LANDTAG Mainz, 13. Oktober 1999

RHEINLAND-PFALZ

Abteilung Il
Wissenschaftlicher Dienst
und Parlamentsdienst

Az.: 11/52-1364

Vereinbarkeit des Gesetzentwurfs fir ein Landesgesetz
uber Lotterien und Ausspielungen mit der Entscheidung des
Niedersachsischen Oberverwaltungsgerichts vom 9. Juni 1999

A. Auftrag

Mit Schreiben vom 2. Juni 1999 hat die Landesregierung den Gesetzentwurf fur ein
Landesgesetz Uber Lotterien und Ausspielungen (im Folgenden: LottG-E)! im Land-
tag eingebracht. Die Ausschussberatungen sind mittlerweile abgeschlossen; die
Zweite Beratung und damit auch die Schlussabstimmung im Plenum sind fir den 21.
Oktober 1999 vorgesehen. Der federfihrende Haushalts- und Finanzausschuss hat
dem Landtag die Zustimmung empfohlenZ.

Der Gesetzentwurf sieht eine Neufassung und Zusammenfiihrung der bislang in dem
Landesgesetz uber das Zahlenlotto in Rheinland-Pfalz und dem Lotteriegesetz gere-
gelten Materie vor3. Wesentliche Neuerung gegentiber der bisherigen Rechtslage ist,
dass Dritten kunftig alternativ zu einer Erlaubnis zur Veranstaltung von Lotterien und
Ausspielungen auch eine Konzession erteilt werden kann. Der maf3gebliche Unter-
schied ist der, dass im Falle der Erlaubnis die Reinertrage unmittelbar den in der Er-
laubnis bestimmten Forderungszwecken zuflieBen (8 2 Abs. 1 S. 3 LottG-E), wéh-
rend bei der Konzession die Ertrage in Hohe eines festgelegten Prozentsatzes (8 9
Abs. 1 LottG-E) Uber eine Konzessionsabgabe in den Landeshaushalt einflie3en,
von wo aus sie mildtatigen, sozialen, kirchlichen, kulturellen, sportlichen und anderen
gemeinnitzigen Zwecken zukommen (8 2 Abs. 1 S. 2i.V.m. 8§ 9 Abs. 1 S. 1, Abs. 5
LottG-E).

1 LT-Drucks. 13/4393.
2 LT-Drucks. 13/4744.
3 LT-Drucks. 13/4393, S. 1.

Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes sind parlamentsinterne Stellungnahmen, die nicht
far die offentliche Diskussion aulRerhalb des Landtags bestimmt sind. Eine - auch nur aus-
zugsweise - Verodffentlichung oder Verbreitung bedarf der Zustimmung des Direktors beim
Landtag.




Die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN hat den Wissenschaftlichen Dienst gebeten
zu Uberprifen, ob der Gesetzentwurf - insbesondere was dessen 88 3 Abs. 3 und 9
Abs. 1 S. 4 anbelangt - mit einem Urteil des Niedersachsischen Oberverwaltungsge-
richts vom 9. Juni 1999 (Az.: 11 L 5445/98) in Einklang steht*. Mit dieser Entschei-
dung hatte das Gericht die beklagte Bezirksregierung Hannover — ein Urteil des Ver-
waltungsgerichts Hannover vom 12. Juni 1998 bestatigend — verpflichtet, den kla-
genden Umwelt-, Naturschutz- und Entwicklungshilfeorganisationen die Zusicherung
zu erteilen, zugunsten der von ihnen noch zu griindenden Stiftung die Veranstaltung
einer landesweiten Lotterie fur Umwelt und Entwicklung in Niedersachsen nach
Mafl3gabe im Einzelnen bezeichneter Antragsunterlagen fur die Dauer zunachst eines
Jahres zu genehmigen. Dabei hat es vor allem darauf abgestellt, dass die gemein-
ndtzige Forderung von Umweltschutz- und Entwicklungshilfeprojekten im Lottobe-
reich unterreprasentiert sei und deshalb ein ,hinreichendes offentliches Bedurfnis*
I.S. des 8§ 11 Abs. 3 Nr. 1 des niedersachsischen Gesetzes uber das Lotterie- und
Wettwesen (NLottG) bestehe®. Auch allgemeine Ermessenserwagungen, die gegen
die Erteilung einer Konzession sprechen konnten, seien im konkreten Fall nicht er-
sichtlich®,

Das Urtelil ist noch nicht rechtskréftig. Nach Auskunft der Beklagten hat diese Nicht-
zulassungsbeschwerde erhoben mit dem Ziel, eine Abanderung der Entscheidung
durch das Bundesverwaltungsgericht herbeizufihren. Die Klager haben dem Ver-
nehmen nach auch in anderen Bundeslandern entsprechende Antrage bzw. — nach
deren Ablehnung durch die zustandigen Behérden — Klagen eingereicht, so auch in
Rheinland-Pfalz. Eine Gerichtsentscheidung liegt hier, soweit ersichtlich, allerdings
noch nicht vor.

