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Wichtige neue Entscheidung

Gllcksspielrecht: Koharenz des § 5 Abs. 3 GIUStV 2008 bleibt offen

§ 5 Abs. 1, 2, 3 und 4 GIiStV 2008, § 33 1. GIGStAndV, Art. 3 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1
GG, Art. 56 Abs. 1 AEUV
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Dienstleistungsfreiheit
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Gleichbehandlung

Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 09.07.2014, Az. 8 C 36.12

Leitsatze:

1. Das in § 5 Abs. 3 GIUStV 2008 normierte Verbot von Werbung fir 6éffentliches
Glicksspiel im Internet stellt eine Beschrankung des von Art. 56 Abs. 1 AEUV ge-
wahrleisteten freien Dienstleistungsverkehrs dar, der grundsatzlich geeignet ist,
seine Gemeinwohlziele (Bekdmpfung der Spielsucht sowie Jugend- und Spieler-

schutz) zu erreichen.

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite eingestellt.
www.landesanwaltschaft.bayern.de
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2. Die Untersagung der Werbung fir 6ffentliches Gllicksspiel im Internet ist wegen
VerstoBes gegen Art. 3 Abs. 1 GG ermessensfehlerhaft und aus diesem Grund
rechtswidrig, wenn Privaten jegliche Werbung fir 6ffentliches Glicksspiel im Inter-
net untersagt wird, wahrend gegen Internetwerbung der staatlichen Lotteriegesell-
schaft nur dann eingeschritten wird, wenn die Werbung die besonderen Anforde-
rungen der § 5 Abs. 1 und 2 GIuStV 2008 nicht erfllt.

Hinweis:

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof hatte in seinem Urteil vom 26.6.2012 (10 BV
09.2259) das Internetwerbeverbot des § 5 Abs. 3 GIuStV 2008 wegen eines Versto-
Bes gegen das unionsrechtliche Koharenzgebot als nicht mit der Dienstleistungsfrei-
heit des Art. 56 AEUV vereinbar angesehen. Mit dieser Entscheidung wich der Baye-
rische Verwaltungsgerichtshof ausdriicklich vom Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts vom 1.6.2011 (8 C 5.11) ab und lie deswegen die Revision zu. Die von der
Landesanwaltschaft Bayern daraufhin eingelegte Revision hatte insoweit Erfolg, als
das Bundesverwaltungsgericht die Annahme des Bayerischen Verwaltungsgerichts-
hofs, dass das Internetwerbeverbot des § 5 Abs. 3 GIiStV 2008 nicht dem Koha-
renzgebot genlige, mit einem Fragezeichen versehen hat und die Beantwortung der
Frage dahingestellt bleiben lieB. Im Ergebnis bestatigte das Bundesverwaltungsge-
richt allerdings das Berufungsurteil mit der Begrtindung, dass bei der Untersagung
von Werbung flr 6éffentliches Glicksspiel im Internet eine unzulassige Ungleichbe-
handlung zwischen Privaten und der staatlichen Lotteriegesellschaft stattgefunden
habe.

Dr. Unterreitmeier
Oberlandesanwalt
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In der Verwaltungsstreitsache



hat der 8. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mundliche Verhandlung vom 9. Juli 2014

durch den Prasidenten des Bundesverwaltungsgerichts
Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Deiseroth,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Hauser,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Brandt

und die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Rudolph

fur Recht erkannt:

Soweit die Beteiligten den Rechtsstreit Ubereinstimmend
- bezuglich der Zeit seit dem 1. Juli 2012 - fur in der
Hauptsache erledigt erklart haben, wird das Verfahren
eingestellt. Die Urteile des Bayerischen Verwaltungsge-
richts Minchen vom 31. Marz 2009 und des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs vom 26. Juni 2012 sind insoweit
wirkungslos.

Im Ubrigen wird die Revision mit der MaRgabe zuriickge-
wiesen, dass der Bescheid der Regierung von Mittel-
franken vom 25. Juni 2008 in der Fassung des Beschei-
des vom 5. Februar 2009 in Ansehung seiner Vollstre-
ckung aufgehoben wird.

Der Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

Grinde:

Die Klagerin wendet sich gegen einen Bescheid des Beklagten, durch den ihr

untersagt wurde, auf ihrer Internetseite fur 6ffentliches Glicksspiel zu werben.

Sie betreibt einen Sportinformationsdienst im Internet, der sich durch Werbe-
einnahmen finanziert. Auf ihrer Internetseite veroffentlichte sie u.a. Werbean-
zeigen eines Sportwettenvermittlers, die Wettquoten fur aktuelle FuRballspiele

enthielten.



