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Vorwort

,,Gliick im Spiel, Pech im — Gliicksspielrecht”, so mdchte man das bekannte
Sprichwort abwandeln. Denn das Gliicksspielrecht fallt unstimmig aus. Stim-
migkeit ist aber nicht blof3 eine Kategorie guter Gesetzgebung, sondern Maf3stab
hoherrangigen Rechts. Es ist das Unionsrecht, das den Mitgliedstaaten den MalB-
stab der Kohérenz vorschreibt, und es sind die Mitgliedstaaten, die sich mit einer
kohérenten Gesetzgebung im Gliicksspielrecht schwertun. Dass das Gliicksspiel-
recht dem Gesetzgeber also bislang sprichwortlich kein ,,Gliick bescherte®,
haben wir an anderer Stelle fiir das Gliicksspielrecht in Deutschland zu begriin-
den versucht. Nun ist das Gliicksspielrecht hierzulande im Umbruch: Den neuen
Gliicksspielstaatsvertrag ratifizieren derzeit die Parlamente der Léander; er soll
zum 1. Juli 2021 in Kraft treten.

In diesem Buch geht es um das Gliicksspielrecht in Osterreich. Die vorliegen-
de Monographie zeigt eine ganze Reihe von Verstoflen gegen das unionsrecht-
liche Kohérenzgebot auf. Sie griindet auf einem rechtswissenschaftlichen Gut-
achten, das wir im Auftrag der Osterreichischen Vereinigung fiir Wetten und
Gliicksspiel (OVWG) im Herbst 2020 fertiggestellt haben. Eine Zusammenfas-
sung der Ergebnisse ist in der sterreichischen Fachzeitschrift Medien und Recht
(MR) 2020, S.330-335, erschienen. In diesem Buch befinden sich die Nach-
weise auf dem Stand vom 1. Dezember 2020.

Passau/Osnabriick, Tristan Barczak
Januar 2021 Bernd J. Hartmann
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A. Unionsrechtliches Kohdrenzgebot als Schranken-
Schranke der Dienstleistungsfreiheit

Das Kohérenzgebot ist, bei rechtsdogmatischer Betrachtung, eine Schranken-
Schranke der Dienstleistungsfreiheit. Das bedeutet, dass Beschrankungen der
Dienstleistungsfreiheit nur dann mit dem Unionsrecht vereinbar sind, wenn sie
kohérent ausfallen. Spatestens seit der Rechtssache Hartlauer, im Rahmen derer
der Europdische Gerichtshof iiber eine osterreichische Regelung zu entscheiden
hatte, nach der selbststdndige Zahnambulatorien nur dann genehmigt wurden,
wenn fiir sie ein tatsdchlicher Bedarf bestand,! ist das Kohdrenzgebot fest in der
unionsrechtlichen VerhiltnisméBigkeitskontrolle verankert.”

I. Gewihrleistungsbereich der Dienstleistungsfreiheit

Im Mittelpunkt der unionsrechtlichen Vorgaben fiir das Gliicksspielrecht stehen
die Grundfreiheiten (Art. 28-66 AEUV).> Die Veranstaltung und Vermittlung
von Gliicksspielen lassen sich dabei, das Vorliegen eines grenziiberschreitenden
Bezugs vorausgesetzt, in erster Linie der Dienstleistungsfreiheit zuordnen:*

' EuGH (GK), Urt. v. 10.3.2009 — C-169/07 —, EuZW 2009, S. 298 ff. — Hartlauer Handels-
gesellschaft mbH/Wiener Landesregierung u.a. Dieses Urteil betraf zwar nicht den Gliicks-
spielbereich, sondern die Organisation der zahnirztlichen Versorgung in Osterreich. Da der
EuGH den Mitgliedstaaten im Bereich des Gesundheitswesens jedoch ebenfalls einen weiten
Gestaltungsspielraum iiberlédsst und auch dort ausdriicklich den PriifungsmaBstab der Kohérenz
aktiviert, gilt dieses Urteil als verallgemeinerungsfahige Leitentscheidung iber den konkreten
Priifungsgegenstand hinaus, vgl. R. Streinz, Das Kohérenzgebot in der Rechtsprechung des
EuGH als Vorgabe fiir das nationale Gliicksspielrecht und seine Folgen fiir Deutschland, ZfWG
2013, S. 305 (309).

2 Chr. Koenig, Gemeinschaftsrechtliche Kohérenzanforderungen an mitgliedstaatliche Be-
schrankungsmafinahmen im Gliicksspielbereich, ZEWG 2009, S. 229 (230). Im Einzelnen dazu
L. Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, 2009, S. 348 ff.

3 Nabher J. Ennuschat/J. Giildner, Der unionsrechtliche Rahmen fiir Gliicksspiele, in: 1. Geb-
hardt/St. Korte (Hrsg.), Gliicksspiel — Okonomie, Recht, Sucht, 2. Aufl. 2018, § 18 Rn. 3ff.