Im Folgenden werden nach einigen einleitenden Vorbemerkungen (unter 1.) die in-
soweit maf3geblichen Vorschriften des Gesetzentwurfs auf ihre Rechtmafigkeit hin
untersucht (unter 11.). Es sind dies die Voraussetzungen fir die Vergabe einer Er-
laubnis oder Konzession (88 2 Abs. 3, 3 Abs. 1 LottG-E) und — gemal3 dem Prifauf-
trag - der Ausschluss der Ubertragbarkeit einer erteilten Konzession oder Erlaubnis

4 Mit dem Antrag, einen entsprechenden Priifauftrag durch den Haushalts- und Finanzaus-
schuss zu erteilen, war die Fraktion in der 56. Sitzung des Ausschusses vom 16.9.1999 ge-
scheitert.

5 Nds. OVG, Urt. v. 9.6.1999 - Az.: 11 L 5445/98 -, S. 18 f. des Urteilsumdrucks.

6 Nds. OVG, Urt. v. 9.6.1999 - Az.: 11 L 5445/98 -, S. 21 des Urteilsumdrucks.



(8 3 Abs. 3 LottG-E) sowie die Erhebung einer zusatzlichen Konzessionsabgabe (8 9
Abs. 1 S. 4 LottG-E)’.

B. Stellungnahme

Die Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet des Gliickspielrechts in Deutschland
obliegt gemal Art. 70 Abs. 1 GG den Landern, da sie nach dem Grundgesetz weder
der ausschlieR3lichen noch der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des zugewiesen ist®. Die Lander sind damit Inhaber der sog. Gliicksspielhoheit, d.h.
sie haben in diesem Regelungsbereich die Befugnis zur Rechtssetzung, zur Erlaub-
niserteilung, zur Kontrolle und zur Abwehr nicht genehmigter Gliicksspiele®. Dem
Bund kommen lediglich konkurrierende Gesetzgebungskompetenzen im Bereich des
Strafrechts (Art. 74 Nr. 1 GG), des Rechts der Wirtschaft (Art. 74 Nr. 11 GG) und des
Steuerrechts (Art. 105 Abs. 2 GG) zu'®. Von Bedeutung ist insofern inshesondere die
Strafgesetzgebung; nach § 287 StGB ist die Veranstaltung von offentlichen Lotterien
ohne behdrdliche Erlaubnis strafbar und damit grundsatzlich verboten. Die Erteilung
der Erlaubnis bemisst sich nach Landesrecht?!.

Dem grundsatzlichen Verbot liegt die Wertung des Gesetzgebers zugrunde, dass
das Gliicksspiel ein verbreitetes menschliches Bediirfnis darstellt, ein Ubermal an
Spielmdglichkeiten und das Fehlen staatlicher Lenkung und Kontrolle allerdings so-
zialschadlich wirkt, da die Gefahr der Vermégensschadigung durch Falschspiel, von
sog. Anschlusskriminalitat sowie von wirtschaftlicher und sozialer Verelendung durch
das Entstehen von Abhangigkeit (Spielsucht) besteht!?. Die Erteilung der Erlaubnis
nach Landesrecht ist vor diesem Hintergrund — dem Schutz der Menschen vor Aus-
beutung des natirlichen Spieltriebes - zu sehen®3. Das Glicksspielrecht der Lander

7 Dabei ist allerdings in anbetracht der Kiirze der zur Verfligung stehenden Zeit in Teilen eine im
wesentlichen kursorische Priifung geboten.

8 Bargmann-Huber, BayVBI. 1996, 165; Vol3kuhle, VerwArch. 1996, 395 (398) m.w.Nachw.

9 Bargmann-Huber, BayVBI. 1996, 165 f.; Vol3kuhle, VerwArch. 1996, 395 (398 ff.).

10 VoRRkuhle, VerwArch. 1996, 395 (399).

1 VofR3kuhle, VerwArch. 1996, 395 (399).

12 Amtl. Begriindung zu § 287 StGB, vgl. BT-Drucks. 13/8587, S. 67; OVG Rh.-Pf., GewArch.

1991, 99 (100) = NVWR-RR 1991, 554; Bargmann-Huber, BayVBI. 1996, 165; Vol3kuhle,
VerwArch. 1996, 395 (400 f.) m.w.Nachw.

13 OVG Rh.-Pf., GewArch. 1991, 99 (100) = NVWR-RR 1991, 554; amtl. Begrindung zu § 287
StGB, vgl. BT-Drucks. 13/8587, S. 67.



dient damit in erster Linie der Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung und
ist damit Ordnungsrecht!4. Die Ausgestaltung im Einzelnen ist Sache der Lander,
denen insoweit ein weiter Regelungsspielraum zukommt. Die Lotteriegesetze sind
daher zwar im GrofRen und Ganzen vergleichbar, nicht aber stets im Detail auch de-
ckungsgleich®®. So konnen die Voraussetzungen, unter denen einem Antragsteller
eine Erlaubnis oder Konzession erteilt werden kann, von Land zu Land durchaus
unterschiedlich sein?®,

