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1. ZUSAMMENFASSUNG DER WESENTLICHEN ERGEBNISSE

1.1 Das staatliche Gllcksspielangebot unterféllt nicht dem Bereich der staatlichen
Daseinsvorsorge. Aus den Grundsétzen der Daseinsvorsorge lassen sich folglich
keine Rickschliusse auf die Vertriebsnetzstrukiur von WestLotto und die Vergu-
tung der Lotto-Annahmestellen ziehen.

1.2 Das Land Nordrhein-Westfalen ist aber geman § 10 Abs. 1 Satz 1 GIuStV 2012
ordnungsrechilich verpflichtet, ein ausreichendes Gllicksspielangebot sicherzu-
stellen. Ordnungsziel hierbei ist — unter anderem — die Schaffung eines Glicks-
spielangebots, das den Spielbetrieb der Bevédlkerung zu kanalisieren vermag und
Abwanderungen in die lllegalitdt entgegenwirkt (vgl. § 1 Satz 1 Nr. 2 GIGStV
2012).

1.3 Die Vergltung der Lotto-Annahmestellen muss demzufolge aus rechtlicher Sicht
in ihrer Ausgestaltung zweierlei beriicksichtigen:

Einerseits muss die Verglitung so ausgestaltet sein, dass ein flichendeckendes
Annahmestellennetz weiterhin bestehen kann. Nur auf diese Weise kann das
Land seinem — durch das AG GliStV NRW? — konkretisierten Ordnungsauftrag
aus § 10 Abs. 1 Satz 1 GIUStV 2012 gerecht werden.

Andererseits ist zu berlicksichtigen, dass fiir WestLotto eine wirtschaftliche Situa-
tion bestehen muss, die die Zukunftsfahigkeit des WestLotto-Geschéftsmodells
sichert.

1.4 Die konkrete Bemessung der Vergltung der Lotto-Annahmestellen ist eine privat-
rechtliche Fragestellung, die ausschlieBlich das Vertragsverhéltnis zwischen
WestlLotto und den in die Vertriebsstruktur eingebundenen Annahmestellen be-
trifft. Es bestehen keine gesetzlichen Vorgaben zur konkreten Ausgestaltung der
Vergutung. Diese liegt vielmehr im unternehmerischen Ermessen von WestLotto.

2, AUSGANGSPUNKT DER RECHTLICHEN BETRACHTUNG

Gegenstand der vorliegenden juristischen Betrachtung kann allein die Fragestellung sein,
ob eine rechtliche Verpflichtung des Landes Nordrhein-Westfalen als "Eigentimer" der
Westdeutschen Lotterie GmbH & Co. OHG ("WestLotto") besteht, ein flichendeckendes
Netz an Lotto-Annahmestellen vorzuhalten.

Die in der Vorlage Nr. 16/2614 an den Haushalts- und Finanzausschuss des Landtages
Nordrhein-Westfalen ("HFA") enthaltene Einschatzung des nordrhein-westfalischen Fi-
nanzministers, wonach eine Einschétzung oder Bewertung der Grundverg(tung nur durch
die beiden betroffenen Vertragspartner (WestLotto und die Annahmestellen) im Rahmen
ihres Vertragsverhéltnisses erfolgen kénne, ist zutreffend. Es handelt sich um eine rein
privat-rechtliche Fragestellung im Rahmen eines zivilrechtlichen Vertragsverhéltnisses
zwischen WestlLotto und den verbundenen Lotto-Annahmestellen. Die Vergltung der Lot-
to-Annahmestellen ist daher nicht unmittelbar Sache der Landesregierung.

Die Erhaltung eines flachendeckenden Netzes von Lotto-Annahmestellen lasst sich je-
doch als Ordnungsaufgabe des Landes Nordrhein-Westfalen nach den Vorgaben des
GluStV 2012 und des AG GIluStV NRW verstehen (hierzu sogleich unter 4.), welche das

! Gliicksspielstaatsvertrag vom 15. Dezember 2011 ("GIiStV 2012").
Ausfiihrungsgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen zum Gliicksspielstaatsvertrag vom 13. November 2012 ("AG
GliiStV NRW").
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Land durch das offentlich-beherrschte Privatrechtsunternehmen WestlLotto erfillt. Die
Vorhaltung eines flachendeckenden Lotto-Annahmestellennetzes ist angesichts des be-
achtlichen Riickgangs der Zahl von Lottoannahmestellen® zukiinftig aber nur zu gewéhr-
leisten, wenn die Lotto-Annahmestellen angemessen vergutet werden.