4 Statt aller 7. Stein, Die europarechtlichen Rahmenbedingungen fiir das Gliicksspiel, in:
G. Strejcek/D. Hoscher/M. Eder (Hrsg.), Gliicksspiel in der EU und in Osterreich. Recht —



2 A. Unionsrechtliches Kohdirenzgebot als Schranken-Schranke der Dienstleistungsfieiheit

Art. 56 Abs. 1 AEUV verbietet Beschrankungen des freien Dienstleistungsver-
kehrs innerhalb der Union fiir Angehorige der Mitgliedstaaten, die in einem an-
deren Mitgliedstaat als demjenigen des Leistungsempfingers ansdssig sind. Die
Dienstleistungsfreiheit verlangt danach die Aufhebung jeder Beschrinkung des
freien Dienstleistungsverkehrs — selbst wenn sie unterschiedslos fiir inléndische
Dienstleistende wie fiir solche aus den anderen Mitgliedstaaten gilt —, sofern eine
solche Beschriankung geeignet ist, die Tatigkeiten des Dienstleistenden, der in
einem anderen Mitgliedstaat ansissig ist, in welchem er rechtméBig &hnliche
Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv
zu machen.’ Der freie Dienstleistungsverkehr berechtigt zum einen den Leis-
tungserbringer, zum anderen den Leistungsempfianger. Der Leistungserbringer
hat die Freiheit, Leistungsempfangern aus einem anderen Mitgliedstaat (als dem-
jenigen, in dessen Gebiet sich der Leistungserbringer befindet) Dienstleistungen
anzubieten und zu erbringen (aktive Dienstleistungsfreiheif). Der Leistungsemp-
fanger hat die Freiheit, von einem Leistungserbringer aus einem anderen Mit-
gliedstaat Dienstleistungen zu empfangen oder in Anspruch zu nehmen, ohne
durch Beschriankungen beeintrachtigt zu werden (passive Dienstleistungsfrei-
heit).®

Dienstleistungen im Sinn des Unionsrechts sind Leistungen, die in der Regel
gegen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften iiber den freien
Waren- und Kapitalverkehr und tiber die Freiziigigkeit der Personen unterliegen
(Art. 57 Abs. 1 AEUV). Die Dienstleistungsfreiheit ist, obwohl formell subsidiar
gegeniiber den anderen Grundfreiheiten,” im Bereich des Gliicksspielwesens die
malBgebliche unionsrechtliche Freiheitsgewahrleistung. Die Warenverkehrsfrei-
heit (Art. 28 ff. AEUV), die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV) sowie die
Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit (Art. 63 ff. AEUV) spielen neben ihr in

Compliance — soziale Aspekte, 2015, S. 1 (3). Zur formellen Subsidiaritit der Dienstleistungs-
freiheit gegeniiber anderen Grundfreiheiten auch noch sogleich in diesem Abschnitt.

3 So explizit mit Blick auf das Verbot der Férderung von Gliicksspielen im eigenen Land
und in anderen Mitgliedstaaten EuGH, Urt. v. 8.7.2010 — C-447/08 u.a. —, NVwZ 2010, S. 1088
(1089, Rn. 32) — Sjoberg.

¢ In Bezug auf italienisch-britische Internetsportwetten EuGH (Plenum), Urt. v. 6.11.2003 —
C-243/01 —, NJW 2004, S. 139 (140, Rn. 55)— Gambelli u.a. Zur Korrespondenzdienstleis-
tungsfreiheit sogleich unten bei Fufin. 14.

7 Der in Art. 57 Abs. 1 AEUV normierte Vorrang anderer Grundfreiheiten fiihrt nicht dazu,
die Dienstleistungsfreiheit zu einem umfassenden ,,Auffangtatbestand (vgl. aber J. Ennuschat/
J. Giildner, Der unionsrechtliche Rahmen fiir Gliicksspiele, in: I. Gebhardt/St. Korte [Hrsg.],
Gliicksspiel — Okonomie, Recht, Sucht, 2. Aufl. 2018, § 18 Rn. 5) oder zu einer bloBen ,,Auf-
fanggrundfreiheit” werden zu lassen. Vielmehr handelt es sich um eine Grundfreiheit mit einem
eigenstdndig festgelegten und begrenzten Anwendungsbereich, vgl. statt aller W. Kluth, in: Chr.
Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2016, AEUV, Art. 57 Ra. 15.
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der Rechtspraxis eine eher untergeordnete Rolle.® Dass nahezu der gesamte Be-
reich des Gliicks- und Wettspielrechts der Dienstleistungsfreiheit unterfillt, hat
der Europiische Gerichtshof mittlerweile in zahlreichen Entscheidungen besté-
tigt.? Selbst die Einfuhr von Werbematerial und Losen ist von der Dienstleistungs-
freiheit erfasst. Die Warenverkehrsfreiheit tritt aus teleologischen Gesichtspunk-
ten zuriick, da die Lose nicht isoliert von dem Zweck betrachtet werden konnen,
die Teilnahme an einer Lotterie zu ermdglichen.'® Das Gleiche gilt fiir die Wer-
bung: Verbietet ein Mitgliedstaat Werbung (z. B. im Internet) fiir Gliicksspiele,
die in anderen Mitgliedstaaten veranstaltet werden, beschrinkt dies die Dienst-
leistungsfreiheit der Empfinger und der Anbieter von Gliicksspielen.!! Art. 56
Abs.1 AEUV umfasst des Weiteren die Moglichkeit, an einem Automaten-
Gliicksspiel teilzunehmen; ein Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit liegt etwa
dann vor, wenn der Betrieb dieser Automaten einer 6ffentlich-rechtlichen Verei-
nigung vorbehalten wird und dadurch private Anbieter ausgeschlossen werden. '?
Die Ein- oder Ausfuhr der Automaten als korperliche Gegenstinde ist dem-
gegeniiber von der Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 f. AEUV) erfasst.!® SchlieB-
lich kommt die Dienstleistungsfreiheit auch in dem kontinuierlich und exponen-

8 Vgl. tibereinstimmend St. Griller/A. Reindl, Die Unvereinbarkeit des 6sterreichischen
Gliicksspielgesetzes mit dem Europaischen Gemeinschaftsrecht, ZfV 1998, S. 234 ft.; J. Ennu-
schat, Gliicksspielrechtliche Kohdrenz und Werbung, ZfWG 2011, S. 153 (153); 4. Lippert,
Gliicksspielrecht — nationale und europarechtliche Grundlagen, JA 2012, S. 124 (125); R. Streinz,
Das Kohérenzgebot in der Rechtsprechung des EuGH als Vorgabe fiir das nationale Gliicks-
spielrecht und seine Folgen fiir Deutschland, ZftWG 2013, S. 305 (307); H. Isak/F. Huber, Zur
Unionsrechts- und Verfassungswidrigkeit des Gliicksspielmonopols, OBI. 2016, S. 224 (227).