Diese Situation ist zuweilen insbesondere fir solche (potentiellen) Veranstalter miss-
lich, die beabsichtigen, eine bundesweite Lotterie zu veranstalten. Bendtigt werden
hierzu namlich parallele Erlaubnisse aller Lander; bei Ablehnung nur eines Landes,
ist eine bundesweite Lotterie ausgeschlossen'’. Die Praxis der Lander ist in dieser
Hinsicht dartber hinaus aufRerst restriktivi®. Da jedoch gleichzeitig der wirtschaftliche
und finanzielle Aspekt des Glucksspiels, namentlich die Frage der Verwendung der
Erlose, in letzter Zeit zunehmend an Bedeutung gewinnt!?, ist im Falle der Erlaubnis-
versagung verstarkt mit rechtlichen Auseinandersetzungen zu rechnen. Dies zeigt
auch das aktuelle Beispiel mehrerer Umwelt-, Naturschutz- und Entwicklungshilfeor-
ganisationen, die bundesweit entsprechende Erlaubnisse beantragt haben?°,

1. Zentrale Bestimmungen des in Rede stehenden Gesetzentwurfs sind vor allem 8§ 2
Abs. 3 und 8 3 Abs. 1 LottG-E, die die Voraussetzungen fur die Erteilung einer Kon-
zession oder Erlaubnis zur Veranstaltung von o6ffentlichen Lotterien und Ausspielun-
gen festschreiben. 8§ 2 Abs. 3 LottG-E bestimmt, dass ,kein Anspruch auf die Verga-
be einer Konzession oder die Erteilung einer Erlaubnis® besteht. Die Erteilung einer
Konzession oder Erlaubnis ist gleichwohl mdglich; allerdings ,darf sie nach § 3 Abs.
1 LottG-E nur vergeben bzw. erteilt werden , ,wenn

1. durch die Veranstaltung die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung nicht
gefahrdet wird,
14 Bargmann-Huber, BayVBI. 1996, 165 (166); VolRkuhle, VerwArch. 1996, 395 (398).
15 Einen kurzen Uberblick gibt VoRkuhle, VerwArch. 1996, 395 (402) m.w.Nachw.
16 Vgl. dazu auch VoRkuhle, VerwArch. 1996, 395 (425 f.).
1 Bargmann-Huber, BayVBI. 1996, 165 (168).
18 Bargmann-Huber, BayVBI. 1996, 165 (168 m. Fuf3n. 17).
19 Dazu VoR3kuhle, VerwArch. 1996, 395 (396 ff.); Sura, NJW 1995, 1470 (1471).

20 Vgl. dazu auch Bargmann-Huber, BayVBI. 1996, 165 (168 f.).



2. ein hinreichendes o6ffentliches Beddrfnis fir die Veranstaltung besteht,
3. der Spielplan eine Gewinnsumme

a) bei einer Zahlenlotterie von mindestens 50 v.H und

b) bei einer sonstigen Lotterie oder einer Ausspielung von mindestens

25 v.H. des Spielkapitals vorsieht,

4, der Reinertrag, die Gewinnsumme und die Kosten der Veranstaltung in
einem angemessenen Verhaltnis zueinander stehen,
der Lotterie- oder Ausspielbetrieb wirtschaftliche gesichert ist und
die Gewahr dafur besteht, dass der Veranstalter die Veranstaltung ord-
nungsgemal durchfihrt.”

o0

Nicht zuletzt durch das Zusammenspiel dieser beiden Bestimmungen wird deutlich,
dass der Gesetzgeber eine rechtliche Konstruktion wahlen will, bei der einem An-
tragsteller bei Erfullung der Voraussetzungen des 8 3 Abs. 1 LottG-E nicht automa-
tisch ein Anspruch auf Vergabe einer Konzession oder Erteilung einer Erlaubnis zu-
steht, sondern der zustéandigen Behotrde (8 18 LottG-E) ein Ermessen eingerdumt
wird?. Bereits der Wortlaut des § 3 Abs. 1 LottG-E (,darf nur vergeben (...) werden,
wenn“) verweist darauf, dass es sich um eine Ermessensentscheidung handelt??. Zu
diesem Ergebnis gelangt auch das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht fur die
insoweit weitgehend vergleichbare Rechtslage in Niedersachsen (88 3 Abs. 3, 11
Abs. 3 NLottG)?3. Dem Hinweis in § 2 Abs. 3 LottG-E?* kommt vor diesem Hinter-
grund daher im wesentlichen lediglich klarstellende Bedeutung zu?>.

Die Festschreibung eines derartigen Repressivverbots mit Genehmigungsvorbehalt,
das dazu fuhrt, dass die Entscheidung Uber die Zulassung privater Gliickspielbetrei-
ber in das Ermessen der zustandigen Behorde gestellt ist?6, ist auf dem Gebiet des
Lotteriewesens grundsatzlich verfassungsrechtlich unbedenklich?’. Zwar bewegt sich
der Gesetzgeber auch bei der Regelung des Lotteriewesens und der Frage der
Vergabe von Konzessionen und der Erteilung von Erlaubnissen fir die Veranstaltung
offentlicher Lotterien und Ausspielungen im grundrechtlich geschiitzten Bereich des

2t Vgl. auch die amtl. Begrindung in LT-Drucks. 13/4393, S. 12 sowie BayVGH, BayVBI. 1983,
467 (468).

22 Vgl. entspr. Nds. OVG, Urt. v. 9.6.1999 - Az.: 11 L 5445/98 -, S. 12 des Urteilsumdrucks; i.Erg.
auch BayVGH, BayVBI. 1983, 467 (468); EuGH, NJW 1994, 2013 (2016).