Hieraus folgt, dass sich die Frage der Vergiitung der Lotto-Annahmestellen flr das Land
aufgrund seiner ordnungsrechtlichen Aufgabe, ein ausreichendes Gliicksspielangebot si-
cherzustellen, mittelbar als eine Angelegenheit der Landesregierung darstellt. Es ist fir
die wirtschaftliche Entwicklung von WestLotto und auch aus rechtlichen Gesichtspunkten
essentiell, dass das klassische Vertriebsnetz von WestLotto durch eine (hohe) Dichte von
Annahmestellen flaichendeckend im Land Nordrhein-Westfalen erhalten bleibt. Hierbei ist
indessen sicherzustellen, dass auch flir WestLotto eine wirtschaftliche Situation bestehen
bleibt, die die Zukunftsfahigkeit des WestLotto-Geschaftsmodells sichert.

Dies beruht im Einzelnen auf nachfolgenden Erwagungen:
GLUCKSSPIELANGEBOT KEIN FALL DER DASEINSVORSORGE

Eine Verpflichtung des Landes, ein flachendeckendes Netz an Lotto-Annahmestellen vor-
zuhalten, folgt nicht bereits aus den Grundsatzen der Daseinsvorsorge. Das Bereitstellen
eines ausreichenden Gllcksspielangebots fiir die Bevélkerung stellt sich — auch unter Be-
ricksichtigung eines modernen Begriffsverstandnisses — nicht als ein Fall der Daseins-
vorsorge dar.* Dagegen spricht die mangelnde Vergleichbarkeit von Gliicksspiel mit den
klassischerweise dem Begriff der Daseinsvorsorge unterfallenden Gebrauchsgttern des
taglichen Lebens, wie der Versorgung mit Wasser, Gas und Strom oder dem Betrieb des
offentlichen Personennahverkehrs. Bei dem staatlichen Gliicksspielangebot handelt es
sich nicht um das Vorhalten lebensnotwendiger Leistungen zur Befriedigung der Grund-
bediirfnisse der Birger.” Bestatigt wird dieser Befund durch die unbestritten mit dem
Gliicksspiel typischerweise einhergehende (erhebliche) Suchtgefahr.

SchlieBlich ist zu berlicksichtigen, dass sich hinter der Daseinsvorsorge kein in der
Rechtsanwendung operationalisierbares Merkmal verbirgt.® Seine Definitionsunscharfe
erschwert eine konsistente Verwendung des Begriffs der Daseinsvorsorge als Rechtsbe-
griff.

ORDNUNGSRECHTLICHE AUFGABE DES LANDES, EIN AUSREICHENDES GLUCKSSPIELANGEBOT
SICHERZUSTELLEN

Die Verpflichtung des Landes, ein flichendeckendes Vertriebsnetz an Lotto-
Annahmestellen bereitzustellen, ergibt sich nach der hier vertretenen Auffassung indes-
sen mittelbar aus den Bestimmungen des GIUStV 2012 und des AG GIUStV NRW.

Nach dem GIuStV 2012 ist die Sicherstellung eines ausreichenden Gllicksspielangebots
eine ordnungsrechtliche Aufgabe der Lander. Dies folgt ausdriicklich aus § 10 Abs. 1 Satz
1 GIUStV 2012. Dort heif3t es wértlich:

Ausweislich der Vorlage des nordrhein-westfélischen Finanzministers an den HFA Nr. 16/2614 hat sich die Zahl der
Lotto-Annahmestellen im Zeitverlauf von 2004 bis Ende 2014 von 3,974 auf 3.606 Lotto-Annahmestellen reduziert.
Damit ist die GroBe des Annahmestellennetzes innerhalb von zehn Jahren um knapp 10 % geschrumpft.

So auch Kendziur, Neue Wege fir den Rechtsschutz Privater gegen die Wirtschaftstatigkeit der &ffentlichen Hand,
2009, S. 101 f. m.w.N.

So aber die tradierte Definition des Begriffs der Daseinsvorsorge, vgl. Forsthoff, Rechtsfragen der leistenden Verwal-
tung, 1959, S. 37 f.

Vgl. etwa Monopolkommission, Hauptgutachten XX (2012/2013), Eine Wettbewerbsordnung fir die Finanzmérkte,
Kapitel V, Kommunale Wirtschaftstatigkeit und der Trend zur Rekommunalisierung, S. 450.
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"Die Léander haben zur Erreichung der Ziele des § 1 die ordnungsrechtli-
che Aufgabe, ein ausreichendes Gllicksspielangebot sicherzustellen.”
(Hervorhebung durch den Verfasser)

Durch diese Formulierung wird klargestellt, dass es sich bei der Tatigkeit der Lander um
offentliche Verwaltung im materiellen Sinne handelt.” § 10 Abs. 1 Satz 1 GIuStV 2012
enthalt eine gegenseitige — staatsvertragliche — Verpflichtung der Lander, die Veranstal-
tung und Durchflihrung von Glicksspielen in dem Sinne zu monopolisieren, dass Gllicks-
spiele nur durch die Lander selbst, juristische Personen des offentlichen Rechts oder
durch privatrechtliche Gesellschaften veranstaltet und durchgefiihrt werden, an denen —
wie im Falle von WestLotto — juristische Personen des offentlichen Rechts unmittelbar
oder mittelbar maBgeblich beteiligt sind.