9 Vgl. auszugsweise fiir Lotterien EuGH, Urt. v. 24.3.1994 — C-275/92 —, NJW 1994,
S.2013 (2014, Rn. 201f.) — Schindler; fiir den Betrieb von Geldspielautomaten EuGH, Urt. v.
21.9.1999 — C-124/97 —, EuZW 2000, S. 148 (150, Rn. 29 ff.) — L&ir4; fiir die Vermittlung von
Sportwetten EuGH (GK), Urt. v. 6.3.2007 — C-388/04 u.a.—, NVwZ 2007, S. 675 (677ff.,
Rn. 41 ff.) — Placanica, Palazzese und Sorricchio; EuGH (GK), Urt. v. 8.9.2010 — C-46/08 —,
NVwZ 2010, S. 1422 (1423, Rn. 39ff.) — Carmen Media; fiir die Vergabe von Gliicksspielkon-
zessionen EuGH, Urt. v. 16.2.2012 — C-72/10 u.a.—, EuZW 2012, S. 275 (277f., Rn. 54f.) -
Marcello Costa, Ugo Cifone; fiir den Online-Sektor vgl. noch die Nachweise in Fufin. 14.

10 EuGH, Urt. v. 24.3.1994 — C-275/92 —, NJW 1994, S. 2013 (2014, Rn. 22 ff.) — Schindler;
vgl. auch R. Streinz, Das Kohirenzgebot in der Rechtsprechung des EuGH als Vorgabe fiir das
nationale Gliicksspielrecht und seine Folgen fiir Deutschland, ZfWG 2013, S. 305 (307).

1" EuGH, Urt. v. 8.7.2010 — C-447/08 u.a. —, NVwZ 2010, S. 1088 (1089, Rn. 31 ff.) - Sjdberg.

12 EuGH, Urt. v. 21.9.1999 — C-124/97 —, EuZW 2000, S. 148 (149, Rn. 21, 27) — Laari.

13 EuGH, Urt. v. 21.9.1999 — C-124/97 —, EuZW 2000, S. 148 (149, Rn. 20, 24 T.) — Lara.
Zu keinem anderen Ergebnis fiihrt dabei die von den Regierungen Belgiens, Deutschlands und
Portugals geduferte und vom EuGH (vgl. Urt. v. 11.9.2003 — C-6/01 —, BeckRS 2004, 77602,
Rn. 53 ff. — Anomar) zuriickgewiesene Auffassung, dass der Vertrieb nicht vom Betreiben der
Gerite getrennt werden konne, weil die ein-/ausgefiihrten Gliicksspielautomaten keine andere
Verwendung finden konnten.
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tiell wachsenden digitalen Bereich zur Anwendung: Die Vermittlung von Gliicks-
spielen iiber das Internet — und damit ohne Ortswechsel von Leistungserbringer
oder Leistungsempfanger — fallt ebenfalls unter Art. 56 Abs. 1 AEUV. Da nur die
virtuelle Dienstleistung als solche, nicht aber Leistungserbringer und -empfénger
die Grenze iiberschreiten, handelt es sich um einen Fall der sogenannten Kor-
respondenzdienstleistungsfreiheit.'* Fiir eine Bereichsausnahme vom Gewihr-
leistungsbereich gem. Art. 62 i. V.m. Art. 51 Abs. 1 AEUV ist nichts ersichtlich.

II. Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit

Art. 56 Abs. 1 AEUV verbietet ,,Beschrinkungen® des freien Dienstleistungsver-
kehrs innerhalb der Union. Der Begriff der Beschrankung ist nach der Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs weit zu verstehen.'> Verboten sind danach

zunichst unmittelbare (,,offene“!®, , direkte*!”) wie mittelbare (,,verdeckte*!®,

,indirekte*!?) Diskriminierungen, d.h. Regelungen eines Mitgliedstaats, die ex-
plizit oder implizit an das Kriterium der Staatsangehdrigkeit ankniipfen.?’ Offene
Diskriminierungen sind prinzipiell leicht zu erkennen und kommen daher in der
gliicksspielrechtlichen Praxis eher selten vor. Anders kann dies sein, wenn fiir im
Ausland anséssige Anbieter illegalen Gliicksspiels strengere Sanktionen vorge-
sehen sind als fiir Veranstalter, die im Inland ohne Lizenz agieren.?! In der fiir das

14 EuGH (Plenum), Urt. v. 6.11.2003 — C-243/01 —, NJW 2004, S. 139 (140, Rn. 54) — Gam-
belli u.a.; EuGH, Urt. v. 12.6.2014 — C-156/13 —, EuZW 2014, S. 628 (629, Rn. 21) — Digibet
und Albers; EuGH, Urt. v. 28.2.2018 — C-3/17 —, ZfWG 2018, S. 253 (257 ff., Rn. 191f.) — Spor-
ting Odds Ltd.; vgl. ferner J. Dietlein, in: ders./M. Hecker/M. Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht,
2. Aufl. 2013, Einf. Rn. 30; G. Hermes, Die Beschrinkungen fiir die Vermittlung 6ffentlicher
Gliicksspiele im Entwurf eines Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen, in: ders./H.-D. Horn/
B. Pieroth (Hrsg.), Der Gliicksspielstaatsvertrag, 2007, S. 39 (54, 80).