23 Nds. OVG, Urt. v. 9.6.1999 - Az.: 11 L 5445/98 -, S. 12 f. des Urteilsumdrucks.

24 Die explizite Aufnahme des Anspruchsausschlusses findet sich entsprechend in § 3 IV
ThirLottG und in § 2 IV SachsLottG.

25 Die Aussage in § 2 Abs. 3 LottG-E ist insoweit verzichtbar, aber unschadlich. § 2 Abs. 3

LottG-E schlie3t es namentlich nicht aus, dass sich im Einzelfall das der Behdrde eingeraumte
Ermessen auf Null reduzieren kann, so dass dem Antragsteller ein Anspruch erwéachst, vgl.
dazu BayVGH, BayVBI. 1983, 467 (469).

26 Nds. OVG, Urt. v. 9.6.1999 - Az.: 11 L 5445/98 -, S. 12 des Urteilsumdrucks; Vol3kuhle,
VerwArch. 1996, 395 (411 ff.); vgl. auch allg. Schwabe, JuS 1973, 133 ff.

21 So ausdriicklich BVerwG, NVwZ 1994, 475 (477); VolRkuhle, VerwArch. 1996, 395 (411 ff.).



Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit)?®. Eine gesetzliche Regelung ist daher an der
Grundrechtsschranke des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG zu messen und muss insbesonde-
re verhaltnismaRig sein?®. Diese Kriterien sind allerdings nach ganz tiberwiegender
Auffassung sogar im Falle eines absoluten Gliicksspielverbotes durch den Gesetz-
geber erfillt, da dieses zum Schutz Gberragend wichtiger Gemeinschaftsgtter, nam-
lich drohende Gefahren flur die Bevdlkerung, die sich aus der Ausnutzung der Spiel-
leidenschaft ergeben, unter Bericksichtigung des Beurteilungs- und Gestaltungs-
spielraums des Gesetzgeber auf diesem Gebiet gerechtfertigt ware3°. Der Gesetz-
geber geht davon aus, dalR den Gefahren des Glicksspiels am besten dadurch be-
gegnet werden kann, dass dem nicht zu unterdriickenden Spieltrieb der Bevdlkerung
staatlich Uberwachte, legale Betatigungsmaoglichkeiten in beschrankem, aber ausrei-
chenden MaRe zur Verfiigung gestellt werden3l. Dem Gesetzgeber obliegt insofern
eine weite Einschatzungsprarogative®?, weshalb er — als objektive Zulassungs-
schranke — die Veranstaltung von Glicksspielen fir Private ganz verbieten darf33.
Hieraus folgt — de maiore ad minorem -, dass der Gesetzgeber die Veranstaltung
von Glicksspielen unter ein repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt stellen darf,
das der zustandigen Behorde ein Ermessen eroffnet3*. Bei der Ausiibung ihres Er-
messens hat die Behorde den Grundrechtsausschutz aus Art. 12 Abs. 1 GG hinrei-
chend zu beachten?®®. Dies ist eine Frage der Rechtsanwendung durch die Exekutive
und kann nur im jeweils konkreten Einzelfall beurteilt werden. 8 3 Abs. 1 LottG-E
selbst durfte jedenfalls nach dem Vorgesagten insoweit verfassungsrechtlich unbe-
denklich sein?.

Das Ermessen kann allerdings erst dann ausgetibt werden, wenn die Voraussetzun-
gen fur die Vergabe einer Konzession oder die Erteilung einer Erlaubnis nach § 3
Abs. 1 LottG-E vorliegen. Das Vorliegen der dort aufgeflihrten Voraussetzungen
muss im konkreten Einzelfall bejaht werden, damit die Behdrde erméachtigt ist, den

28 BVerwG, NVwZ 1995, 475 (476 f.); 1995, 478 f.; 1995, 481 (483 f.); Gassner, NVwZ 1995,
449; Vol3kuhle, VerwArch. 1996, 395 (407 ff.); a.A. noch OVG Rh.-Pf., GewArch. 1991, 99
(100) = NVwZ-RR 1991, 554; OVG Miinster, GewArch. 1979, 329 (330).

29 BVerwG, NVwZ 1994, 475 (477); Vol3kuhle, VerwArch. 1996, 395 (410).

30 BVerwG, NVwZ 1994, 475 (477); Vol3kuhle, VerwArch. 1996, 395 (410 f.); zweifelnd dem-
gegeniber Ossenbuhl, VerwArch. 1995, 187 (198 ff.).

st VofRkuhle, VerwArch. 1996, 395 (411) mit zahlr. w. Nachw.

32 VoRRkuhle, VerwArch. 1996, 395 (411).

33 BVerwG, NVwZ 1994, 475 (477); Vol3kuhle, VerwArch. 1996, 395 (410 f.); im Erg. auch OVG

Rh.-Pf., GewArch. 1991, 99 (100) = NVwWZ-RR 1991, 554; a.A. wohl Ossenbihl, VerwArch.
1995, 187 (198 ff.).