Die Qualifizierung des glicksspielrechtlichen Sicherstellungsauftrags der Lander als "ord-
nungsrechtliche Aufgabe" belegt, dass dieser keine auf Gewinnerzielung gerichtete pri-
vatwirtschaftliche Téatigkeit, sondern &ffentliches Verwaltungshandeln im materiellen Sin-
ne darstellt.®

Bestatigt wird der vorstehende Befund durch die zuséatzliche Regelung in § 1 Abs. 2 AG
GluStV NRW, wonach das Land Nordrhein-Westfalen zur Erreichung derin § 1 Abs. 1 AG
GIUStY NRW genannten Ziele die Sicherstellung eines ausreichenden Gliicksspielange-
bots als "dffentliche Aufgabe” wahrnimmt. Flir Nordrhein-Westfalen enthalt § 5 Abs. 5 AG
GIUStV NRW weiterhin folgende Vorgabe:

"Zahl und Einzugsgebiet der Annahmestellen sind an den Zielen des § 1
auszurichten. Es durfen nicht mehr Annahmestellen unterhalten werden,
als zur Sicherstellung eines ausreichenden Gliicksspielangebots im Sinne
von § 10 Absatz 1 Gllicksspielstaatsvertrag [...] erforderlich sind."

Dies verdeutlicht, dass ein flachendeckendes Vertriebsnetz von Lotto-Annahmestellen,
der Verwirklichung der — gleichrangigen — Ziele des § 1 GliStV 2012 und der Sicherstel-
lung eines ausreichenden Gliicksspielangebots dient.

"

Im Bereich des Lotteriespiels wird das geforderte "ausreichende Gliicksspielangebot
durch das bestehende Vertriebsnetz von Lotto-Annahmestellen sichergestellt. In Nord-
rhein-Westfalen wird das Lotteriespiel, flr das gemai § 10 Abs. 2 GIOStV 2012 und § 3
Abs. 1 AG GliStV NRW auch nach Anderung des Gliicksspielstaatsvertrages im Jahre
2012 weiterhin ein staatliches Monopol besteht’, durch die — von der zustandigen Be-
zirksregierung — konzessionierten und in die Vertriebsorganisation von WestLotto einge-
gliederten Lotto-Annahmestellen ermoglicht.  Ausweislich  des ~ WestLotto-
Geschéftsberichts flr das Jahr 2015 erzielt WestLotto 95 % seines Gesamtumsatzes auf
den klassischen Vertriebskanélen, d.h. durch die Lotto-Annahmestellen.'® Diese stellen
demzufolge weiterhin den mit Abstand wichtigsten Vertriebsweg flir das staatliche Lotte-
riespiel dar. Hieraus kann ohne weiteres die (erhebliche) Bedeutung eines funktionieren-
den flachendeckenden Annahmestellennetzes fiir die Erflllung der ordnungsrechtlichen
Aufgabe des Landes gefolgert werden.

10

Vgl. Dietlein/Postel, in: Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg.), Kommentar zum Glicksspielrecht, 2. Aufl. 2013, § 10 Rn. 1

So auch Dietlein/Postel, in: Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg.), a.a.0., § 10 Rn. 7.

Vgl. die Erlauterungen zum Entwurf des GIUStV, Stand: 7. Dezember 2011, Ziffer A. Il. 3., wonach es fiir den Bereich
der Lotterien (mit Ausnahme der Lotterien mit geringem Gefahrdungspotential) beim staatlichen Veranstaltungsmo-
nopol verbleibt.

Vgl. WestLotto-Geschéftsbericht 2015, S. 39,
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Es gilt daher nicht nur das "UbermaBverbot" des § 5 Abs. 5 Satz 2 AG GIuStV NRW, wo-
nach nicht mehr Annahmestellen unterhalten werden dirfen, als zur Sicherstellung eines
ausreichenden Gllicksspielangebots erforderlich sind."

Gleichermafen ist zu beachten, dass — im Sinne eines ordnungsrechtlich indizierten "Un-
termafRverbotes" — auch nicht weniger Annahmestellen als zur Erflllung dieser &ffentli-
chen Aufgabe des Landes notwendig sind bestehen duirfen. Ein konkreter Maf3stab fir die
Bestimmung, ab wann die noch verbleibenden Lotto-Annahmestellen die Landesaufgabe
der Sicherstellung eines ausreichenden Lotterieangebots nicht mehr erfiillen kénnen, be-
steht indessen nicht.