-3-

Mit Bescheid vom 25. Juni 2008 untersagte die Regierung von Mittelfranken der
Klagerin, auf ihrer Internetseite fur 6ffentliches Glicksspiel im Sinne von § 3
GIuStV 2008 zu werben, und drohte fur jeden Fall der Zuwiderhandlung ein
Zwangsgeld in Hohe von 25 000 € an. Die Voraussetzungen fur ein Tatigwer-
den aufgrund von § 9 Abs. 1 Satz 2 GluStV 2008 lagen vor, da die Klagerin
gegen eine nach dem Glucksspielstaatsvertrag bestehende Verpflichtung ver-
stoRen habe, namentlich gegen das Verbot der Werbung im Internet fur 6ffentli-
ches Glicksspiel (§ 5 Abs. 3 GluStV 2008). Hierfur sei unerheblich, ob der auf
der Internetseite beworbene Veranstalter oder Vermittler von Glucksspiel sein
Angebot legal oder illegal betreibe. Aul’erdem liege ein Verstol3 gegen § 59
Abs. 3 Satz 1 und 2 des Rundfunkstaatsvertrages (RStV) vor.

Mit Anderungsbescheiden vom 14. Juli 2008 und vom 10. Dezember 2008 wur-
de das angedrohte Zwangsgeld zunachst auf 40 000 €, dann auf 50 000 € er-
hoht. Ferner wurde mit weiterem Anderungsbescheid vom 5. Februar 2009 Zif-
fer | der VerfiUgung vom 25. Juni 2008 insoweit aufgehoben, als sich die Unter-
sagungsverfugung auch auf die Abrufbarkeit der Werbung aus Gebieten aul3er-
halb des Freistaates Bayern erstreckte. Es wurde der Klagerin nunmehr unter-
sagt, auf ihrer Internetseite fur 6ffentliches Gllicksspiel zu werben, soweit die

Werbung vom Gebiet des Freistaates Bayern aus abrufbar ist.

Das Verwaltungsgericht hat die hiergegen gerichtete Klage abgewiesen und zur
Begrindung im Wesentlichen ausgefuhrt: Die auf Bayern beschrankte Untersa-
gung der Werbung sei rechtmafig. Sie genige dem Verhaltnismafigkeits-
grundsatz auch dann, wenn die Anordnung nur dadurch erfillt werden kdnne,
dass die Klagerin inre Werbung fur offentliches Glucksspiel deutschlandweit
aus dem Internet entferne. Denn das Verbot der Werbung fur offentliche
Glucksspiele im Internet gelte bundesweit. Die Regelung des § 5 Abs. 3

GluStV 2008 verstoRe auch weder gegen deutsches Verfassungsrecht noch

gegen europaisches Gemeinschaftsrecht.

Das mit Bescheid vom 21. September 2009 fallig gestellte Zwangsgeld in Hohe

von 50 000 € ist von der Klagerin am 8. Januar 2010 gezahlt worden.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat das Urteil des Verwaltungsgerichts mit Urteil
vom 26. Juni 2012 geandert und den Bescheid des Beklagten vom 25. Juni
2008 in der Fassung des Bescheides vom 5. Februar 2009 aufgehoben. Zur
Begrundung hat er im Wesentlichen ausgefuhrt: Die Klage sei zulassig und ins-
besondere als Anfechtungsklage statthaft. Sie sei auch begrindet, denn die
Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 Satz 1 und 2 GIlUStV 2008 flr eine Untersa-
gung von Glucksspielwerbung im Internet seien nicht erfillt. Ein Verstol3 gegen
§ 5 Abs. 3 GIUStV 2008 liege nicht vor, weil diese Bestimmung mit dem Recht
der Europaischen Union nicht vereinbar und deshalb im Hinblick auf dessen
Anwendungsvorrang unanwendbar sei. Das Verbot der Werbung fur 6ffentli-
ches Glucksspiel im Internet stelle eine Beschrankung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs dar, die den unionsrechtlichen Anforderungen an solche Be-
schrankungen nicht gentige. Zwar diene es der Bekampfung der Gllcksspiel-
sucht und dem Jugend- und Spielerschutz und damit zwingenden Allgemeinin-
teressen; es sei auch geeignet, die mit ihm verfolgten Ziele zu erreichen, und
erforderlich, da ein milderes Mittel, mit dem diese Ziele ebenso wirksam erreicht
werden konnten, nicht ersichtlich sei. Das Werbeverbot des § 5 Abs. 3 GlUStV
2008 sei aber nicht geeignet, die Verwirklichung der zu seiner Rechtfertigung
angeflhrten Ziele in koharenter und systematischer Weise zu erreichen, weil
systematische Verstolte des Deutschen Lotto- und Totoblocks sowie der Lan-
deslottogesellschaften gegen dieses Verbot von den zustandigen Behorden
strukturell geduldet wirden. Dies gelte fur die bayerischen Behdrden ebenso
wie fur die zustandigen Behorden der Ubrigen Lander, so dass offen bleiben
kénne, ob bei der Koharenzprifung ausschliel3lich auf die Praxis in Bayern ab-
zustellen sei. Aus diesem strukturellen Vollzugsdefizit ergebe sich, dass der
Beklagte die zur Rechtfertigung der mit diesem Verbot verbundenen Beschran-
kung der Dienstleistungsfreiheit dienenden Ziele im Anwendungsbereich des