15 EuGH, C-205/99, Slg. 2001, I-1271, Rn. 21 — Analir; EuGH, C-439/99, Slg. 2002, 1-305,
Rn. 22 — Kommission/Italien; P.-Chr. Miiller-Graff, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 3. Aufl.
2018, AEUV, Art. 56 Rn. 70.

16 So die Terminologie bei P-Chr: Miiller-Graff, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl.
2018, AEUV, Art. 56 Rn. 74 fT.

17" So demgegeniiber J. Ennuschat/J. Giildner, Der unionsrechtliche Rahmen fiir Gliicks-
spiele, in: I. Gebhardt/St. Korte (Hrsg.), Gliicksspiel — Okonomie, Recht, Sucht, 2. Aufl. 2018,
§ 18 Rn. 5.

18 P_Chr. Miiller-Graff, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, AEUV, Art. 56
Rn. 77ff.

19" J. Ennuschat/J. Giildner, Der unionsrechtliche Rahmen fiir Gliicksspiele, in: 1. Gebhardt/
St. Korte (Hrsg.), Gliicksspiel — Okonomie, Recht, Sucht, 2. Aufl. 2018, § 18 Rn. 5.

20 Statt vieler P.-Chr. Miiller-Graff, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 3. Aufl. 2018, AEUV,
Art. 56 Rn. 711f., 74f.,, m.w.N.

2l EuGH, Urt. v. 8.7.2010 — C-447/08 u.a. —, NVwZ 2010, S. 1088 (1091, Rn. 56) — Sj6berg.



11. Eingriff'in die Dienstleistungsfreiheit 5

osterreichische Gliicksspielrecht wegweisenden?? Entscheidung in der Rechts-
sache Engelmann hat der Europdische Gerichtshof auf Vorlage des Landesge-
richts Linz insoweit eine offene, unmittelbare Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehdrigkeit und einen Verstoll gegen die Niederlassungsfreiheit ange-
nommen, als § 21 Abs. 1 GSpG a.F. die Inhaber von Spielbankkonzessionen ver-
pflichtete, eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Osterreich zu griinden.?> Als mittel-
bare Diskriminierung hat der Gerichtshof in dem Urteil dagegen die ohne jede
Transparenz?* vorgesehene und erfolgte Vergabe der Konzessionen fiir den Be-
trieb von Spielbanken durch den osterreichischen Staat an die eigenen Wirt-
schaftsteilnehmer angesehen: Die mittelbare Diskriminierung erfolge zum Nach-
teil von in anderen Mitgliedstaaten niedergelassenen Wirtschaftsteilnehmern, die
keine reale Moglichkeit hétten, ihr Interesse an der fraglichen Konzession zu
bekunden.?’ Im Gegensatz zu unmittelbaren sind derartige mittelbare Diskrimi-
nierungen auch im Gliicksspielbereich keine Seltenheit: Bereits in der Rechts-
sache Gambelli hatte der Europaische Gerichtshof ausdriicklich betont, dass die
Voraussetzungen fiir die Beteiligung an Ausschreibungen fiir Konzessionen zur
Durchfiihrung von Wetten iiber Sportereignisse so festzulegen seien, dass sie
nicht ,,in der Praxis von den italienischen Wirtschaftsteilnehmern leichter erfiillt
werden konnen als von denjenigen aus dem Ausland*“.?® Andernfalls liege eine
verdeckte Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit nahe.

Nicht geklart ist in diesem Kontext bislang, ob die Blockierung der Zahlungsstrome ausléndi-
scher Anbieter (sog. Financial Blocking) eine schirfere Sanktion als die vollstindige Untersa-
gung gegeniiber inldndischen Anbietern von unerlaubten Veranstaltungen ist, vgl. dazu néher
M. Rossi, Europa- und datenschutzrechtliche Rahmenbedingungen fiir Malnahmen des Finan-
cial Blocking auf der Grundlage von § 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 4 GliStV, 2017, S. 89ff.

22 Siehe dazu noch unten B. II. 1. b), C. IL. 2.

2 EuGH, Urt. v. 9.9.2010 — C-64/08 —, EuZW 2010, S. 821 (822 f., Rn. 32 ff.) — Ernst Engel-
mann, mit Anm. u.a. von F. Leidenmiihler, Das ,,Engelmann“-Urteil des EuGH — Rien ne va
plus fiir das osterreichische Gliicksspielgesetz, MR 2010, S. 247 ff. und N. Krewer, Zur aktuel-
len Situation des Spielbankenwesens in Osterreich, ZfWG 2013, S. 164 (170f.). Der deutsche
Staatsbiirger Ernst Engelmann betrieb in Osterreich zwei Spielcasinos, ohne die dafiir notwen-
dige Konzession zu besitzen. Er wurde in erster Instanz durch das BG Linz wegen Veranstal-
tung unerlaubter Gliicksspiele gem. § 168 Abs. 1 OStGB zu einer Geldstrafe verurteilt. Das LG
Linz hatte jedoch Zweifel an der Europarechtskonformitét der osterreichischen Gliicksspiel-
regelungen und leitete am 19. Februar 2008 ein Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH
ein.