34 BVerwG, NVwZ 1994, 475 (477); Vol3kuhle, VerwArch. 1996, 395 (411 f.).

35 BVerwG, NVwZ 1994, 475 (477); VoR3kuhle, VerwArch. 1996, 395 (413).

36 Vgl. im Hinblick auf Art. 31 GG und Art. 14 1 1 GG auch BVerwG, NVwZ 1994, 475 (477).



Dispens von dem grundsatzlichen Verbot der Veranstaltung von 6ffentlichen Glucks-
spielen zu erteilen®’, d.h. um durch die Vergabe der Konzession oder die Erteilung
der Erlaubnis den ,Rechtskreis des privaten Bewerbers erweitern zu kénnen“8. Auch
diese Vorgaben sind verfassungsrechtlich an Art. 12 GG zu messen®. Im Rahmen
der hier gebotenen kursorischen Prufung sind verfassungsrechtliche Bedenken ge-
gen die Regelung in 8 3 Abs. 1 LottG-E nicht ersichtlich. Die dort im Einzelnen nor-
mierten Voraussetzungen wurden vielmehr im wesentlichen durch die bisherige Ju-
dikatur zum Lotteriewesen bestatigt und finden sich in dieser oder &hnlicher Form
auch in den Lotteriegesetzen der anderen Bundesléander bzw. in der — in einigen
Bundeslandern als Landesrecht fortgeltenden® — Lotterieverordnung vom 6. Marz
193741, Auch das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht hat die 8§ 3 Abs. 1
LottG-E entsprechenden Regelungen des 8§ 11 Abs. 3 NLottG angewandt und damit
grundsatzlich als rechtmaRig bestatigt*?.

Streit hat sich in der Praxis demgegeniber im wesentlichen — und namenlich auch in
dem vom Niedersachsischen Oberverwaltungsgericht entschiedenen Fall — an der
Frage entziindet, wie der unbestimmte Rechtsbegriff*® des ,hinreichenden offentli-
chen Bedurfnisses® fir die Veranstaltung (8 3 Abs. 1 Nr. 2 LottG-E) auszulegen ist.
Diese Formulierung geht zuriick auf 8 2 Nr. 1 der Lotterieverordnung vom 6. Méarz
193744 und wird ganz Gberwiegend dahin gehend interpretiert, dass mafRgeblich auf
das Spielbedirfnis der Bevolkerung abzustellen ist, d.h. ob dem Spieltrieb der Be-
volkerung durch das vorhandene Angebot schon in ausreichendem Maf3 — in Art und
Umfang - Rechnung getragen wird oder ob durch die mdgliche Ablehnung des An-
trags der Gefahr Vorschub geleistet wird, sich an einer im verborgenen veranstalte-
ten Lotterie zu beteiligen*®. Fir diese Auslegung spricht vor allem der Sinn und
Zweck der Bestimmung?. Demgegeniber will das Niedersachsische Oberverwal-
tungsgericht nunmehr — und das ist das im Kern neue an dieser Entscheidung -

87 Schwabe, JuS 1973, 133 m. Ful3n. 2 spricht in diesem Zusammenhang treffend von einer
»Erlaubnisermachtigung®.

38 So treffend BVerwG, NVwZ 1994, 475 (477).

89 BVerwG, NVwZ 1994, 475 (477); VolRkuhle, VerwArch. 1996, 395 (410 ff.); Ossenbdihl,
VerwArch. 1995, 187 (206 ff.).

40 Dazu VoR3kuhle, VerwArch. 1996, 395 (402).

41 RGBI. | S. 283.

42 Nds. OVG, Urt. v. 9.6.1999 - Az.: 11 L 5445/98 -, S. 14 ff. des Urteilsumdrucks.

43 Ossenbihl, VerwArch. 1995, 187 (206); Vol3kuhle, VerwArch. 1996, 395 (429).

44 RGBI. | S. 283.

45 BayVGH, BayVBI. 1983, 467 f.; Astl/Rathleff, Das Gluicksspiel, 1965, S. 25; VoRRkuhle,
VerwArch. 1996, 395 (428) m.w.Nachw.

46 Vgl. auch die amtl. Begriindung in LT-Drucks. 13/4393, S. 12 sowie Vol3kuhle, VerwArch.

1996, 395 (428).



maBgeblich auf den Férderungszweck einer neuen Lotterie abstellent’, namentlich
auf die Frage, ob der beabsichtigte Forderungszweck bislang unterreprasentiert ist*e.
Bislang war im Hinblick auf den Sinn und Zweck der Regelung weitgehend aner-
kannt, dal3 der Férderungszweck — wenn Uberhaupt — allenfalls in zweiter Linie be-
riicksichtigt werden darf*°. Die Bedurfnispriifung soll namlich gerade nicht dazu fuh-
ren, dal3 neue Spielerschichten fur das Gliicksspiel erschlossen werden, sondern es
ist auf ein bestehendes Spielbedurfnis, nicht Spendenbedtirfnis abzustellen®®. Diese
Frage mul3 allerdings im Rahmen der vorgelegten Stellungnahme nicht abschlie3end
beurteilt werden, da es um eine Frage der Genehmigungspraxis, also der Rechtsan-
wendung und nicht der Rechtsetzung geht. Auch wenn man § 3 Abs. 1 Nr. 2 LottG-E
die Auslegung des Niedersachsischen Oberverwaltungsgerichts unterlegt, wirde
dies daher nicht dazu fuhrt, dass die Vorschrift des 8 3 Abs. 1 Nr. 2 LottG-E selbst
verfasssungswidrig ware®!, sondern nur dazu, dass sie entsprechend auszulegen
und anzuwenden ware. In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen,
dass die Entscheidung selbst keinerlei Bindungswirkung fur die Behdrden und Ge-
richte in Rheinland-Pfalz entfaltet; die Auslegung des rheinland-pféalzischen Landes-
rechts — namentlich des § 3 Abs. 1 Nr. 2 LottG-E — wird nicht prgjudiziert. Die Prob-
lematik, welche Kriterien an die Bestimmung eines ,hinreichenden 6ffentlichen Be-
diurfnisses” i.S. dieser Norm anzulegen sind, kann von einem rheinland-pfalzischen
Gericht, das diese Frage zu entscheiden hat, anders beurteilt werden®2.