§ 5 Abs. 3 GIUStV 2008 tatsachlich nicht verfolge, sondern in Wahrheit fiskali-
sche oder andere Zwecke zu erreichen suche, die die Beschrankung nicht legi-
timieren kénnten. Schlielich sei die Untersagungsverfligung auch ermessens-
fehlerhaft, weil durch sie gleich gelagerte Falle ohne sachlichen Grund ungleich
behandelt wurden. Der Beklagte benachteilige Private wie die Klagerin gegen-
Uber der Staatlichen Lotterieverwaltung, indem er ersteren jegliche Werbung fur

offentliches Gllcksspiel im Internet untersage, wahrend er bei Verstélien von
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Lotto Bayern gegen das Internetwerbeverbot allenfalls dann einschreite, wenn
es sich um Werbung handele, die Uber die nach § 5 Abs. 1 und 2 GIGStV 2008
an sich zulassige sachliche Information uber die Moglichkeit zum Glucksspiel

hinausgehe.

Mit seiner Revision macht der Beklagte geltend, das Berufungsgericht gehe
bereits von einem unzutreffenden Verstandnis der Reichweite des medienbe-
zogenen Werbeverbots nach § 5 Abs. 3 GIUStV (2008) aus, indem es die bloRRe
Unternehmensprasenz mit einer eigenen Homepage als verbotene Werbung
qualifiziert habe. Hierbei handele es sich um eine Frage des revisiblen Rechts,
weil der Inhalt des Landesrechts wesentlich durch revisibles Recht bestimmt
werde. Die Auslegung des Werbebegriffs sei letztlich auf die Definition aus

Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 84/450/EWG des Rates Uber irreflihrende und verglei-
chende Werbung von 10. September 1984 (ABI Nr. L 250 S. 17) zurtckzufuh-
ren, weshalb sich der Begriff ,Werbung“ nach Unionsrecht richte, das seiner-
seits als Bundesrecht der Revision unterliege. Daruber hinaus werde der Inhalt
zulassiger Werbung mafgeblich durch Verfassungsrecht bestimmt. Im Hinblick
auf das von Art. 12 Abs. 1 GG geschlitzte Recht auf Selbstdarstellung des
Unternehmens kénne ein Internetauftritt auf einer eigenen Homepage nicht ge-
nerell verboten werden. Ferner beruhe das Berufungsurteil auf einem Verfah-
rensmangel. Das Berufungsgericht habe einem Terminsverlegungsantrag des
Beklagten nicht stattgegeben und damit dem Beklagten keine Gelegenheit ge-
geben, durch einen Vertreter der Regierung von Mittelfranken die Vollzugspra-
xis der zustandigen Aufsichtsbehérde zu erlautern. Hierdurch habe das Beru-
fungsgericht seine Pflicht zur Sachverhaltsaufklarung sowie den Anspruch des
Beklagten auf rechtliches Gehor und ein faires Verfahren verletzt. Das Beru-
fungsurteil sei auch nicht aus anderen Grunden richtig. Weder sei das Internet-
werbeverbot unverhaltnismalig im engeren Sinne noch liege ein Verstol3 gegen
das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG vor. SchlieBlich habe die
Klagerin mit der Werbung fur illegale private Sportwetten nicht nur gegen § 5
Abs. 3 GIUStV 2008, sondern auch gegen das Verbot der Werbung fur un-
erlaubtes Glucksspiel gemald § 5 Abs. 4 GluStV 2008 verstolRen, weil die
Sportwettenveranstalter bzw. -vermittler, fir die die Klagerin geworben habe,

nicht Gber die erforderliche Erlaubnis verflgt hatten.
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Mit Schriftsatz vom 31. Oktober 2013 hat der Beklagte erklart, aus der ange-
fochtenen Untersagungsverfugung fur die Zeit nach Inkrafttreten des Ersten
Glucksspielanderungsstaatsvertrages am 1. Juli 2012 keine Rechte mehr her-
leiten zu wollen. Daraufhin haben die Beteiligten den Rechtsstreit insoweit - fur

die Zeit ab 1. Juli 2012 - Ubereinstimmend flr in der Hauptsache erledigt erklart.

