pietzcker, Zusammenarbeit der Gliedstaaten im Bundesstaat.
Landesbericht Bundesrepublik Deutschland, in: Starck (Hg.), Zusammenarbeit der Gliedstaaten
im Bundesstaat, 1988, S.17 (62 ff.), der u. a. fragt, ob ,zentrale Hoheitsaufgaben einer
Gemeinschaftseinrichtung iibertragen werden; Oeter, Integration und Subsidiaritit im
deutschen Bundesstaatsrecht, 1998, S.263f.; Kisker, Kooperation im Bundesstaat, 1971,
S. 116 ff.; R. Grof3, Kooperativer Foderalismus und Grundgesetz, DVBI. 1969, 125 (insbes.
125 f.); Zacher, Grundlagen und Grenzen interfoderativer Kooperation, BayVBI. 1971, 321
(insbes. 323 f.); H. Schneider, Vertrige zwischen Gliedstaaten im Bundesstaat, VVDStRL 19
(1961), S. 1 (20 ft.).

% BVerfGE 107, 59 (87 m. w. H.) — Wasserverbiinde.
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unmittelbar nach auflen wirken, wie auch fiir solche, die nur
behordenintern die Voraussetzungen fiir die Wahrnehmung der
Amtsaufgaben schaffen [...]. Fiir die unmittelbare Staatsverwaltung
und die kommunale Selbstverwaltung gilt: Die verfassungsrechtlich
notwendige demokratische Legitimation erfordert eine ununter-
brochene Legitimationskette vom Volk zu den mit staatlichen
Aufgaben betrauten Organen und Amtswaltern. Fiir die Beurteilung,
ob ein hinreichender Gehalt an demokratischer Legitimation erreicht
wird, haben die in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
und in der Literatur unterschiedenen Formen der institutionellen,
funktionellen, sachlich-inhaltlichen und der personellen Legitimation
nicht je fiir sich Bedeutung, sondern nur in ihrem Zusammenwirken.
Aus verfassungsrechtlicher Sicht entscheidend ist nicht die Form der
demokratischen Legitimation staatlichen Handelns, sondern deren
Effektivitit; notwendig ist ein bestimmtes Legitimationsniveau.**®

Die demokratische Legitimation muss vom Volk ausgehen und auf das Volk
zuriickfithrbar sein.*”” | Das demokratische Prinzip erstreckt sich nicht nur auf
bestimmte, sondern auf alle Arten der Ausiibung von Staatsgewalt.“90 Das
jeweilige Bundes- oder Landesvolk muss von Verfassungs wegen ,.einen
effektiven Einfluss auf die Ausiibung der Staatsgewalt” durch die Staatsorgane
haben. ,Dieser Zurechnungszusammenhang zwischen Volk und staatlicher
Herrschaft wird vor allem durch die Wahl des Parlaments, durch die von ihm
beschlossenen Gesetze als Malistab der vollziechenden Gewalt, durch den
parlamentarischen Einfluss auf die Politik der Regierung sowie durch die
grundsitzliche Weisungsgebundenheit der Verwaltung gegeniiber der Regierung

«91

hergestellt.”" Das malgebliche Legitimationsniveau, das notwendige Mal3 an

institutioneller, funktioneller, sachlich-inhaltlicher und personeller Legitimation,

kann

,bei den verschiedenen Erscheinungsformen von Staatsgewalt im
allgemeinen und der vollziechenden Gewalt im Besonderen unter-
schiedlich ausgestaltet sein; innerhalb der Exekutive ist dabei auch die
Funktionenteilung zwischen der fiir die politische Gestaltung

% BVerfGE 107, 59 (87 m. w. H.) — Wasserverbiinde.

¥ E-w. Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR 1II, 3. Auflage 2004, § 24
Rn. 11.

* BVerfGE 77, 1 (40 m. w. H.) — Untersuchungsausschuss ,NEUE HEIMAT*; E.-W.
Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR 11, 3. Auflage 2004, § 24 Rn. 11 {.

I BVerfGE 93, 37 (66) — Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein.
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zustiandigen, parlamentarisch verantwortlichen Regierung und der
zum Gesetzesvollzug verpflichteten Verwaltung zu beriicksichtigen.
Organe und Amtswalter bediirfen mithin zur Ausiibung von Staats-
gewalt einer Legitimation, die — als eine demokratische — auf die
Gesamtheit der Staatsbiirger, das Volk, zuriickgeht, jedoch regelmifig
nicht durch unmittelbare Volkswahl erfolgen muf3. In diesem Bereich
ist die Ausiibung von Staatsgewalt demokratisch legitimiert, wenn
sich die Bestellung der Amtstriger — personelle Legitimation ver-
mittelnd — auf das Staatsvolk zuriickfiihren 148t und das Handeln der
Amtstrager selbst eine ausreichende sachlich-inhaltliche Legitimation
erfahrt; dies setzt voraus, dafl die Amtstrager im Auftrag und nach
Weisung der Regierung — ohne Bindung an die WillensentschlieBung
einer auBBerhalb parlamentarischer Verantwortung stehenden Stelle —
handeln konnen und die Regierung damit in die Lage versetzen, die
Sachverantwortung gegeniiber Volk und Parlament zu iibernehmen. "

Das Gericht betont, dass das jeweilige Legitimationsniveau auf die Eigenart der
staatlichen Téatigkeit abgestimmt sein muss und Weisungen, eine effektive

Aufsicht, fiir die Legitimation der Verwaltung zentral ist.

,,Entscheidungskompetenzen lassen Amts- oder Organtrigern im
allgemeinen mehr oder minder weite Spielrdaume eigener Gestaltung.
Sie sind abgestuft etwa von Ermessensentscheidungen {iiber die
Inangriffnahme einer offentlichen Aufgabe bis zur im einzelnen
gebundenen Anwendung kasuistisch ausformulierter Rechtssitze auf
bestimmte Sachverhalte. Haben die Aufgaben eines Amtstriagers einen
besonders geringen Entscheidungsgehalt, so mag dafiir eine
demokratische Legitimation ausreichen, bei der einzelne Legitima-
tionselemente zuriicktreten. Das kann jedoch nur in Betracht kommen,
wenn Kompetenzen gegenstindlich im Einzelnen und auch ihrem
Umfang nach eng begrenzt sind und die zu treffenden Entscheidungen
inhaltlich soweit vorstrukturiert sind, dass sie sich etwa auf die
messbar richtige Plan- oder Gesetzesdurchfiihrung beschrinken.*”?

4. Wege demokratischer Legitimation

Je nach staatlicher Tatigkeit bedarf es — in einem Zusammenwirken — der insti-

tutionellen, funktionellen, sachlich-inhaltlichen und der personellen Legiti-

> BVerfGE 93, 37 (67 m. w. H.) — Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein.
** BVerfGE 83, 60 (74 f. m. w. H.) — Auslinderwahlrecht.
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mation.”* Das Demokratieprinzip schreibt nicht bestimmte Legitimationsformen
vor, sondern einen der jeweiligen hoheitlichen Téatigkeit angepassten Gehalt
demokratischer Legitimation. Je weiter die Entscheidungsriume der Verwaltung
sind, je tiefer diese in Grundrechte eingreifen darf, umso hoher sind die

demokratischen Legitimationserfordernisse.”

a) Funktionelle und institutionelle Legitimation, Parlamentsvorbehalt

Das Grundgesetz regelt die gesetzgebende, vollziehende und rechtsprechende
Gewalt und setzt fiir jede Gewalt Organe ein. Konstituiert die verfassungs-
gebende Gewalt bestimmte Organe sind diese unmittelbar funktionell und
institutionell demokratisch legitimiert.”® Der Parlamentsvorbehalt, nach dem die
Volksvertretung die wesentlichen, die grundsitzlichen Entscheidungen trifft, tritt
zu der funktionellen und institutionellen Legitimation hinzu. Die Erstent-
scheidungskompetenz des Parlaments meint keinen ,,Gewaltenmonismus in Form
eines allumfassenden Parlamentsvorbehalts®,”” keine allumfassende ,,Supre-
matie* des Gesetzgebers, legt sich aber auf das parlamentarische Regierungs-
system ,,in der Form des gesetzesgelenkten Rechtsstaates® fest.”® Die durch den
Verfassungsgeber konstituierten und damit demokratisch legitimierten Organe
sind an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3, Art. 28 Abs. 1 GG), insbesondere an
die Verfassung und die Parlamentsgesetze gebunden. Die funktionelle und
institutionelle demokratische Legitimation steht bereits deshalb nicht allein. Fiir

den Staat handelnde Personen miissen — selbst wenn sie unmittelbar durch eine

% BVerfGE 107, 59 (87 ff. m. w. H.) — Wasserverbinde; siehe unter IV. 3. m. w. H.

% E.-W. Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR II, 3. Auflage 2004, § 24
Rn. 14; mit einem besonderen Blick auf die Verwaltung Schmidt-Afimann, Das Allgemeine
Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Auflage 2004, S. 87 ff.; siehe insgesamt soeben unter 3.
und sogleich unter a) bis d).

% Die Organe der gesetzgebenden, der vollziehenden und der rechtsprechenden Gewalt
beziehen ihre institutionelle und funktionelle demokratische Legitimation aus der in Art. 20
Abs. 2 GG getroffenen Entscheidung des Verfassungsgebers® (BVerfGE 49, 89 [125] — Kalkar;
vgl. BVerfGE 68, 1 [89] — Stationierung; E.-W. Bockenforde, Demokratie als Verfassungs-
prinzip, HStR II, 3. Auflage 2004, § 24 Rn. 15).

7 BVerfGE 68, 1 (86 f.) - NATO-DoppelbeschluB.

® Di Fabio, Gewaltenteilung, HStR II, 3. Auflage 2004, § 27 Rn. 18; Sachs, in: ders., GG,
7. Auflage 2014, Art. 20 Rn. 88; jeweils. m. w. H.
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funktionelle und institutionelle Legitimation getragen werden — personell und

sachlich-inhaltlich demokratisch legitimiert sein.”

b) Personelle Legitimation

Die personelle demokratische Legitimation verlangt, dass jeder Amtswalter als
Person eine ununterbrochene, auf das Volk zuriickfithrende Legitimationskette
hinter sich weil3. Die Legitimation kann unmittelbar durch Wahlen oder mittelbar
durch Entscheidungen von selbst personell demokratisch legitimierten Amts-
waltern erfolgen. In der parlamentarischen Demokratie des Grundgesetzes bilden
die Parlamente — der Bundestag und die Landtage — als Reprédsentationsorgane
des jeweiligen Volkes ein notwendiges Glied in der Legitimationskette. Die
demokratische Legitimation der Amtswalter wirkt fiir das Organ, fiir das sie
handeln.'” Bei Kollegialorganen ist umstritten, ob jedes Mitglied oder nur die
Mehrheit der Mitglieder personal demokratisch legitimiert sein muss.'”! Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts reicht eine personale Legiti-

mation der Mehrheit.'”