24 Zum Transparenzgebot, das mit dem Kohérenzgebot einhergeht, vgl. statt vieler R. Streinz,
Das Kohirenzgebot in der Rechtsprechung des EuGH als Vorgabe fiir das nationale Gliicks-
spielrecht und seine Folgen fiir Deutschland, ZfWG 2013, S. 305 (311).

25 EuGH, Urt. v. 9.9.2010 — C-64/08 —, EuZW 2010, S. 821 (824, Rn. 50fT.) — Ernst Engel-
mann.

26 Grundlegend EuGH (Plenum), Urt. v. 6.11.2003 — C-243/01 —, NJW 2004, S. 139 (141,
Rn. 71) — Gambelli u. a.
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Das Beschriankungsverbot des Art. 56 Abs. 1 AEUV ist nicht auf solcherma-
Ben offene oder verdeckte Diskriminierungen begrenzt. Es umfasst auch sonstige
Behinderungen des grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehrs und damit —
in Ubertragung der vom Europidischen Gerichtshof zur Warenverkehrsfreiheit
entwickelten Dassonville-Formel?’ — alle MaBnahmen gleicher Wirkung, die wie
Diskriminierungen geeignet sind, ,,die Tatigkeit des Dienstleistenden, der in ei-
nem anderen Mitgliedstaat anséssig ist und dort rechtméfig Dienstleistungen
erbringt, zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen‘.?® Bei
Regelungen, die wie die dsterreichische Monopolregelung in § 3 GSpG oder das
deutsche Internet-Verbot des § 4 Abs. 4 GliStV (,,Das Veranstalten und das Ver-
mitteln o6ffentlicher Gliicksspiele im Internet ist verboten) gleichermaflen fiir
inlédndische wie fiir ausldndische Anbieter gelten, ist der Eingriff zwar nicht als —
unmittelbare oder mittelbare — Diskriminierung einzuordnen.? Es kann sich je-
doch um eine rechtfertigungsbediirftige MaBBnahme gleicher Wirkung handeln,
sofern die Maflnahme spiirbar ist und die Erheblichkeitsschwelle iiberschreitet.
Dies hat das (deutsche) Bundesverwaltungsgericht bei dem ausnahmslos gelten-
den Internetverbot des § 4 Abs. 4 GliiStV zu Recht angenommen,*® zumal Ver-
stole gegen das Online-Verbot gem. § 28 Satz 3 GliiStV i. V.m. einer landes-
rechtlichen Ausfithrungsbestimmung mit Kriminalstrafe oder Geldbufle geahn-
det werden konnen.?! Bislang offen lisst die Rechtsprechung des Européischen

27 EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837, Rn. 5: ,,Jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die
geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder
potentiell zu behindern, ist als Mainahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenméfige Be-
schrankung anzusehen®.

2 EuGHE 1991, 1-4221, Rs. C-76/90 — Siger/Dannemeyer; Rs. 33/74, Slg. 1974, 1299,
Rn. 10/12 — Van Binsbergen; P-Chr. Miiller-Graff, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 3. Aufl.
2018, AEUV Art. 56 Rn. 84f.

2 Wie hier Chr. Koenig/S. Ciszewski, Das Online-Verbot der Veranstaltung und Vermittlung
von Gliicksspielen im Lichte der Dienstleistungsfreiheit, K&R 2007, S.257 (258f.); R.P.
Schenke, Online-Casinospiele: Rien ne va plus?, ZfWG 2015, S. 170 (172); a.A. G. Hermes,
Die Beschriankungen fiir die Vermittlung 6ffentlicher Gliicksspiele im Entwurf eines Staatsver-
trages zum Gliicksspielwesen, in: ders./H.-D. Horn/B. Pieroth (Hrsg.), Der Gliicksspielstaats-
vertrag, 2007, S. 39 (84f., 89), der sogar eine unmittelbare Diskriminierung annimmt, dabei
jedoch auler Acht ldsst, dass es sich bei dem Veranstaltungs- und Vertriebsweg ,,Online-Gliicks-
spiel” um ein abgrenzbares, branchenbildendes und eigenstandiges Geschiftsfeld handelt, das
auch Anbietern mit Sitz in Deutschland nach § 4 Abs. 4 GliStV rechtlich und tatsachlich ver-
schlossen bleibt; differenzierend J.-4. Makswit, Auswirkungen des Foderalismus im Gliicks-
spielrecht, 2015, S. 178 ., der davon ausgeht, das Internet-Verbot betreffe im Ausland anséssige
Anbieter stérker als inldndische, diese Konsequenz wirke sich jedoch nicht auf Eingriffsebene
aus, sondern erst im Kontext der VerhéltnisméaBigkeitspriifung.