Der Beklagte beantragt,

das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom
26. Juni 2012 zu andern und die Berufung der Klagerin
gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts
Muanchen vom 31. Marz 2009 zurickzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das angegriffene Urteil.

Soweit die Beteiligten den Rechtsstreit bezliglich der Zeit seit dem 1. Juli 2012
Ubereinstimmend fur in der Hauptsache erledigt erklart haben, ist das Verfahren
in entsprechender Anwendung des § 92 Abs. 3 VwWGO einzustellen. Im Umfang
der Teilerledigung sind das Urteil des Verwaltungsgerichts vom 31. Marz 2009

und das Urteil des Verwaltungsgerichtshofs vom 26. Juni 2012 wirkungslos.
Bezuglich des noch nicht erledigten Teils des Streitgegenstandes ist die Revi-
sion des Beklagten unbegrindet. Das angegriffene Urteil verletzt kein revisibles

Recht (§ 137 Abs. 1 VwWGO).

1. Der Verwaltungsgerichtshof hat nicht gegen Verfahrensrecht verstolen.
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a) Die Ruge des Beklagten, der Verwaltungsgerichtshof habe den Anspruch
des Beklagten auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs und auf ein faires Verfahren
verletzt, indem er einem Terminsverlegungsantrag der Landesanwaltschaft
Bayern nicht stattgegeben habe, ist schon nicht den Anforderungen des § 139
Abs. 3 Satz 4 VwGO entsprechend dargelegt worden. Danach mussen inner-
halb der Frist zur Begrindung der Revision die verletzte Rechtsnorm bezeich-
net und substantiiert die Tatsachen vorgetragen werden, die den gerugten Ver-
fahrensmangel schlissig ergeben. Nach § 173 VwGO i.V.m. § 227 ZPO muss
eine mundliche Verhandlung nur ,aus erheblichen Grinden® verlegt oder ver-
tagt werden. Eine Verletzung rechtlichen Gehors setzt voraus, dass das Gericht
durch die rechtswidrige Ablehnung der Vertagung die Mdglichkeit zu weiterem
entscheidungserheblichen Vortrag abgeschnitten hat (Beschluss vom

8. Oktober 1998 - BVerwG 3 B 94.98 - juris Rn. 4). Das Vorliegen dieser Vo-
raussetzungen hat der Beklagte nicht dargelegt. Die Begrundung des Termins-
verlegungsantrages des Beklagten lasst bereits nicht erkennen, warum die Hin-
zuziehung eines Vertreters der Regierung von Mittelfranken erforderlich gewe-
sen sein sollte, um sich sachgemal} und erschoépfend zu erklaren. Der Beklagte
hat nicht vorgetragen und glaubhaft gemacht, dass er sich die entsprechenden
Informationen bezlglich des Vollzugs des Internetwerbeverbots nicht von den
zustandigen Behorden beschaffen und rechtzeitig in das Verfahren hatte einfuh-
ren konnen. Unter diesen Umstanden Iasst sich die Ablehnung der Terminsver-
legung durch die gerichtliche Verfugung vom 13. Juni 2012 nicht als eine Ver-
letzung des rechtlichen Gehdrs werten. In dieser Verfugung wurde ausgefuhrt,
dass keine erheblichen Grinde flr eine Terminsanderung zu erkennen seien.
Der Beklagte hatte deshalb, sofern ihm die Griinde der Ablehnung nicht gentig-
ten, zur Vermeidung des Verlusts des Rugerechts in der miundlichen Verhand-
lung vor dem Berufungsgericht einen formlichen Vertagungsantrag mit einer
naheren Begrindung stellen mussen (Beschluss vom 14. Dezember 1990

- BVerwG 2 B 106.90 - Buchholz 436.61 SchwbG 1986 Nr. 1 = DVBI 1991,

641), was er ausweislich der Sitzungsniederschrift nicht getan hat.