¢) Sachlich-inhaltliche Legitimation

Die personelle demokratische Legitimation steht mit der sachlich-inhaltlichen
Legitimation in Verbindung. Die sachlich-inhaltliche Legitimation leitet die in
der Sache ausgeiibte Staatsgewalt vom Volke her. Sie kann iiber zwei Wege

hergestellt werden.

Das Parlament wird unmittelbar vom Volk gewihlt (personale Legitimation). Es

erldsst die Gesetze. An den ,,Willen des Volkes*, der im Gesetz zum Ausdruck

% E.-W. Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR II, 3. Auflage 2004, § 24
Rn. 15.

' E_W. Béckenfirde, Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR II, 3. Auflage 2004, § 24
Rn. 16; Schmidt-Afimann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Auflage
2004, S. 92; jeweils m. w. H.

o g ow. Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR II, 3. Auflage 2004, § 24
Rn. 17 ff. m. w. H. auch zu der demokratischen Legitimation von Mitentscheidungsbefugnissen
in Sachfragen.

122 BVerfGE 93, 37 (67 f. m. w. H.) — Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein; 107, 59 (88
m. w. H.) — Wasserverbinde.
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kommt,'” sind alle staatlichen Organe gebunden (Art. 20 Abs. 3, Art. 28 Abs. 1
GG). Die offentliche Gewalt, die rechtsgebunden die Gesetze durchsetzt, ist

insoweit sachlich-inhaltlich demokratisch legitimiert.

Der zweite Weg besteht in einer demokratischen Verantwortlichkeit der
Handelnden gegeniiber demokratisch legitimierten Tridgern der Staatsgewalt und
der dazugehorenden ,sanktionierenden* Kontrolle. Der Volksvertreter ist
gegeniiber dem Volk unmittelbar verantwortlich. Er wird im periodisch wieder-
kehrenden Wahlakt legitimiert oder abgewihlt. Regierung und Minister sind
unmittelbar dem Parlament verantwortlich, werden durch Kontroll- und
Abberufungsrechte der Volkvertretung iiberwacht. Sie tragen mittelbar sachlich-
demokratische Verantwortung fiir nageordnete Behorden und Organe, wenn
entsprechende Weisungs- und Aufsichtsrechte bestehen. ,,Zweck und Not-
wendigkeit der Weisungsgewalt liegen — iiber die Ermoglichung der einheitlichen
Ausrichtung des Handelns der vollziehenden Gewalt hinaus — eben darin, dass
durch sie auch das Handeln der vollziechenden Gewalt im Geist der
Volksvertretung sichergestellt wird. Zwischen demokratischer Verantwort-
lichkeit und Weisungsabhidngigkeit auf der einen, Gesetzesbindung auf der
anderen Seite besteht unter dem Gesichtspunkt der sachlich-inhaltlichen

demokratischen Legitimation ein korrelativer Zusammenhang.*'**

Die rechtsprechende Gewalt ist unabhingig, nicht weisungsgebunden. Sie spricht
in strenger Bindung an inhaltlich bestimmte Gesetze Recht. Setzt das Gesetz
demgegeniiber der Verwaltung nur einen Rahmen, der dieser breite Ent-
scheidungsraume oOffnet, sind Verantwortlichkeit und ,,Weisungsabhingigkeit
grundsétzlich unerldsslich, um die demokratische Legitimation nach der sachlich-
inhaltlichen Seite herzuleiten. Fehlt beides — strenge Gesetzesbindung und mit
Sanktionen bewehrte Verantwortlichkeit — ergibt sich die Tendenz zu Ausbildung
demokratisch exemter Entscheidungsbereiche; solche konnen nur ausnahmsweise
— aus zwingenden Griinden, die in der Art der Tatigkeit liegen (z. B. Priifungs-
wesen), oder kraft besonderer verfassungsrechtlicher Vorgabe, wie z. B. Art. 5
Abs. 1 S.2 GG fiir die offentlich-rechtlichen Rundfunk- und Fernsehanstalten

13- Ossenbiihl, Gesetz und Recht — Die Rechtsquellen im demokratischen Rechtsstaat, in: HStR
V, 3. Auflage 2007, § 100 insbes. Rn. 4.

1% Insgesamt E.-W. Bickenfiorde, Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR II, 3. Auflage 2004,
§ 24 Rn.21f; Schmidt-Afimann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
2. Auflage 2004, S. 90 ff.; jeweils m. w. H.
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oder aus Art. 88 S. 2 GG fiir die Deutsche Bundesbank in Verbindung mit der
Europiischen Zentralbank — gerechtfertigt sein; sie konnen nicht vom Gesetz-
geber oder der Exekutive selbst durch eigenmichtige Ausgliederungen ge-

105
schaffen werden.*

d) Verbindungen

Ein Triager offentlicher Gewalt muss sachlich-inhaltlich und personell demo-
kratisch legitimiert sein. Dabei konnen sich die Legitimationsformen aber in
weiten Teilen, jedoch nicht vollstindig substituieren. So sind Richter in erster
Linie sachlich-inhaltlich, nur zuriickgenommen personell demokratisch
legitimiert. Der Gesetzgeber hat einen Gestaltungsraum, wie er einen Triger
offentlicher Gewalt legitimiert, inwieweit sich die Legitimationsstringe erginzen
oder ersetzten. So bediirfen sachlich unabhingige Organe einer kraftvollen
personellen Legitimation. Zudem muss der Entscheidungsbereich gesetzlich
geregelt und umgrenzt sein. Sind Entscheidungen durch das Gesetz vor-
strukturiert und geprédgt, besteht also eine starke sachlich-inhaltliche
Legitimation, konnen auch gesellschaftliche Gruppen an den Entscheidungen
beteiligt werden. MaB3geblich ist eine effektive Riickbindung an den Willen des

Volkes,'* ein Legitimationsniveau, das dem handelnden Organ entspricht.'”’

Im hier maBBgeblichen Bereich der Verwaltung betont das Bundesverfassungs-

gericht, dass die Sachverantwortung auf das Volk zuriickfiihrbar sein muss.

,Die Ausiibung von Staatsgewalt ist dann demokratisch legitimiert,
wenn sich die Bestellung der Amtstrager — personelle Legitimation
vermittelnd — auf das Staatsvolk zuriickfiihren ldsst und das Handeln
der Amtstriger selbst eine ausreichende sachlich-inhaltliche Legiti-
mation erfahrt, d. h. die Amtstriger im Auftrag und nach Weisung der
Regierung handeln und die Regierung damit in die Lage versetzen, die
Sachverantwortung gegeniiber Volk und Parlament zu iibernehmen.
Ein Amtstriger ist uneingeschrinkt personell legitimiert, wenn er sein

15 F_w. Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR II, 3. Auflage 2004, § 24
Rn. 22.

1% Insgesamt E.-W. Bickenfiorde, Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR II, 3. Auflage 2004,
§ 24 Rn. 23.

7 BVerfGE 119, 331 (366) — Arbeitsgemeinschaften gem. § 44b SGB 1II; 107, 59 (87) —
Wasserverbinde.
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Amt im Wege einer Wahl durch das Volk oder das Parlament oder
durch einen seinerseits personell legitimierten Amtstriger oder mit
dessen Zustimmung erhalten hat.«'*®

,Organe innerhalb der Verwaltung, die von ministerieller Weisungsgewalt frei-
gestellt und zu autonomer Entscheidung berufen sind (sogenannter ministerial-
freier Raum), durchbrechen die Verantwortlichkeit und den durch sie
vermittelten Legitimationsstrang. Im Bereich der Staatverwaltung (im Unter-
schied zur verfassungsrechtlich eingerdumten und anerkannten Selbstverwaltung)
besteht dafiir kein verfassungsrechtlicher Riickhalt; er kann auch nicht aus einem
Verzicht des Parlaments auf seine Kontrollkompetenz hergeleitet werden.
Ministerialfreie Entscheidungsriume konnen allenfalls insoweit gerechtfertigt
sein, als die gesetzlich iibertragene und umschriebene Aufgabe nach ihrer
spezifischen Eigenart solche Weisungsfreiheit notwendig erfordert, wie etwa im
Priifungswesen oder bei verwaltungsinternen Kontrollinstanzen, nicht aber
dariiber hinaus.“'”” Es bedarf besonderer Griinde, wenn von der Weisungs-
abhingigkeit eine Ausnahme gemacht werden soll, wie das Bediirfnis, die
Aufgaben neutral wahrzunehmen, unabhiingige Instanzen, eine gesellschaftliche
Reprisentanz zu schaffen oder eine Institution mit besonderer Sachkompetenz
auszustatten. Hierunter fillt etwa die Beurteilung, ob ein Medium jugend-
gefihrdend ist, oder Entscheidungen im Datenschutz.''® Auf die Rechtsaufsicht
kann kaum, wenn {iiberhaupt nur mit besonderen Begriindungen verzichtet

111
werden.

5. Verantwortungszurechnung

Diese anerkannten MaBstibe demokratischer Legitimation stehen in einem engen
Zusammenhang mit dem Rechtsstaatsprinzip. Der demokratische Rechtsstaat

verlangt — dies betont das Bundesverfassungsgericht —, dass die jeweilige

1% BVerfGE 107, 59 (87 f. m. w. H.) — Wasserverbinde.

19 g _w. Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR II, 3. Auflage 2004, § 24
Rn. 24.

" Wiirtenberger, Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit des Gliickspielkollegiums vor
dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Grenzen der Dritten Ebene im Bundesstaat, 2014,
S.31f. m w. H.

" Isensee, Idee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, HStR VI, 3. Auflage 2008,
§ 126 Rn. 173.
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offentliche Gewalt im Bund oder im Land die ihr iibertragenen Aufgaben selbst
ausiibt und hierfiir jeweils einen Triger bestimmt, dem die Verantwortung klar

zugerechnet werden kann:

,Die Verwaltungszustindigkeiten von Bund und Léndern sind
grundsitzlich getrennt und konnen selbst mit Zustimmung der
Beteiligten nur in den vom Grundgesetz vorgesehenen Fillen
zusammengefiihrt werden. Zugewiesene Zustindigkeiten sind mit
eigenem Personal, eigenen Sachmitteln und eigener Organisation
wahrzunehmen. Ausnahmen hiervon sind nur in seltenen Féllen und
unter engen Voraussetzungen zuldssig. Diese Grundsitze gelten auch
fiir das Verhiltnis von Bund und Kommunen. [...]