2. Eine weitere Frage ist nach dem Prufauftrag die Ubertragbarkeit einer erteilten
Konzession oder Erlaubnis. Der Dispens von dem grundsatzlichen Verbot der Ver-
anstaltung offentlicher Lotterien und Ausspielungen wird durch die Vergabe einer
Konzession oder die Erteilung einer Erlaubnis gewéhrt. Diese Konzession oder Er-
laubnis ist gemaR 8 3 Abs. 3 LottG-E nicht Ubertragbar. Dadurch soll nach dem Wil-
len des Gesetzgebers ,die Uberprifbarkeit der Zuverlassigkeit des Veranstalters si-

a7 Nds. OVG, Urt. v. 9.6.1999 - Az.: 11 L 5445/98 -, S. 18 ff. des Urteilsumdrucks; ebenso
Ossenbhl, VerwArch. 1995, 187 (208 ff.).

48 NdsOVG, Urt. v. 9.6.1999 - Az.: 11 L 5445/98 -, S. 19 des Urteilsumdrucks.

49 Astl/Rathleff, Das Glucksspiel, 1965, S. 25; VoRRkuhle, VerwArch. 1996, 395 (428) m.w.Nachw.

50 VoRRkuhle, VerwArch. 1996, 395 (428).

51 Den betroffenen Grundrechtspositionen, namentlich Art. 12 | GG und Art. 3 | GG, ist im
Rahmen der Genehmigungspraxis Rechnung zu tragen, vgl. VoRkuhle, VerwArch. 1996, 395
(428 1.).

52 Eine andere Frage ist, ob fiir den Gesetzgeber Anlass bestiinde, § Abs. 1 Nr. 2 LottG-E im

Hinblick auf die Entscheidung des Nds. OVG anders zu fassen, um das dort gefundenen Er-
gebnis zu vermeiden. Hierzu wurde hingegen im Rahmen der Ausschussberatungen keine
Notwendigkeit gesehen. Dies ist aber letztlich eine politische Frage, die im Rahmen dieser
gutachtlichen Stellungnahme nicht beantwortet werden kann und soll.



chergestellt® und ,eine Aufteilung der Verantwortlichkeit vermieden“ werden, was
dem Schutz der Teilnehmer an der Lotterie dient>3. Dadurch, dass eine Erlaubnis
oder Konzession nicht tUbertragbar ist, wird vermieden, dass ein anderer als derjeni-
ge, dem die Erlaubnis oder Konzession erteilt wurde, die Position des Veranstalters
erlangt; es kann insbesondere kein Handel mit Konzessionen betrieben werden.

Die in 8 3 Abs. 3 LottG-E getroffene Regelung ist verfassungsrechtlich unbedenk-
lich>. Erlaubnis und Konzession werden nach dem Lotteriegesetz-E durch einen
begtinstigenden Verwaltungsakt (8§ 35 VwV{G) erteilt. Die Frage, ob ein solcher Ver-
waltungsakt Ubertragbar ist, d.h. ob er nicht nur gegeniber dem Adressaten (also
demjenigen, dem Erlaubnis oder Konzession erteilt wurden), sondern auch gegen-
Uber seinem Rechtsnachfolger Wirkung entfalten, richtet sich danach, ob der Verwal-
tungsakt ,0bergangsfahig” ist>®. Dies beantwortet sich nach dem jeweiligen Fach-
recht — hier: dem Lotteriegesetz-E. Dabei gilt der Grundsatz, dass die Rechtsnach-
folgefahigkeit der Rechtsposition und der Nachfolgetatbestand entweder ausdrick-
lich bestimmt sein oder sich aus dem Sachbezug einer MalRnahme, mithin der Aus-
legung des Fachrechts, ergeben missen®®.

Dafur, dass der Gesetzgeber auf dem Gebiet des Lotterierechts gehindert ware, die
Unubertragbarkeit der Erlaubnis zu bestimmen, ist nichts ersichtlich®’. Im Gegenteil
ist es so, dass man selbst dann, wenn 8 3 Abs. 3 LottG-E die Nichttibertragbeit nicht
ausdriicklich bestimmen wiirde, die Ubertragbarkeit auch dem Fachrecht nicht dirfte
entnehmen koénnen. Die Erlaubnis oder Konzession zur Veranstaltung einer éffentli-
chen Lotterie oder Ausspielung knupft namlich maf3geblich an die persoénliche Zuver-
lassigkeit des Veranstalters (vgl. 8 3 Abs. 1 Nrn. 5 und 6 LottG-E) an®8. Eine Erlaub-
nis oder Konzession, die — zumindest auch — personenbezogen ist, ist aber grund-
satzlich nicht Ubertragbar. Dies gilt auch fir eine Erlaubnis oder Konzession, die ei-
ner juristischen Person erteilt wurde®®, wenn sie an hochstpersonliche Merkmale wie

53 Vgl. die amtl. Begriindung in LT-Drucks. 13/4393, S. 13.

54 Das Urteil des Nds. OVG Urt. v. 9.6.1999 - Az.: 11 L 5445/98 - verhalt sich zu dieser Frage
Ubrigens nicht.

55 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, 10. Aufl. (1994), § 42 Rn. 54; Stelkens/Stelkens, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVT{G, 5. Aufl. (1998), § 35 Rn. 194.