b) Der geltend gemachte Verfahrensmangel einer Verletzung der Pflicht zur
Sachaufklarung (§ 86 Abs. 1 VwGO) ist ebenfalls nicht in einer den Anforderun-
gen des § 139 Abs. 3 Satz 4 VwGO gentgenden Weise dargelegt worden. Flr
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die ordnungsgemale Begrindung der Rige mangelhafter Sachaufklarung
muss substantiiert dargelegt werden, hinsichtlich welcher tatsachlichen Um-
stande Aufklarungsbedarf bestanden hat, welche fur geeignet und fur erforder-
lich gehaltenen AufklarungsmafRnahmen hierfur in Betracht gekommen waren,
welche tatsachlichen Feststellungen bei Durchfuhrung der unterbliebenen
Sachverhaltsaufklarung voraussichtlich getroffen worden waren und inwiefern
deren Berucksichtigung auf der Grundlage der Rechtsauffassung des entschei-
denden Gerichts zu einem anderen Ergebnis hatte fuhren konnen. Weiterhin
muss dargelegt werden, dass bereits im Verfahren vor dem Tatsachengericht
auf die Vornahme der Sachverhaltsaufklarung, deren Unterbleiben nunmehr
gerugt wird, hingewirkt worden ist, oder dass sich dem Gericht die bezeichneten
Ermittlungen auch ohne ein solches Hinwirken von sich aus hatten aufdrangen
mussen (stRspr; vgl. u.a. Urteil vom 23. November 2005 - BVerwG 6 C 9.05 -
GewArch 2006, 158). Diesen Anforderungen wird die Revisionsbegriundung
nicht gerecht. Sie legt nicht dar, welche tatsachlichen Feststellungen bei Durch-
fuhrung der unterbliebenen Aufklarung voraussichtlich getroffen worden waren.
Dem Revisionsvorbringen ist auch nicht zu entnehmen, dass seitens des Be-
klagten vor dem Berufungsgericht, insbesondere in der mindlichen Verhand-
lung, auf weitere Sachverhaltsaufklarung hingewirkt worden ist oder dass sich

eine solche dem Gericht von sich aus hatte aufdrangen mussen.

2. Das Berufungsurteil beruht auch in sachlicher Hinsicht nicht auf einem Ver-

stol® gegen revisibles Recht.

Zu Recht hat der Verwaltungsgerichtshof die Anfechtungsklage der Klagerin
gegen die streitgegenstandliche Untersagungsverfugung in Ansehung ihrer
Vollstreckung fur zulassig gehalten. Insofern hat sich die Untersagung nicht er-
ledigt, weil die Klagerin wegen der Zahlung von Zwangsgeld unverandert be-

schwert ist.

Die Annahme des Verwaltungsgerichtshofs, die angegriffene Untersagungsver-
fugung sei im Vollstreckungszeitraum rechtswidrig, halt der revisionsrechtlichen

Prufung ebenfalls stand. Dieser Prufung ist die seinerzeitige Rechtslage, mithin
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der Glucksspielstaatsvertrag 2008 und das dazu erlassene Bayerische Ausfuh-

rungsgesetz vom 20. Dezember 2007 (BayGVBI S. 922) zugrundezulegen.

a) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass das in § 5
Abs. 3 GIuStV 2008 normierte Verbot von Werbung fur offentliches Glicksspiel
im Internet eine Beschrankung des von Art. 56 Abs. 1 AEUV gewahrleisteten
freien Dienstleistungsverkehrs darstellt (siehe auch Urteil vom 1. Juni 2011

- BVerwG 8 C 5.10 - BVerwGE 140, 1 Rn. 31 ff. = Buchholz 11 Art. 12 GG

Nr. 277). Es hat auch fehlerfrei angenommen, dass die Dienstleistungsfreiheit
nur eingeschrankt werden darf, wenn die beschrankende Regelung mit dem
Diskriminierungsverbot vereinbar ist, wenn sie des Weiteren aus zwingenden
Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sowie geeignet ist, die Verwirk-
lichung des mit ihr verfolgten Ziels zu gewahrleisten, und wenn sie schlielich
nicht Uber das hinausgeht, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist
(Urteile vom 24. November 2010 - BVerwG 8 C 14.09 - BVerwGE 138, 201

Rn. 62 = Buchholz 11 Art. 12 GG Nr. 272, vom 1. Juni 2011 a.a.0. Rn. 32 und
vom 20. Juni 2013 - BVerwG 8 C 10.12 - BVerwGE 147, 47 Rn. 28). Dabei ist
eine nationale Regelung nur dann geeignet, die Verwirklichung des geltenden
Ziels zu gewahrleisten, wenn sie tatsachlich dem Anliegen gerecht wird, es in
koharenter und systematischer Weise zu erreichen (Urteil vom 1. Juni 2011
a.a.0. Rn. 35 m.w.N.). Diese Anforderungen gelten nicht nur fur die Rechtferti-
gung staatlicher Glucksspielmonopole, sondern fur die Rechtfertigung von Ein-
schrankungen der Dienstleistungsfreiheit allgemein (Urteil vom 1. Juni 2011
a.a.0. Rn. 35 unter Verweis auf EuGH, Urteil vom 10. Marz 2009 - Rs.
C-169/07, Hartlauer - Slg. 2009, 1-1721 Rn. 55 ff.).