Aus Sicht des Biirgers bedeutet rechtsstaatliche Verwaltungs-
organisation ebenfalls zuallererst Klarheit der Kompetenzordnung;
denn nur so wird die Verwaltung in ihren Zustdndigkeiten und
Verantwortlichkeiten fiir den einzelnen ,greifbar‘. Eine hinreichend
klare Zuordnung von Verwaltungszustindigkeiten ist vor allem im
Hinblick auf das Demokratieprinzip erforderlich, das eine ununter-
brochene Legitimationskette vom Volk zu den mit staatlichen
Aufgaben betrauten Organen und Amtswaltern fordert und auf diese
Weise demokratische Verantwortlichkeit ermoglicht. Demokratische
Legitimation kann in einem foderal verfassten Staat grundsétzlich nur
durch das Bundes- oder Landesvolk fiir seinen jeweiligen Bereich
vermittelt werden. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist zwar nicht die
Form der demokratischen Legitimation staatlichen Handelns ent-
scheidend, sondern deren Effektivitit; notwendig ist ein bestimmtes
Legitimationsniveau. Daran fehlt es aber, wenn die Aufgaben durch
Organe oder Amtswalter unter Bedingungen wahrgenommen werden,
die eine klare Verantwortungszuordnung nicht ermdoglichen. Der
Biirger muss wissen konnen, wen er wofiir — auch durch Vergabe oder
Entzug seiner Wihlerstimme — verantwortlich machen kann.*'"?

Das Bundesverfassungsgericht entwickelte aus dem Demokratieprinzip und dem
Rechtsstaatsprinzip insbesondere drei Vorgaben. Die Verantwortung fiir ein
staatliches Handeln muss — erstens — einem Triger Offentlicher Gewalt klar
zugerechnet werden konnen. Die Aufteilung der Kompetenzen zwischen Bund
und Léindern sind — zweitens — verbindlich. Werden Zustindigkeiten einer

Korperschaft zugewiesen, sind sie — drittens — mit eigenem Personal, eigenen

"2 BVerfGE 119, 331 (364 ff.) — Arbeitsgemeinschaften gem. § 44b SGB II; BVerfG, Urteil
vom 20.12.2007 — 2 BvR 2433/04. u.a., NVwZ 2008, 183 (186f. m. w. H.) — Hartz IV-
Arbeitsgemeinschaften.
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Sachmitteln und eigener Organisation wahrzunehmen. Ausnahmen hiervon sind

nur unter engen Voraussetzungen zulissig.

6. Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir Linderkooperationen

Das Bundesverfassungsgericht hat den anerkannten verfassungsrechtlichen
MaBstab des hinreichenden Legitimationsniveaus und der Verantwortungs-
zurechnung im Verhiltnis des Bundes zu den Lindern und Kommunen
entwickelt. Der MaBistab beantwortet die Fragen, ob die Linder zu Gunsten des
Bundes auf Kompetenzen verzichten, Bund, Linder und Gemeinden
zusammenarbeiten und inwieweit besondere, von der staatlichen Verwaltung
geloste Entscheidungstriger geschaffen werden diirfen. Konkret war {iiber
Arbeitsgemeinschaften, Verbidnde, Mitbestimmungsgesetze und das Ausldnder-
wahlrecht zu entscheiden.'” Das Gliickspielkollegium bewirkt aber keine
Kompetenzverschiebungen zwischen Bund, Lindern und Gemeinden. Vielmehr
stellt es die Frage, auf welche Art und Weise die Lédnder innerhalb ihrer
Kompetenzbereiche114 kooperieren diirfen. Die vom Bundesverfassungsgericht
entwickelten Mafstibe konnen daher nicht einfach eins zu eins fiir die Priifung

herangezogen werden, ob das Gliickspielkollegium verfassungswidrig ist.

Auf die Besonderheiten der verfassungsrechtlichen Grenzen linderiibergreifender
Kooperationen hat das Gericht hingewiesen. Die offentliche Gewalt werde nicht
durch eine zu strikte Trennung der Verwaltungsriume gebunden. Vielmehr sei
threm Streben, auf neue Herausforderungen angemessene Antworten zu finden,
Rechnung zu tragen.'” Bereits zuvor betonte das Gericht, dass von dem
Grundsatz der eigenverantwortlichen Wahrnehmung offentlicher Aufgaben zu
Gunsten einer Kooperation abgewichen werden kann. Die Kompetenz- und

Organisationsnormen gehen

,grundsitzlich von der Unterscheidung zwischen Bundes- und
Landesverwaltung aus. Sie lassen freilich auch erkennen, daB die

" BVerfGE 119, 331 (364 ff.) — Arbeitsgemeinschaften gem. § 44b SGB II; 107, 59 (87 ff.
m. w. H.) — Wasserverbinde; 93, 37 (66 ff. m. w. H.) — Mitbestimmungsgesetz Schleswig-
Holstein; 83, 60 (74 ff. m. w. H.) — Auslidnderwahlrecht; BVerfG, Urteil vom 20.12.2007 —
2 BVR 2433/04. uv.a., NVwZ 2008, 183 (186 f. m. w. H.) — Hartz IV-Arbeitsgemeinschaften.

1% Siehe unter III. 2.
"> BVerfGE 119, 331 (365) — Arbeitsgemeinschaften gem. § 44b SGB II.
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Verwaltungsbereiche von Bund und Lédndern nicht starr voneinander
geschieden sind. Ein Zusammenwirken von Bund und Léandern bei der
Verwaltung ist in vielfiltiger Form vorgesehen. [...] Nicht in jedem
Fall eines Zusammenwirkens von Bund und Lédndern im Bereich der
Verwaltung werden die Kompetenz- und Organisationsnormen der
Art. 83 ff. GG angetastet. Insofern bedarf ein solches Zusammen-
wirken nicht in jedem Fall einer besonderen verfassungsrechtlichen
Erméchtigung. [...] Grundsitzlich gilt allerdings, dal der Ver-
waltungstriager, dem durch eine Kompetenznorm des Grundgesetzes
Verwaltungsaufgaben zugewiesen worden sind, diese Aufgaben durch
eigene Verwaltungseinrichtungen — mit eigenen personellen und
sdachlichen Mitteln — wahrnimmt. In diesem Sinn kann von einem
,Grundsatz  eigenverantwortlicher ~ Aufgabenwahrnehmung‘ ge-
sprochen werden. '

Das Grundgesetz weist die Ausiibung der staatlichen Befugnisse entweder dem

Bund oder den Linder zu.'”

Diese anerkannte verfassungsrechtliche Vorgabe
darf nicht dahingehend missverstanden werden, dass Kooperationen bei der
Ausiibung der Befugnisse nicht moglichen wiren, dass jeweils der Bund oder ein

Land nur einzeln handeln diirfte.''®

Hier vermag ein Blick auf internationale und supranationale Kooperationen
zwischen Staaten Orientierung zu geben. Der Bund darf und soll solche
Kooperationen eingehen.'"” ,Der aus Art.23 Abs.1 GG und der Priambel
folgende Verfassungsauftrag zur Verwirklichung eines vereinten Europas
bedeutet insbesondere fiir die deutschen Verfassungsorgane, dass es nicht in
threm politischen Belieben steht, sich an der europdischen Integration zu
beteiligen oder nicht. Das Grundgesetz will eine europdische Integration und eine
internationale Friedensordnung: Es gilt deshalb nicht nur der Grundsatz der
Volkerrechtsfreundlichkeit, sondern auch der Grundsatz der Europarechts-
freundlichkeit.“'*® Auch innerhalb solcher Kooperationen muss die Ausiibung

der offentlichen Gewalt auf das Staatsvolk zuriickgefiihrt werden konnen. Die

"6 BVerfGE 63, 1 (39 ff.) — Schornsteinfegerwesen.
"7 Siehe unter 2. m. w. H.

18 Pagenkopf, Der neue Gliicksspielstaatsvertrag — Neue Ufer, alte Gewisser, NJW 2012, 2918
(2921); vgl. Windoffer, Die Neuregelung des Gliickspielrechts vor dem Hintergrund unions- und
verfassungsrechtlicher Rahmenbedingungen, DOV 2012, 257 (260); siche bereits unter 1.
m. w. H.

19 Art. 23, Art. 24 GG, BVerfGE 89, 155 (182 ff.) — Maastricht; 123, 267 (344 ff.) — Lissabon.
120 BVerfGE 123, 267 (346 f.) — Lissabon.
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demokratischen und rechtsstaatlichen Vorgaben sind aber fiir die {ibernationale
Zusammenarbeit, fiir die europidische Integration und ihren Funktions-
bedingungen gesondert zu entwickeln. ,,Die grundgesetzliche Ausgestaltung des
Demokratieprinzips ist* — so fihrt das Bundesverfassungsgericht fort — ,,offen fiir
das Ziel, Deutschland in eine internationale und europdische Friedensordnung
einzufiigen. Die dadurch ermoglichte neue Gestalt politischer Herrschaft
unterliegt nicht schematisch den innerstaatlich geltenden verfassungsstaatlichen
Anforderungen und darf deshalb nicht umstandslos an den konkreten
Auspriagungen des Demokratieprinzips in einem Vertrags- oder Mitgliedstaat
gemessen werden. Die Erméchtigung zur europiischen Integration erlaubt eine
andere Gestaltung politischer Willensbildung, als sie das Grundgesetz fiir die
deutsche Verfassungsordnung bestimmt. Dies gilt bis zur Grenze der
unverfiigbaren Verfassungsidentitit (Art. 79 Abs.3 GG). Der Grundsatz der
demokratischen Selbstbestimmung und der gleichheitsgerechten Teilhabe an der
offentlichen Gewalt bleibt auch durch den Friedens- und Integrationsauftrag des
Grundgesetzes sowie den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Volkerrechts-

freundlichkeit unangetastet.“'*’

Die Zusammenarbeit zwischen den Bundeslindern unterscheidet sich rechts-
erheblich von der supranationalen Europdischen Union oder anderen iiber-
nationalen Kooperationen souverdner Staaten. Der fiir die iiberstaatliche
Zusammenarbeit entwickelte MaBstab greift nicht fiir eine innerstaatliche
Kooperation zwischen Bundeslindern.'” Auch die fiir die Abgrenzung der
Kompetenzraume des Bundes, der Lidnder und Gemeinden sowie fiir die
Rechtspriifung besonderer, von der Verwaltung geloster Entscheidungstriger
gelten fiir die Kooperation zwischen den Bundesldndern nicht unmittelbar. Die
verfassungsrechtlichen Grenzen fiir Linderkooperationen sind daher ausgehend
von den anerkannten Vorgaben des Legitimationsniveaus und der Verant-

wortungszurechnung eigenstindig — bereichsspezifisch — weiterzuentwickeln.