56 Stelkens/Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 5. Aufl. (1998), § 35 Rn. 194 f.

57 Neben § 3 Abs. 3 LottG-E enthalten auch Lotteriegesetze anderer Lander die ausdriickliche

Festschreibung der mangelnden Ubertragbarkeit der Erlaubnis oder Konzession, vgl. § 2
Abs. 3 S. 1 LoG Bad.-Wurtt., 8 3 Abs. 3 S. 1 LottGBbg., § 2 Abs. 3 S. 1 SachsLottG, § 2 Abs. 2
S. 1 LottG SachsA., § 3 Abs. 3 S. 1 ThirLottG.

58 Vgl auch die amtl. Begriindung in LT-Drucks. 13/4393, S. 13.

59 So ausdriicklich Sieg/Leifermann/Tettinger, GewO, 5. Aufl. (1988), § 30 Rn. 5.
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die Zuverlassigkeit des Berechtigten anknipfen®. In diesen Fallen schlieRt das o6f-
fentliche Interesse eine Ubertragbarkeit aus®’. Nach allgemeinen Regeln erlischt die
Erlaubnis oder Konzession in diesen Féllen daher bei einem Wechsel des Unter-
nehmens automatisch mit der Folge, dass sie neu beantragt werden muss®. § 3
Abs. 3 LottG-E stellt die Nichtibertragbarkeit damit im Ergebnis nur klar und begrin-
det sie nicht erst®3,

3. Die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN hat ferner gebeten, § 9 Abs. 1 S. 4
LottG-E einer naheren Priifung zu unterziehen®. Diese Bestimmung erméachtigt die
zustandige Behorde (8 18 LottG-E), gegenuber dem Veranstalter einer Lotterie oder
Ausspielung eine zusatzliche Konzessionsabgabe festzusetzen, die bis zu 60 v.H.
seines Jahrestiberschusses (vor Berticksichtigung dieser zusatzlichen Konzessions-
abgabe als Betriebsausgabe) betragen kann. Das Néahere ist in der Konzessionsur-
kunde zu regeln. Ausgangsbestimmung ist insoweit § 9 Abs. 1 S. 2 LottG-E, wonach
die (allgemeine) Konzessionsabgabe mindestens 20 v.H. des Spielkapitals fur Zah-
lenlotterien und mindestens 25 v.H. fUr die sonstigen Lotterien und Ausspielungen
betragt. Diese Vomhundertsatze kénnen gem. 8 9 Abs. 1 S. 3 LottG-E auf héchstens
24,5 v.H. bzw. 30 v.H. erhdéht werden.

Die zusatzliche Konzessionsabgabe nach § 9 Abs. 1 S. 4 LottG-E erfillt nach dem
Willen des Gesetzgebers eine Erganzungsfunktion zur Erhebung der allgemeinen
Konzessionsabgabe nach § 9 Abs. 1 S. 2 und 3 LottG-E®®°. lhre BezugsgroRe ist un-
mittelbar der Jahresuberschuss des Veranstalters und nicht — wie bei der allgemei-
nen Konzessionsabgabe - das Spielkapital. Sie ermdéglicht daher, zielgerichtet einen
bestimmten Teil des Gewinns abzuschopfen, wahrend die allgemeine Orientierung
am Spielkapital der Behotrde nur einen Richtwert gibt. Die zusatzliche Konzessions-
abgabe ist insofern ein wichtiges Steuerungsinstrument.

60 OVG Rh.-Pf., DOV 1980, 654 (655); Stadie, DVBI. 1990, 501 (506).
61 Vgl. dazu Peine, JuS 1997, 984 (986).

62 Vgl. Sieg/Leifermann/Tettinger, GewO, 5. Aufl. (1988), § 30 Rn. 5.

63 Insofern ist es treffend, wenn die amt. Begriindung davon spricht, dass der Grundsatz der
Nichtubertragbarkeit in § 3 Abs. 3 LottG-E ,festgehalten® wird, vgl. LT-Drucks. 13/4393, S. 13.

64 Auch zu dieser Regelung verhélt sich das Urt. des Nds. OVG v. 9.6.1999 - Az.: 11 L 5445/98 —
nicht.

65 Amtl. Begriindung, vgl. LT-Drucks. 13/4393, S. 14.
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Voraussetzung fur die verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer zusatzlichen Konzes-
sionsabgabe ist, dass eine Konzessionsabgabe als eine nicht-steuerliche Abgabe®®
nach der Finanzordnung der Verfassung Gberhaupt erhoben werden darf. Zu dieser
Frage hat des Bundesverfassungsgericht ausgefuhrt, dass die Finanzverfassung des
Grundgesetzes keinen abschlieBenden Kanon zulassiger Abgabentypen enthalt, und
daher nicht-steuerliche Abgaben verschiedener Art grundsatzlich nicht ausgeschlos-
sen sind®’. Diese bedirfen allerdings einer besonderen sachlichen Rechtfertigung
und mussen der Belastungsgleichheit der Abgabepflichtigen Rechnung tragen®@.