Das Berufungsgericht hat des Weiteren zutreffend angenommen, dass es nicht
an Grunden des Allgemeininteresses fehlt, die das Internetwerbeverbot recht-
fertigen konnten. § 5 Abs. 3 GIiUStV 2008 dient - wie die Regelung des Gllcks-
pielstaatsvertrages insgesamt - der Bekampfung der Spielsucht (§ 1 Nr. 1
GluStV 2008) und dem Jugend- und Spielerschutz (§ 1 Nr. 3 GluStV 2008). Die
Staatsvertragsparteien begrindeten das Verbot der Werbung fur 6ffentliches
Glucksspiel im Internet zusatzlich damit, dass ,neben die Breitenwirkung und

die Zielgruppenorientierung als zusatzliches Gefahrenelement der sofortige
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Ubergang zur Teilnahme am Spiel <tritt>, der im Internet stets moglich ist* (Er-
lauterungen zum GIUStV 2008, LTDrucks 15/8486 S. 15). Die Ziele der Be-
kampfung der Spiel- und Wettsucht und des Jugend- und Spielerschutzes sind
als zwingende Grunde des Allgemeininteresses anerkannt, die Eingriffe in den
freien Dienstleistungsverkehr rechtfertigen konnen (EuGH, Urteile vom

8. September 2010 - Rs. C-46/08, Carmen Media - Slg. 2010, 1-8175 Rn. 45
und vom 30. Juni 2011 - Rs. C-212/08, Zeturf - Slg. 2011, 1-5633 Rn. 38;
BVerwG, Urteil vom 24. November 2010 a.a.O. Rn. 69). Das Internetwerbever-
bot ist auch grundsatzlich geeignet, seine Gemeinwohlziele zu erreichen. Auf-
grund der dem Internet eigenen Breitenwirkung ist mit dessen Nutzung als
Werbemedium eine besonders starke Anreizwirkung zur Glicksspielteilnahme
verbunden, die mit den Zielen der Bekampfung der Spiel- und Wettsucht und
des Jugend- und Spielerschutzes unvereinbar ware (Urteil vom 1. Juni 2011
a.a.0. Rn. 43).

b) Ob die Annahme des Berufungsgerichts zutrifft, aufgrund eines strukturellen
Vollzugsdefizits genuge schon das Internetwerbeverbot des § 5 Abs. 3 GluStV
2008 selbst nicht dem Koharenzgebot, weshalb diese Bestimmung im Hinblick
auf den Anwendungsvorrang des Unionsrechts unanwendbar sei, kann dahin-
gestellt bleiben. Das Berufungsgericht hat jedenfalls zu Recht angenommen,
dass die angegriffene Untersagung wegen VerstolRes gegen Art. 3 Abs. 1 GG
ermessensfehlerhaft und aus diesem Grund rechtswidrig ist (aa). Es spricht zu-
dem viel fur die Annahme, dass die Ermessensaustibung der Behdrde aus
demselben Grunde auch mit der Dienstleistungsfreiheit des Unionsrechts un-

vereinbar ist (bb).

aa) Das Berufungsgericht hat - ohne dass dies mit begrundeten Verfahrensru-
gen angegriffen worden ist (siehe oben 1.) - in tatsachlicher Hinsicht festge-
stellt, dass der Beklagte Privaten wie der Klagerin jegliche Werbung fur offentli-
ches Gllcksspiel im Internet untersagte, wahrend er gegen die Internetwerbung
von Lotto Bayern allenfalls dann einschritt, wenn es sich um Werbung handelte,
die den besonderen Anforderungen des § 5 Abs. 1 und 2 GIuStV 2008 nicht

genugte. Darin hat das Berufungsgericht in rechtlicher Hinsicht eine Ungleich-
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behandlung gesehen, die durch sachliche Griinde nicht gerechtfertigt war. Hier-

gegen wendet sich der Beklagte ohne Erfolg.