21 BVerfGE 123, 267 (344) — Lissabon.

122 Degenhart, Rechtsfragen des lidndereinheitlichen Verfahrens nach dem Entwurf eines Ersten
Staatvertrags zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliickspielwesen in Deutschland,
Rechtsgutachten, 2011, S. 22 ff.
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Im Bundesstaat ist die Kooperation zwischen den Lindern eine Selbstver-

stindlichkeit und zuweilen notwendig.123

Das Grundgesetz steht solchen
Kooperation nicht durch starre Kompetenzgrenzen, durch rein schematisch
anzuwendende Vorgaben demokratischer Legitimation und der Verantwortungs-
zurechnung entgegen. Eine ldnderiibergreifende Zusammenarbeit bedarf — auf
diesen Malstab deutet die zitierte Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts — nicht einer ausdriicklichen verfassungsrechtlichen Erméchtigung.
Vielmehr kann in einer solchen Kooperation gerade die angemessene Antwort

* Die Linder haben einen Ent-

auf neue Herausforderungen liegen.'”
scheidungsraum, ob sie solche Kooperationen eingehen und wie sie sie
ausgestalten.'” Das demokratische Legitimationsniveau und die Vorgaben der
klaren Verantwortungszurechnung diirfen jedoch durch Linderkooperationen
nicht beiseitegeschoben werden. Die Griinde, die fiir eine Zusammenarbeit
sprechen, konnen Abweichungen rechtfertigen. Eine vollstandige Riicknahme der
Ma@stédbe ist nicht moglich. Dabei sind die allgemeinen Grundsitze zu beachten,
nach denen sich das Mall des erforderlichen Legitimationsniveaus und der
Verantwortungszurechnung richten. Beratende Gremien oder Institutionen, deren
Entscheidungen gesetzlich detailliert vorgezeichnet sind, werden durch ein
diinneres Band demokratischer Legitimation verfassungsrechtlich getragen. Hat
die offentliche Hand jedoch einen weiten Entscheidungsraum und ist sie befugt,
erheblich in Grundrechte einzugreifen, muss sie kraftvoll demokratisch legi-
timiert sein. Dann ist — wenn keine begriindeten Ausnahmefille einer Staatsferne,
einer besonderen Entscheidungssituation vorliegen — eine effektive Rechts- und

Fachaufsicht verfassungsrechtlich geboten.126

123 Siehe unter 1.
124 Siehe unter 1. und 2.

' Diese MaBstibe werden von den bereits zitierten Entscheidungen gezeichnet: BVerfGE 63, 1
(39 ff.) — Schornsteinfegerwesen; 119, 331 (365) — Arbeitsgemeinschaften gem. § 44b SGB II.

126 Deutlich BVerfGE 83, 60 (74 ff. m. w. H.) — Ausldnderwahlrecht; siehe unter 3. und 4., unter
II. 2. und III. 3.
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V. Das Gliickspielkollegium verletzt das Grundgesetz — Subsumtion

1. Die Frage nach der demokratischen Legitimation des

Gliickspielkollegiums

Das Gliickspielkollegium entscheidet verbindlich in strukturell grundrechts-

27 Thm werden auf Ebene des Tatbestands und auf

128

sensiblen Bereichen.
Rechtsfolgenseite weite Entscheidungsriume erdffnet. ™ Die Anforderungen, die
an die demokratische Legitimation des Kollegiums gestellt werden, sind durch
diese Entscheidungsraume und die strukturelle Grundrechtssensibilitdt des
Gliickspielwesens gesteigert.129 Die Léander haben sich entschieden, im
Gliickspielwesen zusammenzuarbeiten.">’ So stellt sich die verfassungsrechtliche
Frage, ob Legitimationsdefizite durch die Griinde, die fiir die Linderkooperation

im Bereich des Gliickspielwesens sprechen, gerechtfertigt sein kénnen.'?!

Das Gliickspielkollegium soll in den Worten der Erlduterungen der Anderung des
Gliickspielstaatsvertrages ,,fiir lindereinheitlich zu treffende Entscheidungen die
Zersplitterung der Aufsichtsstrukturen® durch eine ,,abschlieBende Beurteilung*
tiberwinden. Nach auBen bleibe es zwar ,bei der Zustindigkeit einzelner
Landesbehorden®. Das Kollegium treffe aber ,einheitliche und — so die
Hoffnung der Gesetzesbegriindung — auf Grund des Mehrheitsprinzips auch

. . 132
,zeitnahe Entscheidungen®.

127 Siehe unter IIL. 3.

128 Siehe unter II. 2.

'2 Siehe unter IV. 3. bis 6.
130 Siehe unter I1. 1.

Bl Siehe unter IV. 6.

"2 Erliuterungen des Ersten Staatsvertrags zur Anderung des Staatsvertrages zum

Gliickspielwesen in Deutschland, S.33f., insbes. 34 (zitiert nach Landtag von Baden-
Wiirttemberg, Drs. 15/1570, S.80 f., insbes. 81); siehe zudem Pagenkopf, Der neue
Gliicksspielstaatsvertrag — Neue Ufer, alte Gewdsser, NJW 2012, 2918 (2920); Oldag, in:
Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Auflage 2013, § 9a Rn. 2.
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2. Parlamentsvorbehalt — Zustimmung von 16 Landesparlamenten

Das Grundgesetz und die Landesverfassungen konstituieren das Gliickspiel-
kollegium nicht. Auch regeln die Verfassungen nicht ausdriicklich eine solche

. ) . 133
Form der Zusammenarbeit zwischen den Lindern.

Das Kollegium griindet
daher nicht unmittelbar in einer funktionellen wund institutionellen
demokratischen Legitimation.

Das Gliickspielkollegium wurde durch den sog. ,.Ersten Gliickspieldnderungs-

134 135
staatvertrag*

geschaffen. Diesem Vertrag haben alle Bundesldnder
zugestimmt. Insofern sind das Gliickspielkollegium und die Regelungen des
Staatsvertrags, die das Kollegium anwendet, demokratisch legitimiert. Der
Parlamentsvorbehalt'*® ist insofern erfiillt, als 16 Landesparlamente dem Staats-
vertrag zugestimmt haben. Der demokratischen Legitimation geniigt das

137

allerdings nicht.””" Das Gliickspielkollegium, die in ihm handelnden Personen

miissen bei der Ausiibung ihrer Befugnisse personell und sachlich-inhaltlich

demokratisch legitimiert sein.'®

3. Unzulissig verselbststindigte Linderkooperationen

Jede Linderkooperation trifft auf die verfassungsrechtliche Grenze, nach der
keine Rechtspersonlichkeit geschaffen werden darf, die mit Mehrheit entscheidet
und in Konkurrenz zum Bund einheitlich nach auflen auftritt. Eine intrafoderale

Zusammenarbeit darf nicht unzulissig verselbststindigt werden.'”

Durch das Gliickspielkollegium wird keine Rechtspersonlichkeit geschaffen, die

nach auBBen auftritt und dem Bund so Konkurrenz macht. Nach auBBen handeln die

133 Siehe unter IV. 1. und 2.

"3 Erster Staatsvertrag zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliickspielwesen in Deutschland
— Erster Gliickspieldnderungsstaatsvertrag (BayGVBI. 2012, 318; siehe bereits Fn. 1).

135§ 9a GliiStV; siehe unter II.
136 Siehe unter IV. 4. a) m. w. H.

"7 Dies verkennt Pagenkopf, Der neue Gliicksspielstaatsvertrag — Neue Ufer, alte Gewisser,
NJW 2012, 2918 (2921).

B8 E-w. Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR II, 3. Auflage 2004, § 24
Rn. 15; siehe unter IV. 3. bis 6. m. w. H.

% Deutlich F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig/u.a., GG, 54. Lfg 2009, Art. 83 Rn. 85; Nettesheim
Wettbewerbsfoderalismus und Grundgesetz, in: FS fiir Peter Badura, 2004, S. 363 (378); siche
bereits unter IV. 1. und insbes. unter 2.
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jeweils fiir den Vollzug zustindigen Landesbehorden. Das Gliickspielkollegium
trifft aber die mafBgeblichen Entscheidungen; die Landesbehorden miissen die
verbindlichen Beschliisse des Kollegiums innerhalb der vorgesehenen Frist
vollziehen.'* Insoweit ist die intrafoderale Kooperation verselbststindigt. Sollen
in einer Ladnderkooperation verbindliche Entscheidungen getroffen werden,
bedarf es hierfiir eines Beschlussgremiums. Solche Gremien liegen daher nicht
per se auBerhalb des Bereichs, den eine ldnderiibergreifende Zusammenarbeit
betreten darf.'*' Durch das Gliickspielkollegium wird eine Institution geschaffen,
die mit weiten Entscheidungsbefugnissen im grundrechtssensiblen Bereich der
Sicherheits- und Wirtschaftsverwaltung die maB3geblichen Entscheidungen fiir 16

Bundeslinder trifft.'*?

Das Kollegium wird als unzuldssig verselbststindigte
Zusammenarbeit zwischen den Lindern begriffen.143 Dieser Befund sieht sich
aber der Frage konfrontiert, wie Entscheidungsgremien intraféderaler Zusam-
menarbeit in welchen Rechtsbereichen organisiert sein, welche Handlungs-
strukturen errichtet werden diirfen. Eine mit der Europdischen Union auf Ebene
der Nationalstaaten vergleichbare Kooperation144 schafft der Gliickspielstaats-
vertrag jedenfalls nicht. Hoheitsrechte werden nicht auf eine von den Lindern zu
unterscheidende eigenstidndige juristische Person iibertragen. Eine grenznachbar-
schaftliche Einrichtung dhnlich dem Art. 24 Abs. 1a GG wurde nicht gegriindet.
Das Kollegium riickt jedoch auf Grund der Mehrheitsentscheidungen innerhalb

weiter Entscheidungsrdume in grundrechtssensiblen Bereichen nahe an eine

verfassungswidrige Verselbststindigung.

Die ,,abstrakte Aussage®, dass eine Linderkooperation nicht unzuléssig verselbst-
stindigt werden darf, ist ,rechtsdogmatisch leicht zu treffen und sicherlich
verfassungsrechtlich korrekt; in der Praxis ist die Grenzlinie aber schwer nach
priazisen Tatbestandsmerkmalen zu ziehen, an der eine konsensuale Verwaltung

im Lénderverbund zur Kooperation in eine [...] unitarische und organisatorisch

1408 9a Abs. 8 S. 4 GliiStV: siehe bereits oben unter IL.
4l Siehe unter IV. 2.
142 Siehe unter I11.

'S Wiirtenberger, Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit des Gliickspielkollegiums vor
dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Grenzen der Dritten Ebene im Bundesstaat, 2014,
S. 52 ff,, 55.