Die besondere sachliche Rechtfertigung liegt bei einer Konzessionsabgabe regel-
maRig darin, daR sie als Aquivalent®® fur die Einraumung einer konkreten Rechtspo-
sition, die mit der Erteilung einer Konzession verbunden ist’®, erhoben wird’*. Dies ist
bei dem mit der Erteilung der Konzession verbundenen Dispens von dem generellen
Verbot der Veranstaltung o6ffentlicher Gliicksspiele der Fall’?; der Veranstalter hat mit
der Konzessionserteilung eine nicht unerhebliche Erweiterung seines Rechtskreises
erfahren’. Die Konzessionsabgabe dient insoweit dazu, die wirtschaftliche Position
des Veranstalters einzuschranken und die Gewinne aus dem Glicksspielbetreib
weitgehend fir gemeinnitzige Zwecke abzuschopfen’.

Die Hohe der in 8 9 Abs. 1 LottG-E festgelegten Vomhundertsatze dirfte gleichfalls
verfassungsrechtlich unbedenklich sein. Nach dem Willen des Bundesgesetzgebers
ist es u.a. Zweck der generellen Untersagung und Strafbewehrung der Veranstaltung
offentlicher Glucksspiele nach § 287 StGB, dass — fur den Fall der Zulassung - ein
,hicht unerheblicher Teil der Einnahmen aus Gllucksspielen (mindestens 25 %) zur
Finanzierung gemeinnitziger oder offentlicher Zwecke heranzuziehen“ ist’>. Das
Bundesverwaltungsgericht hat es in diesem Zusammenhang ausricklich fir zulassig
erachtet, dass erzielte Gewinne ,weitgehend der Allgemeinheit oder wohltatigen ge-
meinnltzigen Zwecken“ zugute kommen’®. Durch eine sachgerechte Festsetzung

66 BVerfGE 86, 148 (225 ff.).

67 BVerfGE 82, 159 (181); 93, 319 (342).

68 BVerfGE 78, 249 (266 f.); 93, 319 (342 f.).

69 Die amtl. Begrindung spricht insoweit zutreffen von einer ,Gegenleistung®, vgl. LT-Drucks.
13/4393, S. 13 a.E.

70 Dazu allg. BVerfGE 86, 148 (225 ff.); Puttner, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 1989, S. 45.

e BVerfGE 86, 148 (225 f.).

72 S.0,S. 7.

73 BVerwG, NVwZ 1995, 478 (480 f.).

4 BVerwG, NVwZ 1995, 478 (480 f.); OVG Rh.-Pf., GewArch. 1991, 99 (100) = NVwZ-RR 1991,
554; Bargmann-Huber, BayVBI. 1996, 165.

75 Vgl. BT-Drucks. 13/8587, S. 67.

76 BVerwG, NVwZ 1995, 478 (480).
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der Abgabe sei zu verhindern, dass privaten Betreibern ,auf3erordentlich hohe Ge-
winne automatisch und risikolos zufallen“’”. Die Verpflichtung zur Abftihrung von 80
bis 85 % des Bruttospielertrags fur Spielbanken etwa hat das Bundesverwaltungsge-
richt ausdricklich nicht beanstandet’®,

Die zusatzliche Konzessionsabgabe als Instrument fur eine gezielte Gewinnabschop-
fung durfte sich vor diesem Hintergrund, zumindest bei der hier gebotenen kursori-
schen Prifung, als unbedenklich erweisen. Ohne dieses Instrument wére es der Be-
horde im Gegenteil allenfalls aul3erst eingeschrankt moglich, eine gleichmalige Ge-
winnabschodpfung zu gewahrleisten. Bei einer Orientierung allein am Spielkapital (8 3
Abs. 1 S. 2 und 3 LottG-E) erscheint dies praktisch auf3erst problematisch. lhren wei-
ten Spielraum (bis zu 60 v.H.) hat die Behdrde im Rahmen ihrer pflichtgeméaRen Er-
messenausibung auszufillen. Dabei hat sie der vom Bundesverfassungsgericht ge-
forderten Belastungsgleichheit der Abgabepflichtigen” in der Praxis der Konzessi-
onsvergabe und Abgabenerhebung nach § 3 Abs. 1 LottG-E hinreichend Rechnung
zu tragen. Die Behdorde ist insoweit an den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ge-
bunden®. Dies ist allerdings eine Frage der Rechtsanwendung und nicht der
Rechtssetzung. Die rechtliche Beurteilung der Norm selbst wird dadurch im Ergebnis
nicht berdhrt.

Wissenschaftlicher Dienst

77 BVerwG, NVwZ 1995, 478 (481).
8 BVerwG, NVwZ 1995, 478 (480 f.).
& BVerfGE 93, 319 (343).

80 BVerfGE 93, 319 (349).