Die vom Berufungsgericht aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleiteten Anforderungen
sind revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Ermachtigt ein Gesetz dazu, unter
bestimmten Voraussetzungen bestimmte Verhaltensweisen nach Ermessen zu
untersagen, so erfordert das Gebot der Gleichbehandlung aus Art. 3 Abs. 1 GG,
das Ermessen in gleichgelagerten Fallen gleichmaldig auszulben. Ergreift oder
unterlasst die Behorde Malihahmen zur Bekampfung rechtswidriger Zustande,
so hat sie in vergleichbaren Fallen in der gleichen Art und Weise zu verfahren.
Das bedeutet bei einer Vielzahl von VerstdRen zwar nicht, dass sie gleichzeitig
tatig werden muss. Es ist ihr indes verwehrt, systemlos oder willkirlich vorzu-
gehen. Behandelt sie mehrere Fallgruppen unterschiedlich, so bedarf es hierflr
eines sachlichen Grundes. Dasselbe gilt, wenn sie sich darauf beschrankt,
einen Einzelfall herauszugreifen (stRspr; vgl. etwa Beschluss vom 22. April
1995 - BVerwG 4 B 55.95 - BRS 57 Nr. 248).

Die Annahme des Berufungsgerichts, auch die werbenden Internetauftritte des
Deutschen Lotto- und Totoblocks und der Landeslottogesellschaften stellten
nach § 5 Abs. 3 GIuStV 2008 verbotene Werbung dar, halt der revisionsgericht-
lichen Prufung stand. Die Auslegung des § 5 Abs. 3 GluStV 2008 betrifft eine
Frage des Landesrechts, die nicht revisibel ist. Die Revisibilitdt der Vorschriften
des Glucksspielstaatsvertrages ist erst durch § 33 des Ersten Gliucksspielande-
rungsstaatsvertrages mit Wirkung vom 1. Juli 2012 begriindet worden; sie gilt
nicht riickwirkend. Selbst wenn der Inhalt des Landesrechts, wie der Beklagte
meint, ausweislich der Erlauterungen zum Glicksspielstaatsvertrag 2008 durch
revisibles Recht beeinflusst sein sollte, begrindet dies die Revisibilitat der lan-
desrechtlichen Vorschrift nicht zwangslaufig, sondern nur dann, wenn Bundes-
recht fur den Inhalt des Landesrechts kraft eines Gesetzesbefehls des Bundes
bestimmend ist (Urteil vom 23. Februar 2000 - BVerwG 6 C 5.99 - BVerwGE
110, 326 <328 f.> = Buchholz 11 Art. 7 Abs. 3 GG Nr. 6 S. 2). An einem solchen
bundesrechtlichen Gesetzesbefehl fehlt es hier. Im Ubrigen hat sich das Beru-
fungsgericht bei seiner Auslegung des Werbebegriffs in § 5 Abs. 3 GIuStV 2008
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lediglich auf Wortlaut, Sinn und Zweck sowie Systematik dieser Vorschrift ge-

stitzt und Bundesrecht nicht, auch nicht als Auslegungshilfe herangezogen.

Ein Bundesrechtsverstol} ergibt sich auch nicht daraus, dass § 5 Abs. 3 GIUStV
2008 in der Auslegung des Berufungsgerichts mit Art. 12 Abs. 1 GG unverein-
bar ware. Es ist schon zweifelhaft, ob das Berufungsgericht auf diese Vorschrift
des Bundesverfassungsrechts zugunsten von Gllcksspielunternehmen, die
vollstandig im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehen, Uberhaupt Bedacht neh-
men musste. Auch mit Blick auf magliche private Glucksspielbetreiber - die der
Glucksspielstaatsvertrag 2008 aul3erhalb des monopolisierten Bereichs in
engem Rahmen zugelassen hatte - ist das vollstandige Internetwerbeverbot
unter Einschluss der Eigenwerbung im eigenen Internetauftritt des jeweiligen
Unternehmens zwar streng, aber angesichts des aul3erordentlichen Gewichts
der damit verfolgten Gemeinwohlziele, insbesondere des Jugendschutzes, nicht

unverhaltnismanig.

Unabhangig hiervon hat das Berufungsgericht nicht nur die sachliche Informa-
tion Uber die Moglichkeit zum Gllcksspiel im Rahmen eines sogenannten
Eigenauftritts im Internet als Werbung im Sinne von § 5 Abs. 3 GIuStV 2008
qualifiziert, sondern dartber hinaus - und insoweit das Urteil selbststandig tra-
gend - festgestellt, dass Lotto Bayern mit Werbeslogans wie ,Ihr Spiel in guten
Handen®, ,Ihre Kundenkarte von Lotto Bayern. Mehr Sicherheit und Service® die
Teilnahme an den angebotenen Glicksspielen fordern und hierzu anreizen
wollte. Damit hat es flr den eigenen Internetauftritt einen weicheren Werbebe-
griff zugrunde gelegt, der die sachliche Information Uber die vom Werbenden
selbst angebotenen legalen Wettmdglichkeiten aus dem Anwendungsbereich
des § 5 Abs. 3 GluStV auszuklammern sucht, und auch auf dieser Grundlage
eine verbotswidrige Werbepraxis von Lotto Bayern festgestellt, die der Beklagte

duldete. Hiergegen lasst sich nichts erinnern.