144 Siehe hierzu Art. 23 GG und soeben unter IV. 6.
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feste Ebene iibergeht, die dem Bund Konkurrenz machen wiirde.“'* Dieses
verfassungsrechtliche Mall der Landerkooperation ist zudem — dies wird zu
Recht ergénzt — mit dem vom Demokratieprinzip geforderten Legitimations-
niveau'*° eng verbunden.'*’ Dies gilt insbesondere fiir das Gliickspielkollegium,
weil dem Gremium eben weite Entscheidungsriume fiir erhebliche Grundrechts-
eingriffe eroffnet werden, das erforderliche Legitimationsniveau dadurch erhoht
ist. Wiirde eine Lénderkooperation unzuldssig verselbststindigt, ,,wiirden
zugleich die Grundsdtze der demokratischen und rechtsstaatlichen Verant-
wortungsklarheit verletzt, welche fiir jegliches Handeln mit Entscheidungs-
befugnis eine liickenlose Legitimationskette zum jeweiligen Landesvolk und
Parlament mit entsprechender Verantwortungszuordnung verlangen.“'** Diese
MaBstidbe haben klarere Konturen. Sie riicken daher in den Mittelpunkt der

verfassungsrechtlichen Erorterung.

4. Fehlende effektive Aufsicht — das Demokratieprinzip wird verletzt

Das Demokratieprinzip baut in der Regel auf eine effektive Rechts- und
Fachaufsicht.'”” Die Mitglieder im Gliickspielkollegium handeln nicht
weisungsfrei. Gegeniiber dem von einem Land benannten Mitglied besteht im
Land eine Aufsicht.””® Das Kollegium entscheidet mit einer Mehrheit von

151

mindestens zwei Dritteln der Stimmen seiner Mitglieder. ” Einzelne Lénder

konnen also iiberstimmt werden — mit der Folge, dass das Gliickspielrecht in
einem iiberstimmten Land angewandt, ggf. von dessen Landesbehorden entgegen

152

dem Landeswillen vollzogen werden muss. °~ Die Weisungen, die im Rahmen

der landesinternen Rechts- und Fachaufsicht getitigt werden, greifen dann ins

' F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig/u.a., GG, 54. Lfg 2009, Art. 83 Rn. 85.

1% Siehe unter IV. 3. bis 6.

W E Kirchhof, in: Maunz/Diirig/u.a., GG, 54. Lfg 2009, Art. 83 Rn. 85; siehe unter IV. 6.
'8 F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig/u.a., GG, 54. Lfg 2009, Art. 83 Rn. 85.

' Deutlich BVerfGE 107, 59 (87f. m. w. H.) — Wasserverbinde; E.-W. Bockenforde,
Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR II, 3. Auflage 2004, § 24 Rn. 24; siehe insgesamt
unter IV. 4., 5. und 6.

" Wiirtenberger, Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit des Gliickspielkollegiums vor
dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Grenzen der Dritten Ebene im Bundesstaat, 2014,
S. 44 f.

T Art. 9a Abs. 8 S. 1 GliiStV.
1528 9a Abs. 1 bis 4 GliiStV; siehe unter II.
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Leere. Die landesinternen Aufsichtsstrukturen, die gegeniiber den Landes-

behorden bestehen, 153

wirken nicht fiir das Kollegium. Die Beschliisse des
Kollegiums sind fiir die titigen Landesbehorden verbindlich.”* Die Behdrden
haben keine Handhabe, Weisungen im Gliickspielkollegium durchzusetzen. Die
landesinternen Weisungen konnen daher ein demokratisches Legitimationsdefizit

155 7u Recht wird von einer ATt

des Gliickspielkollegiums nicht ausgleichen.
ministerialfreiem Raum* gesprochen.”® Die Rechts- und Fachaufsicht erstreckt
sich auf ein einzelnes Mitglied im Gliickspielkollegium, nicht aber auf das

gesamte Gremium.

Die Mehrheitsentscheidungen im Gliickspielkollegium fithren dazu, dass die
Aufsicht das Gremium, das die malgeblichen Entscheidungen trifft, nicht
erreicht. In strukturell grundrechtssensiblen Bereichen wie dem Gliickspiel-
wesen, in denen weite Entscheidungsriume bestehen, ist das demokratische

e . s, 157
Legitimationsniveau erhoht.

Die sachlich-inhaltliche demokratische Legiti-
mation beim Gesetzesvollzug verlangt eine Rechts- und Fachaufsicht, die sich
auf die Entscheidungstriger, auf ein Gremium, das die Entscheidungen trifft,
erstreckt. Ausnahmen sind insbesondere in Fillen einer Staatsferne, einer

besonderen Entscheidungssituation mtiglich.158 Eine solche aufsichtliche

153 Siehe unter I11.
154§ 9a Abs. 8 GliiStV: siehe unter IL.

"5 Wiirtenberger, Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit des Gliickspielkollegiums vor
dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Grenzen der Dritten Ebene im Bundesstaat, 2014,
S. 44 {.; anders Gebhardt/Postel, Der weite Weg zu Kohédrenz, ZfWG 2012, S. 1 (7 f.), mit dem
allerdings nicht iiberzeugenden Verweis auf informelle Absprachen und darauf, dass die
Vertreter des iiberstimmten Landes durch die Gegenstimme demokratische Legitimation
vermitteln; Windoffer, Die Neuregelung des Gliickspielrechts vor dem Hintergrund unions- und
verfassungsrechtlicher Rahmenbedingungen, DOV 2012, 257 (261), lisst es verfassungs-
rechtlich geniigen, dass ein Land ein bestimmtes Abstimmungsverhalten ,,anregen kann. Die
demokratischen Legitimationserfordernisse (sieche unter IV. 3. bis 6.) werden zuvor aber nicht
entfaltet und so letztlich verkannt. Eine ,,Anregung* reicht fiir die demokratische Legitimation
des Kollegiums nicht. Dass der demokratische Malistab nicht treffend entwickelt wird erstaunt
auch angesichts der folgenden Beschreibung der Grundrechtssensibilitdt des Gliickspielrechts
(262, 264 f.). Der malgebliche grundrechtliche Bezug zum Demokratieprinzip wird nicht
hergestellt.

" Wiirtenberger, Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit des Gliickspielkollegiums vor
dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Grenzen der Dritten Ebene im Bundesstaat, 2014,
S.26f.; siche zu dem Phidnomen und den Grenzen ministerialfreier Rdume grundlegend
E. Klein, Die verfassungsrechtliche Problematik des ministerialfreien Raumes, 1974; Oebbecke,
Weisungs- und unterrichtungsfreie Rdume in der Verwaltung, 1986.

57 Siehe unter II. 2., II1. 3. und insbes. unter IV. 3. bis 6.
158 Siehe unter IV. 4. bis 6.
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Ausnahme besteht aber im Gliickspielwesen nicht. Besondere Griinde fiir einen
weisungsfreien Raum oder zuriickgenommene Weisungskompetenzen wie etwa
im Priifungswesen, bei verwaltungsinternen Kontrollinstanzen, mit Blick auf die
Neutralitdt, die Staatsferne oder bestimmte Entscheidungssituationen wie im

Jugend- oder Datenschutz, liegen fiir das Gliickspielwesen nicht vor."”’

Auch die lianderiibergreifende Kooperation rechtfertigt nicht, auf eine effektive
Aufsicht zu verzichten. Arbeiten Bundesldnder zusammen hat das zur Folge, dass
ein Land nicht mehr ausschlie8lich nach dem Landeswillen handelt, sondern sich
mit anderen Bundesldndern abstimmt. Linderkooperationen sind daher Abstriche
in der landesinternen demokratischen Verantwortung immanent. Die damit
einher gehende Riicknahme demokratischer Legitimation darf gleichwohl nicht
einfach in dem Verweis auf die Linderkooperation hingenommen werden,
sondern ist durch die jeweilige Zusammenarbeit — durch die geschaffenen
rechtlichen Malstidbe und Strukturen, die Entscheidungsriume und Ent-
scheidungstriager — zu rechtfertigen. Zu Recht betonen die Erlduterungen zum
Anderungsvertrag des Gliickspielstaatsvertrags, dass das Gliickspielwesen oft
tiber die Landesgrenzen hinausgreift, insofern bundeseinheitlicher Regelungen
bedarf. Sodann wird hervorgehoben, dass das entscheidende Gremium
handlungsfihig sein muss, Beschliisse zeitnah getroffen werden sollen und

160 1~
d. Die vom

deshalb mit einer Mehrheit, nicht einstimmig zu fassen sin
Demokratieprinzip im Gliickspielwesen vorgegebenen Aufsichtsrechte diirfen
aber nicht einfach in einem Verweis auf die Handlungsfdhigkeit des Kollegiums,
auf die Notwendigkeit, zeitnahe Entscheidungen zu treffen, missachtet werden.
Die demokratische Legitimation ist auch bei Landerkooperationen nicht auf die
Gesamtheit der Landesvolker, sondern jeweils auf ein Landesvolk zuriick-

16! Eine Mehrheit der Landesvolker kann nicht an die Stelle der

162

zufiihren.
wirksamen Riickkopplung zu einem Land treten. "~ Die Zusammenarbeit der
Lander im Bereich des Gliickspielrechts verlangt auch nicht nach der

Mehrheitsentscheidung, kann in einer kraftvolleren demokratischen Legitimation

159 Siehe unter I11.

' Erlduterungen des Ersten Staatsvertrags zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliickspiel-
wesen in Deutschland, S. 33 f., insbes. 34 (zitiert nach Landtag von Baden-Wiirttemberg, Drs.
15/1570, S. 80 f., insbes. 81); siehe bereits unter 1.

1! BVerfGE 107, 59 (87 m. w. H.) — Wasserverbinde; siehe bereits unter IV. 3. und 4.
12 F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig/u.a., GG, 54. Lfg 2009, Art. 83 Rn. 85.
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gelingen. Zwar konnen zu detaillierte und starre Weisungen die Entscheidungs-
findung im Gliickspielkollegium behindern. Dies betrifft aber nur die Art und
Weise, wie die Weisungen erfolgen. Eines ginzlichen oder teilweisen Verzichts
auf Weisungsbefugnisse bedarf es nicht. Die demokratische Vorgabe, die
Sachentscheidung in grundrechtssensiblen Bereichen mit weiten Entscheidungs-
rdumen der Handelnden auf das Volk zuriickzufiihren, fordert vielmehr, dass eine
Fach- und Rechtsaufsicht stattfindet.'® Die Aufsicht erreicht aber das
Gliickspielkollegium nicht. Die Offentliche Gewalt, die das Kollegium ausiibt, ist
daher nicht mehr hinreichend auf die Landesvolker riickfithrbar. Die Linder-
kooperation vermag dieses Demokratiedefizit nicht zu rechtfertigen. Die
Mehrheitsentscheidungen im Gliickspielkollegium verletzen das Demokratie-
prinzip.

Daher wird mit guten Griinden verfassungsrechtlich gefordert, das Kollegium

. . . . . 164
miisse einstimmig entscheiden.