30 BVerwGE 140, 1 (10f., Rn. 31); 160, 193 (206, Rn. 38).

31 Exemplarisch Art. 13 Abs. 1 Nr. 1 BayAGGliiStV; § 18 Abs. 1 Nr. 3 HessGliG; § 23 Abs. 1
Nr. 1 AGGLiStV NRW.
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Gerichtshofs hingegen, ob die ebenfalls zum freien Warenverkehr entwickelte, in
diesem Bereich mittlerweile wieder aufgegebene Keck-Formel*? auf die Dienst-
leistungsfreiheit zu iibertragen ist.** Die Formel nimmt Vorgaben, die lediglich
die Frage des rechtlichen ,,Wie* und nicht des ,,Ob* betreffen und insofern zu
keinem Marktzutrittshemmnis fiihren, als bloBe Marktmodalitdtsregelungen
vom Erfordernis der grundfteiheitsrechtlichen Rechtfertigung aus.**

III. Rechtfertigung des Eingriffs

MaBnahmen gleicher Wirkung konnen im Unterschied zu Diskriminierungen®
nicht nur durch die geschriebenen, in Art. 62 i. V.m. Art. 52 Abs. 1 AEUV aufge-
filhrten Rechtfertigungsgriinde der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Ge-
sundheit, sondern nach der Rechtsprechung dariiber hinaus auch durch den unge-
schriebenen Rechtfertigungsgrund zwingender Allgemeininteressen legitimiert
werden (siehe 1.). Zudem muss ein Eingriff im Sinn des Unionsrechts verhéltnis-
miBig sein, wobei sich die Priifung dieser Schranken-Schranke weitgehend mit
derjenigen des nationalen Verfassungsrechts deckt,*® im vorliegenden Kontext
mit dem unionsrechtlichen Kohérenzgebot jedoch eine Besonderheit aufweist
(siehe 2.).

32 Grundlegend EuGH, Urt. v. 24.11.1993 — C-267/91 u.a.—, NJW 1994, S. 121.

33 Eingehend dazu A. Randelzhofer/U. Forsthoff, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim
(Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, AEUV, Art. 56, 57 (43. Erg.-Lfg. 2011) Rn. 103 ff.

34 Vgl. mit Blick auf das Online-Verbot nach § 4 Abs. 4 GliStV Chr: Koenig/S. Ciszewski,
Das Online-Verbot der Veranstaltung und Vermittlung von Gliicksspielen im Lichte der Dienst-
leistungsfreiheit, K&R 2007, S. 257 (258).

35 Str., EuGH, Rs. 229/83, Slg. 1985, 1, 35, Rn. 26 und 29 — Leclerc; C-10/90, Slg. 1991,
I-1119, Rn. 24 — Masgio; bisweilen wird vertreten, dass sich auch mittelbare Diskriminierun-
gen uiber zwingende Griinde des Allgemeinwohls rechtfertigen lieBen, vgl. U. Forsthoff, in:
E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, AEUV, Art. 45
(42. Erg.-Lfg. 2010) Rn. 327, m.w.N.

36 Vgl. zu Herleitung, Entwicklung und Bedeutung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes in
Osterreich M. Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit,
1991; M. Holoubek, Zur Begrindung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes — verwaltungs-,
verfassungs- und gemeinschaftsrechtliche Aspekte, in: St. Griller/K. Korinek/M. Potacs (Hrsg.),
FSRill, 1995, S. 97ff.; Chr. Pollak, VerhéltnismaBigkeitsprinzip und Grundrechtsschutz in der
Judikatur des Europiischen Gerichtshofs und des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs,
1991; M. Péschl, Uber Gleichheit und VerhiltnismaBigkeit, JBL. 1997, S. 413 ff.; zum Verhilt-
nisméBigkeitsgrundsatz als Grundrechtsschranke nach dsterreichischem Verfassungsrecht ein-
gehend G. Kucsko-Stadlmayer, Allgemeine Strukturen der Grundrechte, in: D. Merten/H.-J.
Papier (Hrsg.), HGR VII/1: Grundrechte in Osterreich, 2. Aufl. 2014, § 3 Rn. 98 ff.; unter Hin-
weis auf die vergleichbare Dogmatik in Osterreich und Deutschland ferner B. Oreschnik, Ver-
haltnisméaBigkeit und Kontrolldichte, 2019, S. 24ff., 101 ff.
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1. Rechtfertigungsgriinde

Nach stindiger Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs konnen Be-
schrankungen der Gliicksspieltétigkeiten (iiber die eng auszulegende und im vor-
liegenden Zusammenhang nicht zur Anwendung kommende Schrankentrias des
Art. 62 i. V.m. Art. 52 Abs. 1 AEUV hinaus) durch zwingende Griinde des Allge-
meininteresses wie Verbraucherschutz, Betrugsvorbeugung und Vermeidung von
Anreizen fiir die Biirger zu iiberméfigen Ausgaben fiir das Spielen gerechtfertigt
sein.’” Der Europiische Gerichtshof iibertriigt hier die Kriterien der Cassis-de-
Dijon-Formel®® aus dem Bereich der Warenverkehrsfreiheit in den Kontext der
Dienstleistungsfreiheit und wendet sie ausdriicklich auf den Gliicksspielsektor
an.*’ Das Ziel, die Einnahmen der Staatskasse zu maximieren, kann demgegen-
iiber fiir sich allein eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs nicht
rechtfertigen.*’

Das Gliicksspielrecht gehort zu den Bereichen, in denen zwischen den Mit-
gliedstaaten betrichtliche sittliche, religiose und kulturelle Unterschiede beste-
hen. Es ist nicht harmonisiert. Wegen des Grundsatzes der begrenzten Einzel-
ermichtigung (Art. 5 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EUV) ist es daher Sache des mitglied-
staatlichen Gesetzgebers, das in seinem Bereich angestrebte Schutzniveau zu
bestimmen, die mit der Gliicksspielpolitik verfolgten Ziele festzulegen, die Er-
forderlichkeit einzelner Maflnahmen zu beurteilen und einzelne Gliicksspielsek-
toren aufgrund seiner parlamentarischen Einschitzungsprérogative entsprechend
auszugestalten.*! Die parlamentarische Einschitzungsprirogative besitzt bei ge-

37 Siehe zuletzt EuGH, Urt. v. 12.6.2014 — C-156/13 —, EuZW 2014, S. 628 (629, Rn. 23) —
Digibet und Albers; EuGH, Urt. v. 11.6.2015 — C-98/14 —, ZfWG 2015, S. 336 (342, Rn. 58) —
Berlington Hungary u. a.