Ein sachlicher Grund fur die Ungleichbehandlung bei der Durchsetzung des
Internetwerbeverbots gemal} § 5 Abs. 3 GluStV 2008 folgt auch nicht daraus,
dass die Staatliche Lotterieverwaltung - im Gegensatz zu den privaten Anbie-

tern - ausschliellich fur erlaubtes Glicksspiel geworben habe. Denn § 5 Abs. 3
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GluStV 2008 stellt auf den Vertriebsweg Internet, anders als § 5 Abs. 4 GIUStV
2008 aber nicht darauf ab, ob das beworbene Gllcksspiel erlaubt oder un-
erlaubt ist. Die Untersagungsverfugung ist ausweislich ihres Tenors und ihrer
Begrindung auch ausschlieRlich auf § 5 Abs. 3 GIuStV 2008 und ausdrucklich
nicht zusatzlich auf § 5 Abs. 4 GluStV 2008 gestutzt worden. Folglich ist die
RechtmaRigkeit der Ermessensausibung nur im Rahmen der Normen des § 9
Abs. 1 Satz 1 und 2i.V.m. § 5 Abs. 3 GIUStV 2008 zu Uberprtfen, denn die Er-
messensausubung muss sich vom Zweck der Rechtsgrundlage leiten lassen.
Auch eine Umdeutung der angefochtenen Untersagungsverfugung in eine auf
§ 9 Abs. 1 Satz 1 und 2i.V.m. § 5 Abs. 4 GIuStV 2008 gestutzte Verfugung
kommt nach Art. 47 Abs. 2 Halbs. 1 BayVwVfG nicht in Betracht.

Die Ruge des Beklagten, das Berufungsgericht habe seinen tatsachlichen Fest-
stellungen in fehlerhafter Weise nicht allein die Vollzugspraxis in Bayern, son-
dern auch die Situation in anderen Landern zugrunde gelegt, geht fehl. Das Be-
rufungsgericht hat seine Entscheidung nicht auf eine (bundes-)landeribergrei-
fende Betrachtung gestitzt, sondern die Frage der Einbeziehung der prakti-
schen Handhabung des Internetwerbeverbots in den Ubrigen Landern aus-

dricklich offen gelassen.

bb) Die systematische Ungleichbehandlung der Klagerin und anderer Privater
einerseits und der staatlichen Wettanbieter andererseits fuhrt zugleich dazu,
dass die Vollzugspraxis des Beklagten den Anforderungen des europaischen
Unionsrechts nicht gentgt. Wie erwahnt, kann offen bleiben, ob dies schon zur
Unanwendbarkeit des Internetwerbeverbots selbst fuhrt; hieran bestehen Zwei-
fel, weil die Inkoharenz der Vollzugspraxis die Inhaber des staatlichen Wettmo-
nopols begunstigt und damit Rickschlisse zunachst nur fur dieses Wettmono-
pol selbst zulasst, aber das Internetwerbeverbot - das vom staatlichen Wettmo-
nopol unabhangig gilt - an sich unberthrt lasst. Jedenfalls aber ist die Handha-
bung des Untersagungsermessens durch die Vollzugsbehorden des Beklagten

als solche mit der Dienstleistungsfreiheit des Unionsrechts unvereinbar.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1, § 161 Abs. 2 VwGO. Die auf

die streitige Revisionsentscheidung entfallenden Kosten hat nach § 154 Abs. 1
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VwGO der Beklagte zu tragen. Beziglich des Ubereinstimmend fur erledigt er-
klarten Teils des Verfahrens waren die Kosten nach billigem Ermessen unter
Berucksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes ebenfalls dem Be-
klagten aufzuerlegen, weil dieser bei streitiger Entscheidung voraussichtlich
auch insoweit unterlegen ware. Die Begrundung des angegriffenen Bescheides
bertcksichtigt (noch) nicht die flr die Ermessensaustbung maligeblichen Ge-
sichtspunkte, die nach Inkrafttreten des Ersten Glicksspielanderungsstaatsver-
trages (Erster GIUAndStV) zu beachten sind.

Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert Dr. Deiseroth Dr. Hauser

Brandt Dr. Rudolph

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird fur das Revisionsverfahren auf 50 000 €

festgesetzt (§ 47 Abs. 1 und 2, § 52 Abs. 1 GKG).

Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert Dr. Deiseroth Dr. Hauser

Brandt Dr. Rudolph