Doch weisen die Erlduterungen zum Gliick-
spielstaatsvertrag zu Recht darauf hin, dass die Landerkooperation dann geldhmt
wiirde. Das Gliickspielkollegium miisse handlungsfihig sein, zeitnah und daher
mit einer Zweidrittelmehrheit beschlieBen. Einstimmige Entscheidungen wiirden
dazu fiihren, dass zahlreiche Entscheidungen — im grundrechtssensiblen Bereich
des Gliickspielwesens'® — nicht oder nicht rechtzeitig getroffen wiirden.'®® Der
Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs.2 Satz2 GG) verlangt eine
handlungsfihige oOffentliche Hand, zielt — in den Worten des Bundesver-
fassungsgerichts — als ,,tragendes Organisations- und Funktionsprinzips* darauf,

dass ,,staatliche Entscheidungen moglichst richtig, das heiit von den Organen

getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung,

163 Siehe zum MaBstab unter IV. 3. bis 6.

1% Zu diesem Ergebnis gelangt — wenngleich mit anderer Begriindung — Degenhart,
Rechtsfragen des ldndereinheitlichen Verfahrens nach dem Entwurf eines Ersten Staatvertrags
zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliickspielwesen in Deutschland, Rechtsgutachten, 2011,
deutlich auf S. 4; siehe auch Wiirtenberger, Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit des
Gliickspielkollegiums vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Grenzen der Dritten
Ebene im Bundesstaat, 2014, S. 45, 49.

165 Siehe unter II1. 3.

' Erlduterungen des Ersten Staatsvertrags zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliickspiel-
wesen in Deutschland, S. 33 f. (zitiert nach Landtag von Baden-Wiirttemberg, Drs. 15/1570,
S. 80 f.); siehe bereits unter 1.
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: - . . 167
Funktion und Verfahrensweise iiber die besten Voraussetzungen verfiigen.“'

168

Diese Vorgaben sind zwar konkretisierungsbediirftig. ™ Doch ist anerkannt, dass

Demokratie und Rechtsstaat auf eine Trennung der Funktionen bauen und
Institutionen verlangen, die zu rechtzeitigen Entscheidungen in der Lage sind.'®
Freiheit und Sicherheit kann nur eine handlungsfidhige offentliche Hand

. . 170
gewdhrleisten.

Eine Verwaltungspraxis oder Auslegung des Gliickspielstaats-
vertrages, die das Mehrheitserfordernis'’' in eine Vorgabe der Einstimmigkeit
umdeuten, wiirden — auch unabhiédngig von der iiberschrittenen Wortlautgrenze —
ein Gremium schaffen, dass nicht hinreichend handlungsfihig ist. Der
demokratische Rechtsstaat, der Grundsatz der Gewaltenteilung stehen dieser
Losung entgegen. So sind andere Wege einzuschlagen, die demokratische
Legitimation im Bereich des Gliickspielwesens zu erhohen. Das Gliickspiel-
kollegium ist abzuschaffen oder strukturell neu zu regeln. Das Gliickspielrecht ist

zeitnah durch eine umfassende Reform in das Mal3 der Verfassung zu fiihren.

5. Weitere demokratische und rechtsstaatliche Defizite

Demokratieprinzip und Rechtsstaat fordern, die Verantwortung fiir ein staatliches
Handeln einem Triger offentlicher Gewalt klar zuzurechnen. Bedingungen, unter
denen eine solche Verantwortungszuordnung nicht moglich ist, sind verfassungs-
widrig. ,,Der Biirger muss wissen konnen, wen er wofiir — auch durch Vergabe

oder Entzug seiner Wihlerstimme — verantwortlich machen kann.*'"?

a) Gliickspielkollegium und handelnde Behorde

In den Worten des Gliickspielstaatsvertrages dient das Gliickspielkollegium der
zustdndigen Behorden ,,als Organ bei der Erfiillung ihrer Aufgaben® (§ 9 Abs. 5
S. 2 GliiStV). Diese Formulierung lduft bewusst parallel zu der Regelung der

' BVerfGE 98, 218 (251 £.) — Rechtschreibreform; 95, 1 (15) — Stidumfahrung Stendal; 68, 1
(86) — NATO-Doppelbeschluf3.

168 Grzeszick, in: Maunz/Diirig/u. a., GG, 70. Lfg. Dez. 2013, Art. 20 Rn. 53 ff. m. w. H.

169 Grzeszick, in: Maunz/Diirig/u. a., GG, 70. Lfg. Dez. 2013, Art.20 Rn. 53 ff.,, 58f;
G. Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2009, S. 298 {f.; Di Fabio, Gewaltenteilung, in:
HStR 11, 3. Auflage 2004, § 27 Rn. 1 ff.; jeweils m. w. H.

" G. Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2009, S. 298 f.
7V Art. 9a Abs. 8 S. 1 GliiStV.
12 BVerfGE 119, 331 (366) — Arbeitsgemeinschaften gem. § 44b SGB II; siehe unter IV. 5.
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Kommissionen im Rundfunkrecht.'” Wie im Rundfunkrecht ist der Begriff

174 aber missverstindlich.'” Das Kollegium entscheidet in Unabhéngigkeit

Organ
von einer Landesverwaltung verbindlich. Unmittelbaren Kontakt mit den
Betroffenen hat die jeweils zustindige Gliickspielaufsichtsbehorde. Die
Landesbehdrden haben die fiir sie verbindlichen Entscheidungen des Kollegiums
zu vollziehen.'” Insoweit ist das Kollegium nicht ein ,,dienendes Organs* der
Landesbehorde, sondern dient die jeweils handelnde Behorde dem Kollegium

177

beim Vollzug seiner Entscheidungen.’* Die Behorden konnen insoweit als

Uberbringer der verbindlichen Entscheidungen des Gliickspielkollegiums

178

verstanden werden. " Die Regelung, die das Kollegium als Organ der Behorde

bezeichnet, ist daher missgliickt.

' Das Gliickspielkollegium bildet — dies betonen die Erliuterungen zum Ersten Staatsvertrag
zur Anderung des Gliickspielstaatsvertrages — ,das Modell der Kommission fiir Jugend-
medienschutz nach dem Jugendmedienschutz-Staatsvertrag und der Kommission fiir Zulassung
und Aufsicht nach dem Rundfunkstaatsvertrag nach* (Erlauterungen des Ersten Staatsvertrags
zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliickspielwesen in Deutschland, S. 34 [zitiert nach
Landtag von Baden-Wiirttemberg, Drs. 15/1570, S. 81]: siehe bereits unter II. 1.).

" Fiir den verfassungsrechtlichen Begriff Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 20. Auflage 1999, Rn. 25: Die Verfassung konstituiert ,,Organe,
denen nach ihrer sachlichen Eigenart unterschiedene, bestimmte und begrenzte Aufgaben-
bereiche staatlichen Wirkens und die Machtbefugnisse anvertraut werden, die zur sachgeméf@e
Wahrnehmung jener Aufgaben erforderlich sind.*

"> Siehe zu der parallelen Regelung § 35 Abs. 2 S. 2 RStV Schuler-Harms, in: Hahn/Vesting,
Rundfunkrecht, 3. Auflage 2012, § 35 RStV Rn. 48 m. w. H.: ,,Verwaltungsorganisations-
rechtlich ist die Stellung der Kommissionen im Verhéltnis zur jeweiligen Landesmedienanstalt
komplexer, als Satz 2 dies nahelegt. Die Kommissionen sind weder fiir sich noch in Verbindung
miteinander selbstindige Verwaltungstriger, denn es fehlt an der Kompetenz zur Durchfiihrung
konkreter Verwaltungsmanahmen im AuBenverhiltnis. [...] Auf der anderen Seite hat ihre
Entscheidung (im Innenverhéltnis) wegen ihrer Bindungswirkung eine prijudizielle Wirkung
und vermag damit ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse zu begriinden, auch wenn sie nicht als
Verwaltungsentscheidung der zustindigen Landesmedienanstalt gegeniiber dem Veranstalter
ergangen ist. [... Insgesamt bestehen] Besonderheiten, die sich mit der verwaltungs-
organisationsrechtlichen Figur der Organschaft nur im Ansatz erfassen lassen. Der Begriff des
,Organs‘ in Satz 2 verdeutlicht dabei nicht viel mehr als die Absicht der Linder, Aufen-
zustindigkeiten der bundesweiten Medienaufsicht und damit die Griindung einer Lénder-
medienanstalt zu vermeiden. Zugleich sollen die innerhalb der einzelnen Landesmedienanstalt
zustindigen Beschlussgremien von Entscheidungen der bundesweiten Rundfunkaufsicht ausge-
schlossen werden.*

176 ¢ 9a Abs. 8 S. 4 GliiStV: siche oben unter II.

""" Wiirtenberger, Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit des Gliickspielkollegiums vor

dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Grenzen der Dritten Ebene im Bundesstaat, 2014,
S. 25 f.; Pagenkopf, Der neue Gliicksspielstaatsvertrag — Neue Ufer, alte Gewdésser, NJW 2012,
2918 (2921).

'8 Val. Windoffer, Die Neuregelung des Gliickspielrechts vor dem Hintergrund unions- und
verfassungsrechtlicher Rahmenbedingungen, DOV 2012, 257 (261).
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b) Anhorung

Probleme der Verantwortungszurechnung ergeben sich im Verwaltungsver-
fahren. Das Kollegium hort die Betroffenen nicht an, obwohl es die
mafBgeblichen Entscheidungen trifft. Die jeweils fiir den Vollzug zustindige
Landesbehorde fiihrt die Anhdrungen durch."” Wird aus dem Grundgesetz die
Pflicht herleitet, die entscheidende Stelle miisse eine Anhorung stets selbst
durchfithren, liegt der Verfassungsversto3 auf der Hand."® Doch ist eine

81

differenziertere Sicht sachgerecht und verfassungsgeboten.'™ Grundsitzlich

muss die zustindige Behorde das rechtliche Gehor selbst gewédhren. Das Recht

182 .
82 Wenn eine

anerkennt aber Ausnahmen von der unmittelbaren Anhorung.
andere Stelle mit guten Griinden die Anhorung durchfiihrt, wenn dabei
sichergestellt ist, dass die maBgeblichen Erkenntnisse der Anhorung in den
Entscheidungsprozess einflieBen, kann von dem Grundsatz, eine unmittelbare
Anhorung vorzunehmen, abgewichen werden. Bei schriftlichen Verfahren sind
diese Vorgaben besser zu wahren als bei miindlichen Anhorungen. Fiihrt eine
Behorde, die die mal3gebliche Entscheidung nicht trifft, die miindliche Anhorung
durch, steigert sich die Gefahr des Informationsverlustes. Hieraus wird gefolgert,
dass miindliche Anhorungen von der Stelle erfolgen miissen, die die

Entscheidung triffe.'®

Doch ist der gesetzlich geregelte Gedanke, dass
Ausnahmen von der unmittelbaren miindlichen Anhorung mit hinreichenden
Griinden zuldssig sind, zu verallgemeinern. Eine ldnderiibergreifende

Kooperation vermag eine miindliche Anhorung bei einer Stelle zu legitimieren,

' Siehe hierzu Wiirtenberger, Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit des Gliickspiel-
kollegiums vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Grenzen der Dritten Ebene im
Bundesstaat, 2014, S. 57 ff.