3 EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, Rn. 8: ,,Hemmnisse fiir den Binnenhandel der Ge-
meinschaft, die sich aus den Unterschieden der nationalen Regelungen iiber die Vermarktung
dieser Erzeugnisse ergeben, miissen hingenommen werden, soweit diese Bestimmungen not-
wendig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere den Erfordernis-
sen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit, der
Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes®.

3 EuGH, C-65/05-, Slg. 1 2006, 10344, Rn.49— Kommission/Griechenland; ebenso
EuGH, Urt. v. 8.9.2016 — C-225/15 —, ZfBR 2017, S. 173 (177, Rn. 40, 43) — ,,Politano*.

40 EuGH, Urt. v. 11.6.2015— C-98/14 —, ZfWG 2015, S.336 (342, Rn. 60) — Berlington
Hungary u.a.

41 St.Rspr., vgl. EuGH (GK), Urt. v. 8.9.2009 — C-42/07 —, EuZW 2009, S. 689 (691,
Rn. 59)— Liga Portuguesa u.a.; EuGH, Urt. v. 8.9.2010— C-316/07 u.a.—, NVwZ 2010,
S. 1409 (1413, Rn. 77) — Markus StoB3 u.a.; EuGH. Urt. v. 8.9.2010 — C-46/08 —, NVwZ 2010,
S. 1422 (1423, Rn. 46) — Carmen Media; EuGH, Urt. v. 15.9.2011 — C-347/09 —, EuZW 2011,
S. 841 (844, Rn. 47) — Dickinger und Omer; EuGH, Urt. v. 12.6.2014 — C-156/13 —, EuZW
2014, S. 628 (629, Rn. 24) — Digibet und Albers; EuGH, Urt. v. 11.6.2015 — C-98/14 —, ZfWG
2015, S. 336 (342, Rn. 56) — Berlington Hungary u. a.
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nauer Betrachtung zwei Seiten: Mit dem Begriff des Beurteilungsspielraums, der
den Mitgliedstaaten im nichtharmonisierten Bereich zusteht, wird in diesem Zu-
sammenhang zunédchst der Grad mitgliedstaatlicher Erkenntnis- und Einschét-
zungsautonomie in Bezug auf die Annahme von Gefahren-, Gefahrdungs- sowie
Risikolagen bezeichnet, die zur Rechtfertigung der Beschrédnkung herangezogen
werden. Dagegen bezeichnet der Begriff des Ermessensspielraums den Grad
mitgliedstaatlicher Autonomie bei der Auswahl einer verhéltnisméafigen Rechts-
folge, die eine Freiheit einzuschriinken vermag.*?

In der Rechtssache Dickinger/Omer ist der Europdische Gerichtshof erstmals
auf die Kohdrenz der Osterreichischen Gliicksspielpolitik und des Osterreichi-
schen Gliicksspielmonopols eingegangen. Durch den Verweis auf die ,,sittlichen,
religidsen oder kulturellen Besonderheiten und die mit Gliicksspiel und Wetten
einhergehenden sittlich und finanziell schédlichen Folgen fiir den Einzelnen wie
fiir die Gesellschaft“** wurde Osterreich seitens des Europdischen Gerichtshofs
ein erheblicher Beurteilungs- und Ermessensspielraum zuerkannt. Allein der
Umstand, dass sich ein Mitgliedstaat fiir ein anderes Schutzsystem als ein ande-
rer Mitgliedstaat entschieden hat (z. B. staatliches Monopol oder Regulierung),
hat danach keinen Einfluss auf die Beurteilung der Erforderlichkeit und der Ver-
héltnismaBigkeit der zur gerichtlichen Priifung stehenden Bestimmungen. Diese
sind allein mit Blick auf die von den zustéindigen Stellen des betroffenen Mit-
gliedstaats verfolgten Ziele und auf das von ihnen angestrebte Schutzniveau zu
beurteilen. Es liegt somit grundsétzlich an dem Mitgliedstaat, die Veranstaltung
von und die Teilnahme an Gliicks- oder Geldspielen nach seinem Dafiirhalten zu
regulieren.*

Namentlich das Interesse einer Kanalisierung des natiirlichen Spieltriebs des
Menschen erkennt der Europiische Gerichtshof dabei als legitim an.** Die be-
grenzte Offnung hin zu einem legalen Gliicksspielangebot kann als geeignete
Alternative zum nicht erlaubten Gliicksspiel betrachtet werden, die den natiir-

42 Zu beiden Seiten der Einschétzungsprirogative Chr: Koenig, Gemeinschaftsrechtliche
Kohirenzanforderungen an mitgliedstaatliche Beschriankungsmafnahmen im Gliicksspiel-
bereich, ZEWG 2009, S.229 (231). Eingehend zum Beurteilungs- und Ermessensspielraum
Chr. Koenig/S. Ciszewski, Darlegungs- und NachweismaBstabe bei regulatorischen System-
widerspriichen im Gliicksspielbereich, ZftWG 2008, S. 397 (398 ff.).