Eine zahlenmaBige Untergrenze von Lotto-Annahmestellen |asst sich insbesondere auch
nicht § 17 Abs. 1 GlicksspielVO NRW entnehmen. Geregelt sind dort allein die Einzugs-
gebiete der Annahmestellen. Wortlich hei3t es in § 17 Abs. 1 GllicksspielVO NRW:

"Die Annahmestellen sollen bezogen auf die Bevélkerung in Nordrhein-
Westfalen unter Berlicksichtigung der Ziele des § 1 Satz 1 Gliicksspiel-
staatsvertrag bedarfsgerecht verteilt sein. Von einem Bedarf ist in der Re-
gel auszugehen, wenn die Zahl von 3 500 Einwohnerinnen und Einwoh-
nern pro Annahmestelle bezogen auf eine Gemeinde nicht unterschritten
wird. Bei Unterschreiten ist der Bedarf gesondert darzulegen.”

Hieraus folgt, dass eine Lotto-Annahmestelle fir mindestens 3.500 Einwohner innerhalb
einer Gemeinde das staatliche Gllicksspielangebot vorhalten soll. Dem eindeutigen Wort-
laut der Vorschrift nach, der allein bei Unterschreiten der Zahl von 3.500 Einwohnern eine
gesonderte Darlegung des Bedarfs verlangt, kann eine Lotto-Annahmestelle jedoch auch
eine wesentlich gréBere Zahl von Gemeindeeinwohnern "abdecken".

Die vom Finanzminister in der Vorlage Nr. 16/2614 an den HFA vorgelegten — ruckl&ufi-
gen — Umsatzzahlen der Lotto-Annahmestellen legen nahe, dass diese nur weiter beste-
hen kénnen, wenn sie finanziell an dem wirtschaftlichen Erfolg von WestLotto partizipie-
ren; ansonsten droht den Lotto-Annahmestellen der finanzielle Ruin. Aus der ordnungs-
rechtlichen Verpflichtung des Landes, dem "UntermaBverbot", ein flichendeckendes Ver-
triebsnetz von Lotto-Annahmestellen vorzuhalten, folgt demnach mittelbar auch die
Pflicht, eine angemessene Vergltung der Lotto-Annahmestellen zu gewéhrleisten, um de-
ren wirtschaftliche Existenz und damit ihren Erhalt zu sichern.

Demgegenuber ist aber gleichermalBen zu bericksichtigen, dass das Land seine vorste-
hend bezeichnete ordnungsrechtliche Aufgabe durch den &ffentlich beherrschten Glicks-
spielanbieter WestLotto erflllt. WestLotto ist der einzige (erlaubte) Veranstalter von
Glucksspiel in Nordrhein-Westfalen im Sinne des § 10 Abs. 2 GIUStV 2012 bzw. § 3 Abs.
1 AG GliStY NRW." Es muss daher auch zukiinftig eine wirtschaftliche Situation beste-
hen, die die Tragfahigkeit des Geschaftsmodells von WestLotto gewéhrleistet.

Gesetzliche Vorgaben zur konkreten Vergltung der Lotto-Annahmestellen existieren
nicht. lhre Ausgestaltung obliegt vielmehr den Vertragsparteien WestlLotto und den An-
nahmestellen im Rahmen ihres zivilrechtlichen Vertragsverhéltnisses. Dabei besteht ein
unternehmerischer Einschatzungsspielraum von WestLotto, der die Berilicksichtigung und

§ 10 Abs. 4 GIuStV 2012 verpflichtet die Lander, die Zahl der Annahmestellen zur Erreichung der Ziele des § 1
GIuStV 2012 zu begrenzen, ohne jedoch quantitative Vorgaben zu machen. In Nordrhein-Westfalen ist die Zahl der
Lotto-Annahmestellen gem. § 16 der Gliicksspielverordnung des Landes Nordrhein-Westfalen ('GliicksspielVO
NRW") auf 3.910 begrenzt.

Daneben besteht noch die Westdeutsche Spielbanken GmbH & Co. KG ("WestSpiel"), welche die funf nordrhein-
westfalischen Spielbanken betreibt. Auf WestSpiel ist § 10 Abs. 2 GIUStY 2012 allerdings nicht anwendbar, vgl. § 2
Abs. 2 GIUStV 2012.
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Abwagung aller vorstehend aufgezeigten Gesichtspunkte verlangt. Bei der Bemessung
der Vergltung sollten schlieBlich auch beihilferechtliche Aspekte beachtet werden. Es

empfiehlt sich daher aus rechtlicher Sicht, eine marktwirtschaftliche Verglitung vorzu-
nehmen.

Dusseldorf, den 4. November 2016

~B s Di
Rechtsanwalt / Partner
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