') Wiirtenberger, Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit des Gliickspielkollegiums vor

dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Grenzen der Dritten Ebene im Bundesstaat, 2014,
S. 58.

'8! Britz, Reaktionen des Verwaltungsverfahrensrechts auf die informationstechnischen

Vernetzungen der Verwaltung, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann, Verwaltungsverfahren
und Verwaltungsverfahrensgesetz, 2003, S. 213 (241).

82 Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 8. Auflage 2014, § 28
Rn. 46.; Piinder, in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Auflage 2010, § 14
Rn. 29.

' Insgesamt und ausdriicklich Britz, Reaktionen des Verwaltungsverfahrensrechts auf die
informationstechnischen Vernetzungen der Verwaltung, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfBmann,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensgesetz, 2003, S. 213 (241).
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die die maBgebliche Entscheidung nicht trifft, wenn Anhoérungen sonst mit
erheblichen organisatorischen Schwierigkeiten verbunden wiren. FEine
Zusammenarbeit zwischen den Lindern kann auch das schriftliche Verfahren und
damit auch schriftliche Anhorungen rechtfertigen, wenn lediglich Rechtsfragen,
kaum Tatsachenfragen zu erortern, die Rechtsfragen der schriftlichen Erorterung
zuginglich sind und die Ergebnisse der Anhorung dem entscheidenden Gremium
vorgelegt werden. Wenn aber — wie im Gliickspielrecht — mit weiten
Entscheidungsriumen strukturell grundrechtssensible Beschliisse getroffen
werden, ist eine unmittelbare Anhdrung zwar nicht in jedem Fall zwingend,

driangt sich aber verfassungsrechtlich auf.

¢) Rechtsweg

Die Zurechnungsfragen verschirfen sich, wenn Rechtsbehelfe gegen einen von
der jeweiligen Landesbehorde vollzogenen Beschluss des Gliickspielkollegiums
erhoben werden. In einer jlingeren Entscheidung betont der Bayerische
Verwaltungsgerichtshof, dass nicht das Gliickspielkollegium, sondern das
jeweilige Land, dessen Behorde die Entscheidungen des Kollegiums vollzogen
hat, passivlegitimiert ist. ,,Wegen der Bindungswirkung der Beschliisse des
Gliicksspielkollegiums* folge hieraus aber ,,zwangsldufig auch die Priifung der
RechtmiBigkeit des diesem Verwaltungsakt zugrunde liegenden Kollegiums-
beschlusses. Wiren demgegeniiber, wie es der Antragstellerin vorschwebt, nicht*
das eine Land, ,,sondern die einzelnen Linder aufgrund ihrer Mitwirkung an den
Beschliissen des Gliicksspielkollegiums passivlegitimiert, miisste im Falle der
Ablehnung der begehrten Konzessionserteilung statt allein gegen das Land
Hessen gegen eine Vielzahl von Lindern vorgegangen werden. Ein so
ausgestalteter gerichtlicher Rechtsschutz wire aber weit aufwendiger und im
Hinblick auf die Moglichkeit abweichender Entscheidungen weniger wirksam als

die alleinige Inanspruchnahme des Landes.«'**

Die Losung ist insoweit sachgerecht, als die Gesamtheit der Bundeslidnder nur

schwer verklagt werden kann.'® Das Gliickspielkollegium, das die angegriffene

'8 YV GH Miinchen, Beschluss vom 30.9.2013 — 10 CE 13.1371, NVwZ 2014, 163 (164).

'S5 Wiirtenberger, Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit des Gliickspielkollegiums vor
dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Grenzen der Dritten Ebene im Bundesstaat, 2014,
S.59 f., sieht in dieser Ausgestaltung einen Verfassungsversto3, weil der ,,Sach- und Rechts-
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Entscheidung verantwortet, muss in den Prozess aber einbezogen, beigeladen und
angehort werden. Das Land kann als Beklagter die verbindliche Entscheidung
des Gerichts allein nicht umsetzen, weil das Gliickspielkollegium mit einer
Mehrheit entscheidet, das Land im Kollegium folglich iiberstimmt werden
kann.'™ Die Regelung der Passivlegitimation ist insoweit zweifelhaft. Der
Rechtsstaat fordert, dass der Entscheidungstriger — das Gliickspielkollegium — an
Recht und Gesetz, an die gerichtlichen Entscheidungen gebunden ist, diese
folglich umsetzen muss. Unterschiedliche Landesbehorden vollziehen die
Entscheidungen des Kollegiums'®’ mit der Folge, dass Gerichte in verschiedenen
Bundeslidndern zustindig sind. So konnen zwar divergierende gerichtliche
Entscheidungen ergehen. Hochste Gerichte werden aber fiir eine Einheit der
Rechtsprechung sorgen. Gleichwohl stellen sich erhebliche Fragen nach dem
einheitlichen RechtsmaBstab fiir das Kollegium, nach der Umsetzung der
gerichtlichen Entscheidungen, letztlich nach der Einheit von Rechtsprechung und

Rechtsvollzug.

d) Verantwortungsteilung und Verantwortungszurechnung

Das Gliickspielkollegium trifft die verbindlichen Entscheidungen. Diese werden
sodann von den Linderbehorden vollzogen. Nur die Behorden handeln nach

188

auBlen. *° Bei dieser Verantwortungsteilung sind in der rechtlichen Umsetzung

Defizite auszumachen.

Das Gliickspielkollegium handelt in den nicht treffenden Worten des Gliickspiel-
staatsvertrags ,,als Organ“ der jeweils zustindigen Landesbehorde.'™ Das
rechtliche Gehor wird im Verwaltungsverfahren durch diese Behorden gewihrt,
obwohl sie die maBgeblichen Entscheidungen nicht treffen.'”® Im gerichtlichen
Verfahren ist das Land passivlegitimiert, dessen Behorde gehandelt hat. Das

Land hat aber nicht die Kompetenz, richterlichen Entscheidungen umzusetzen,

diskurs im Gerichtsverfahren zur ,,Farce® wiirde” (S. 59); zudem weist er auf nicht génzlich
geklirte Zustindigkeitsfragen.

'8 8 9a Abs. 8 S. 1 GliiStV; siehe unter II.

1878 9a Abs. 1 bis 3 GliiStV; siehe unter IL.

188§ 9a Abs. 1 bis 3, Abs. 5, Abs. 8 GliiStV; siehe unter II.
189 § 9a Abs. 5 GliiStV; siehe bereits unter a).

1% Siehe unter b).
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weil das Gliickspielkollegium verbindlich mit Zweidrittelmehrheit entscheidet.'”!
Die jeweils zustindige Landesbehorde kann die eingehenden Antrige zunéchst
selbst priifen und sodann mit einem Entscheidungsvorschlag dem Kollegium
vorlegen.'”” Grundlage fiir die Entscheidungen des Kollegiums sind dann
Rechtsauffassungen von verschiedenen Landesbehorden, die malgebliche
Unterschiede aufweisen konnen. Das Kollegium trifft seine verbindlichen
Beschliisse in einem nicht offentlichen Verfahren.'"” Die Landesbehdrden
vollziehen diese Entscheidungen mit Wirkung fiir alle Lénder, konnen
erforderliche Anordnungen im Einzelfall erlassen und nach ihrem jeweiligen
Landesrecht vollstrecken sowie dazu Amtshandlungen in andern Léndern

vornehmen. '

Diese, zum Teil verworrenen'” Regelungen fiihren zu Rechtsauffassungen und
Verantwortlichkeiten, die iiber die Lédnder verteilt sind und sich maBgeblich
unterscheiden konnen. Rechtsstaat und Demokratieprinzip dridngen hier auf
klarere Regelungen. Das Gebot des demokratischen Rechtsstaats, Verantwort-
lichkeiten klar zuzurechnen, Zustidndigkeiten und Verfahren der Verwaltung
sachgerecht zu regeln und den Rechtsschutz effektiv auszugestalten, fordern das

Gliickspielrecht neu zu regeln.

191 ¢ 9a Abs. 8 GliiStV: siche unter c).

28 5 Abs. 3 VwVGLiiStV; siehe unter I1.

193§ 2 Abs. 4 VwVGIiiStV.

194§ 9a Abs. 2 und Abs. 3 GliiStV; siche unter IL

195 Siehe unter a).
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VI. Verfassungswidrigkeit der gesamten Entscheidungsstrukturen —
Rechtsfolgen

Das durch den Anderungsvertrag zum Gliickspielstaatsvertrag geschaffene
Gliickspielkollegium ist verfassungswidrig. Das vorbildlose Gremium'*® trifft
verbindliche Entscheidungen in einem strukturell —grundrechtssensiblen
Bereich.'”” Auf Ebene des Tatbestands und auf Rechtsfolgenseite werden ihm
weite Entscheidungsriume erdffnet.'”® Das deshalb notwendige hohe demo-

99 200

kratische Legitimationsniveau' erreicht das Gliickspielkollegium nicht.

Die Bundeslinder haben sich im Gliickspielbereich fiir eine ldnderiibergreifende
Kooperation entschieden. Eine solche Entscheidung vermag eine Riicknahme des
demokratischen Legitimationsniveaus im Vergleich zu dem MaB, das fiir die vom
Bund oder einem Land ausgeiibte Offentliche Gewalt gilt, insoweit zu
rechtfertigen, als die Riicknahme fiir die Zusammenarbeit der Lander notwendig

- 201
1St.

Doch verletzt das Gliickspielkollegium diesen demokratischen MalBstab.
Das Kollegium trifft seine Beschliisse mit Zweidrittelmehrheit. Jedes Land kann
dem von ihm gesandten Mitglied im Gliickspielkollegium Weisungen erteilen.
Wird das Land iiberstimmt, ist diese Rechts- und Fachaufsicht nicht erfolgreich.
Die Aufsicht erstreckt sich auf ein einzelnes Mitglied im Kollegium, nicht aber
auf das gesamte Gremium. Eine effektive Rechts- und Fachaufsicht iiber das
Kollegium findet nicht statt. Die Entscheidungen des Kollegiums kénnen daher
nicht hinreichend auf das jeweilige Landesvolk zuriickgefiihrt werden. Die

Entscheidungen des Gliickspielkollegiums sind verfassungswidrig, das Demo-

kratieprinzip wird verletzt.*”

Dieser Verfassungsverstol hat erhebliche Folgen fiir das Gliickspielwesen. Er

schldgt auf die gesamten Entscheidungsstrukturen, die mit dem Gliickspiel-

1% Siehe unter III.