4 EuGH (GK), Urt. v. 15.9.2011 — C-347/09 —, EuZW 2011, S.841 (844, Rn.45f)—
Dickinger und Omer.

# EuGH (GK), Urt. v. 8.9.2010 — C-46/08 —, NVwZ 2010, S. 1422 (1424, Rn. 59) — Carmen
Media; EuGH, Urt. v. 11.6.2015 — C-98/14 —, ZfWG 2015, S. 336 (342, Rn. 62) — Berlington
Hungary u. a.

45 Zuletzt EuGH (GK), Urt. v. 15.9.2011 — C-347/09 —, EuZW 2011, S. 841 (845, Rn. 63f.) —
Dickinger und Omer; EuGH, Urt. v. 11.6.2015— C-98/14—, ZfWG 2015, S.336 (342,
Rn. 69f.) — Berlington Hungary u. a.; dazu auch noch unten III. 2.
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lichen Spieltrieb des Menschen (homo Iudens*®) in geordnete und iiberwachte
Bahnen lenkt sowie der Entwicklung und Ausbreitung von unerlaubten Gliicks-
spielen in Schwarzmirkten entgegenwirkt.*” Die Bekdmpfung der Spielsucht,
die Kanalisierung der Spiel- und Wettnachfrage auf legale Angebote, der Jugend-
und Spielerschutz sowie die Bekdmpfung der Begleit- und Folgekriminalitét sind
prinzipiell legitime Gemeinwohlinteressen im Sinn des Unionsrechts.*®

2. Verhdltnismdfigkeit, insbesondere Kohdrenzgebot

Als Grenze des parlamentarischen Beurteilungs- und Ermessensspielraums
kommt auch im Unionsrecht maligeblich der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz
zum Tragen. Entscheidet sich ein Mitgliedstaat fiir ein Monopol, um den mit dem
Gliicksspiel verbundenen Gefahren zu begegnen, so hat dieser restriktive Ein-
griff in die Dienstleistungsfreiheit auf verhéltnisméBige, systematische und na-
mentlich kohirente Weise zu erfolgen.* Eine nationale Rechtsvorschrift, die
grenziiberschreitende Gliicksspieldienstleistungen einschrankt, muss hiernach
geeignet sein, die Verwirklichung der identifizierten Gemeinwohlbelange zu ge-
wihrleisten, die von dem fraglichen Mitgliedstaat geltend gemacht werden, und
darf nicht iiber dasjenige hinausgehen, das dafiir erforderlich ist.>

Dass der Mitgliedstaat ein legitimes Ziel verfolgt und die beschrankende MaB3-
nahme zur Zweckverfolgung geeignet ist, ist folglich nur notwendige, nicht aber
hinreichende Bedingung, um eine Beschrinkung der Grundfreiheiten zu recht-
fertigen. Das Unionsrecht verlangt dariiber hinaus insbesondere, dass die betref-
fende nationale Regelung in systematischer und kohdrenter Weise zur Errei-
chung der angestrebten Gemeinwohlziele beitréigt.’! Kohirenz (von lat. cohae-
rentia: Zusammenhang) im Rechtssinn bedeutet allgemein ,,das konzeptionelle

4 Grundlegend J. Huizinga, Homo ludens — Vom Ursprung der Kultur im Spiel (1938),
1987.

47 Niher zu diesem Ziel des deutschen GliiStV B.J. Hartmann/T. Barczak, Kanalisierungs-
pflicht und Kohérenzgebot in Zeiten des Online-Gliicksspiels, ZfWG 2020, Sonderbeilage 1,
S. 8 (10ft.); vgl. auch M. Nolte, in: F. Becker/J. Hilf/M. Nolte/D. Uwer (Hrsg.), Gliicksspielre-
gulierung, 2017, GliStV § 1 Rn. 4ff.

48 Vgl. auch BVerwGE 140, 1 (11f., Rn. 34).

49 M. A. Schwertmann, Online-Gliicksspiel in Osterreich, JLR 2014/2, S. 74 (83).

30 EuGH (GK), Urt. v. 8.9.2010 — C-46/08 —, NVwZ 2010, S. 1422 (1424, Rn. 60) — Carmen
Media.

3! Zu Herleitung, Inhalt, Reichweite und Wirkkraft des unionsrechtlichen Kohirenzgebots
sieche nur B.J. Hartmann, Sind Spielbanken und Spielhallen gleich zu behandeln?, in: ders./
B. Pieroth (Hrsg.), Spielbanken und Spielhallen zwischen Landes-, Bundes- und Unionsrecht,
2013, S.95 (1101f., 1141T.); ders., Kohédrenz im Gliicksspielrecht: vertikal — horizontal — inter-
sektoral?, EuZW 2014, S. 814 (815), jeweils m. w.N.
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44, 48, 51, 66ft., 70, siche auch Spiel-
sucht

Spielsucht 10, 16, 20, 25, 32, 34, 35, 42, 51,
56, 60, 61, 64f.

Spieltrieb (des Menschen) 9f., 43 f., 68, 72f.
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Sportwetten 5, 11, 22, 36f., 48ff., 521F., 59, VerhéltnismaBigkeit 1, 6, 7, 9, 101f., 12, 38,

62, 64f., 66 39,42
Staatshaushalt 42 Verwaltungsgerichtshof (Osterreich) 41 ff.
Video-Lottery-Terminals (VLTs) 24, 47, 49,
Transparenz 5, 20, 26, 58 51, 621t., 68, 70
,,Verbotslander” 21, 25, 34, 46, 62, 68, 70 Warenverkehrsfreiheit 3

Verfassungsgerichtshof (Osterreich) 17f.,
211, 30, 40f. Zufall 19, 22, 521t., 64
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