7 Siehe unter III. 3.

'8 Siehe unter II. 2.

' Siehe unter IV. 3. bis 6.

290 Sjehe unter V., insbes. unter 4.
! Siehe unter IV. 6.

292 Sjehe unter V. 4.
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kollegium verbunden sind, als gesetzgebungstechnische Einheit’” durch. Das
Bundesverfassungsgericht hat die Folgen eines Verfassungsverstoles des
Gesetzgebers mit Blick auf die Feststellung konkretisiert, ob sich die richterliche
Entscheidung auf das ganze Gesetz oder nur auf Teile des Gesetzes erstreckt. Im
Falle der ,,Nichtigkeit einer oder mehrerer Bestimmungen eines Gesetzes* ist —
so das Gericht — ,,das gesamte Gesetz fiir nichtig zu erkliren [...], wenn die
nichtigen Bestimmungen mit den iibrigen so verflochten sind, dass sie eine
untrennbare FEinheit bilden, die nicht in ihre einzelnen Bestandteile zerlegt

204
werden kann. %

Demgegeniiber wird die Teilnichtigkeit eines Gesetzes
festgestellt oder erstreckt sich eine Unvereinbarkeitserklarung nur auf bestimmte
Regelungen, wenn der Verstol auf einen abgrenzbaren Teil des Gesetzes
beschrinkt werden und der iibrig bleibende Teil sinnvoll bestehen bleiben
kann.”” Ein einheitliches Regelungskonzept darf nicht dadurch zerschlagen
werden, dass einzelne Regelungen fiir verfassungswidrig erkldrt werden. Die
Gesamtnichtigkeit dient — so fahrt das Bundesverfassungsgericht fort — auch dem
Zweck, kein ,,Gesetz mit einem vom Bundesgesetzgeber nicht gewollten Inhalt in

Kraft* zu setzen.”®

Das Gliickspielkollegium trifft maBgebliche Entscheidungen im Gliickspiel-
wesen.””’ Die Linderkooperation findet in diesem Kollegium ihr Zentrum. Ohne
das Zentrum, ohne das Gliickspielkollegium, konnen diese Entscheidungs-
strukturen im Gliickspielwesen nicht sinnvoll bestehen bleiben. Verletzt ein
Gremium, das verbindliche Entscheidungen trifft, die Verfassung, erstreckt sich
dieser Verfassungsversto3 auf die Beschliisse des Gremiums und deren Vollzug.
Die Beschliisse des Gliickspielkollegiums sind fiir die Landesbehorden, die die
Entscheidungen vollziehen, bindend.”” Die Landesbehdrden miissen nach dem

Gliickspielstaatsvertrag Entscheidungen eines Gremiums, das das Grundgesetz

verletzt, vollziehen. Beschluss und Vollzug konnen in dieser Verfassungs-

% Siehe zu diesem MaBstab Berhge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG,
41. Lfg. 2013, § 78 Rn. 31.

2 BVerfGE 73, 118 (151 m. w. H.) — Niedersichsisches Landesrundfunkgesetz; 8, 274 (301) —
Preisgesetz.

05 g Klein, in: Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Auflage 2012, § 39 Rn. 1387 ff;
Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 4. Auflage 2015, Rn. 534; jeweils m. w. H.

26 BVerfGE 111, 226 (273) — Juniorprofessur.
27 Siehe unter II. 2.

208 ¢ 9a Abs. 8 S. 4 GliiStV; siehe unter II. 1.
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verletzung nicht getrennt werden. Der Verfassungsversto3 erstreckt sich auf
Grund dieser Verflechtung auf die MaBnahmen der Landesbehdrden in den
Bereichen des Gliickspielwesens, in denen das Gliickspielkollegium entscheidet.
Die gesamten Entscheidungsstrukturen in diesen Teilen des Gliickspielwesens
verletzen das Grundgesetz. Das Gliickspielkollegium ist von Verfassungs wegen
abzuschaffen oder strukturell neu zu regeln. Das Gliickspielrecht ist zeitnah

durch eine umfassende Reform in das Mal} des Grundgesetzes zu fiihren.
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VILI. Das Gliickspielkollegium verletzt das Grundgesetz — Ergebnisse

Die Bundesldnder haben sich im Gliickspielstaatsvertrag fiir eine Kooperation
auf dem Gebiet des Gliickspielwesens entschieden. Das Gliickspielkollegium
erldasst die maflgeblichen Erlaubnisse, Konzessionen und Richtlinien zulédssiger
Werbung. Das Kollegium besteht aus 16 Mitgliedern. Jedes Bundesland hat
einen Sitz. Das Gremium entscheidet verbindlich mit Zweidrittelmehrheit. Die
Entscheidungen werden von unterschiedlichen Gliickspielaufsichtsbehdrden der

Lénder vollzogen.

Das Gliickspielkollegium ist eine vorbildlose Institution, die durch vier
Eigenarten gekennzeichnet ist. Dem Kollegium wurden weite Entscheidungs-
rdume erdffnet. Es steht — zweitens — auf einer geteilten Kompetenzgrundlage,
die im Sicherheitsrecht der Lander und im Wirtschaftsrecht griindet. Auch als
Folge dieser Grundlage unterscheidet sich die Zusammenarbeit im Gliick-
spielwesen — drittens — rechtserheblich von anderen ldnderiibergreifenden
Kooperationen etwa im Rundfunk- und Medienrecht oder bei der Vergabe von
Studienplidtzen. Das Gliickspielkollegium handelt nicht in einem von
Verfassungs wegen staatsfreien Raum, in dem Gremien plural, mit speziellem
Sachverstand zu besetzen sind, oder in einem Bereich, in dem die
Chancengleichheit detaillierte Vorgaben setzt. Das Kollegium trifft — viertens —
verbindliche Beschliisse in einem strukturell grundrechtssensiblen Bereich. Diese
Besonderheiten stehen unmittelbaren verfassungsrechtlichen Riickschliissen fiir
andere Kooperationen zwischen den Lédndern oder sonstigen Verallge-

meinerungen der verfassungsrechtlichen Subsumtion strukturell entgegen.

Das Gliickspielkollegium trifft seine Beschliisse mit Zweidrittelmehrheit. Jedes
Land kann dem von ihm gesandten Mitglied im Gliickspielkollegium Weisungen
erteilen. Wird das Land iiberstimmt, sind diese Weisungen nicht erfolgreich. Die
Rechts- und Fachaufsicht erstreckt sich auf ein einzelnes Mitglied im Kollegium,
nicht aber auf das gesamte Gremium. Eine effektive Rechts- und Fachaufsicht
iiber das Kollegium findet nicht statt. Die nach auBlen handelnden Landes-

behorden sind an die Beschliisse des Kollegiums gebunden. Auch eine
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landesinterne fach- oder rechtsaufsichtliche Kontrolle der Behorden hat daher

keinen maBgeblichen Einfluss auf das Kollegium.

Die fehlende effektive Rechts- und Fachaufsicht iiber das Gliickspielkollegium
verletzt das Demokratieprinzip. Die Entscheidungen des Kollegiums konnen
nicht hinreichend sachlich-inhaltlich auf die Landesvolker zuriickgefiihrt werden.
Zwar diirfen die insbesondere fiir das Verhiltnis des Bundes zu den Léndern
entwickelten Vorgaben des Demokratieprinzips nicht einfach auf Linder-
kooperation angewandt werden. Die Entscheidung der Landesparlamente fiir eine
intrafoderale Zusammenarbeit vermag das geforderte Legitimationsniveau
bereichsspezifisch zu modifizieren. Im Gliickspielwesen sind die demokratischen
Legitimationserfordernisse aber erheblich gesteigert, weil dem Kollegium weite
Entscheidungsriume in einem strukturell grundrechtssensiblen Bereich ertffnet
werden. In solchen Fillen verlangt das Grundgesetz eine effektive Aufsicht.
Besondere Griinde fiir einen weisungsfreien Raum oder zuriickgenommene
Weisungskompetenzen wie etwa im Priifungswesen, bei verwaltungsinternen
Kontrollinstanzen, mit Blick auf die Neutralitit, die Staatsferne oder bestimmte
Entscheidungssituationen wie im Jugend- oder Datenschutz, bestehen fiir das
Gliickspielwesen nicht. Das Gliickspielkollegium erreicht das geforderte
demokratische Legitimationsniveau nicht. Ohne eine Neuregelung des
Gremiums, ohne eine grundlegende Reform des Gliickspielrechts lédsst sich eine

ausreichende demokratische Legitimation nicht herstellen.

Weitere demokratische und rechtsstaatliche Vorgaben stiitzen die verfassungs-
rechtliche Pflicht, das Gliickspielwesen neu zu regeln. Das rechtliche Gehor wird
durch die jeweilige Landesbehorde gewihrt, obwohl das Gliickspielkollegium
verbindlich entscheidet. Das Grundgesetz dringt aber in einem grundrechts-
sensiblen Bereich wie dem Gliickspielrecht auf unmittelbare Anhdrungen. Im
gerichtlichen Verfahren ist das Land passivlegitimiert, dessen Behorde gehandelt
hat, obwohl das Land die richterlichen Entscheidungen allein nicht umzusetzen
vermag. Die Landesbehdrden bereiten die Entscheidungen des Gliickspiel-
kollegiums vor und vollziehen sie sodann mit Wirkung fiir alle Linder. Im
Konfliktfall entscheiden die jeweiligen Landesgerichte. Insgesamt konnen

Divergenzen bei der Rechtsanwendung durch die unterschiedlichen Gerichte und
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Behorden auftreten. Der demokratische Rechtsstaat fordert, die Verantwort-

lichkeiten flir das Gliickspielrecht klarer zu regeln.

Das Gliickspielkollegium verletzt das Demokratieprinzip. Der Rechtsstaat
erwartet eine klarere Verantwortungszurechnung im Gliickspielwesen. Die
Landesbehdrden miissen die Entscheidungen des Kollegiums, das das
Grundgesetz verletzt, vollziehen. Entscheidung und Vollzug kénnen in diesem
Verfassungsverstoll nicht getrennt werden. Die Grundgesetzverletzung erstreckt
sich auf Grund dieser Verflechtung auf die Entscheidungen der Landesbehorden.
Die gesamten Entscheidungsstrukturen im Bereich des Gliickspielwesens, in dem
das Gliickspielkollegium die mafBgeblichen Beschliisse trifft, sind verfassungs-
widrig. Sie sind zeitnah durch eine umfassende Reform in die Grenzen der

Verfassung zu fiihren.

Augsburg, im Juni 2015

G )

Prof. Dr. Gregor Kirchhof
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