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Vorwort

Vorwort

Am 15.12.2011 haben die Ministerprdsidenten der Ldnder den Ent-
wurf eines ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrages unterschrieben.
Das Land Schleswig-Holstein hat sich vorerst der Stimme enthalten. Der
Vertrag muss noch von den Landesparlamenten ratifiziert werden, bevor
er Gesetzeskraft entfalten kann. Mit einem Federstrich setzen sich die
Léander mit diesem Akt iiber schwerwiegende Bedenken verfassungs-
und europarechtlicher Art, die gegen den Entwurf bestehen, hinweg und
nehmen sehenden Auges ein abermaliges Scheitern vor den Gerichten
auf nationaler und europdischer Ebene in Kauf.

2006 scheiterten die Linder am Bundesverfassungsgericht und 2010
am Européischen Gerichtshof. Zu Recht haben die Gerichte geriigt, dass
die landesrechtlichen Regelungen nicht kohédrent und systematisch am
behaupteten gesetzgeberischen Ziel der Suchtpridvention ausgerichtet
seien. In seinen Urteilen vom 8.9.2010 wies der Europiische Gerichtshof
vor allem darauf hin, dass die staatlichen Monopolanbieter sich durch
intensive Werbekampagnen in einen Widerspruch zu den Schutzzielen
des Gliicksspielstaatsvertrages setzten, wenn einerseits die Sportwettan-
bieter aus dem Markt ausgeschlossen seien, andererseits jedoch ein
Wachstum weiterer Anbieter in Teilen des Marktes zugelassen werde.

In ihrer Reaktion auf diese Rechtsprechung durch den Entwurf des
Anderungsstaatsvertrages haben die Linder die unverhiltnismiBigen
und inkohérenten Regelungen des alten Staatsvertrages fortgeschrieben
und weiter vertieft. Sie haben zudem das seit den 50er Jahren vom Bund
gewerberechtlich geregelte Geld-Gewinnspiel in Spielhallen und Gast-
stiatten in den Entwurf einbezogen und massiven Einschrinkungen un-
terworfen. Dieses Geld-Gewinnspiel ist bisher in vollig zufriedenstellen-
der und auch in international vorbildlich am Ziel der Bekdmpfung pa-
thologischen Spielverhaltens orientierter Weise geregelt. Durch die in
dem Entwurf beabsichtigten Einschrinkungen wird das gewerbliche
Geld-Gewinnspiel im Ergebnis von den Léndern zugunsten der in ihrem
Monopol sich befindenden Gliicksspielangebote, vor allem zugunsten
der exorbitante Vermogensverschiebungen zulassenden Spielbanken
vom Markt verdridngt. Ein ganzer seit Jahrzehnten ein bescheidenes
Spielvergniigen ermoglichender Berufstand mit mehr als 70.000 Arbeits-
platzen muss um seine Existenz fiirchten. Einer weiteren Ausdehnung
des im Zeitalter des PCs ohnehin schwer bekdmpfbaren Schwarzmarktes
im Gliicksspielbereich wird Tiir und Tor geoffnet.

In dem Fachgesprich haben Verfassungs- und Europarechtler im Ein-
zelnen dargelegt, welche Verstofle rechtlicher Art mit dieser Vorge-
hensweise der Linder verbunden sind. Hierbei sind auch die bereits vor-
liegenden Lénderspielhallengesetze, mit denen die Lénder die dargeleg-
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Vorwort

ten Ziele der Kokurrenzausschaltung parallel verfolgen, in die allgemei-
ne Betrachtung mit einbezogen worden. Im Kern geht es vor allem um
Eingriffe der Lander in die Gewerbe- und Berufsfreiheit, das Eigentum
und auf europdischer Ebene die Dienstleistungsfreiheit. In seiner ganzen
Machart ist der Entwurf alles andere als ein Meisterwerk an Geset-
zeskunst und weist viele Unklarheiten und Widerspriiche auf, die unter
dem Gesichtspunkt fehlender Gesetzesklarheit auch verfassungsrecht-
lich relevant sind. Am Horizont stehen auch nicht unerhebliche mogli-
che Schadenersatzleistungen, die dem Steuerzahler zur Last fallen wiir-
den.

Alles in allem schien den von diesem drohenden Anderungsstaatsver-
trag Betroffenen vor allem eine Versachlichung der Diskussion nétig. Es
besteht fiir den Berufszweig kein Zweifel, dass der Gliicks- und Gewinn-
spielsektor staatlicher Kontrolle bedarf und iiberwacht werden muss. Sie
haben von jeher mit dem Staat hier gut zusammengearbeitet und Syste-
me der Selbstbeschrankung entwickelt und der Ermittlung und Anzeige
von ,,Schwarzen Schafen®. Sie wehren sich aber gegen eine Verdriangung
vom Markt durch den Staat ohne Riicksicht auf die ihnen zustehenden
Rechte. Sie hoffen, dass die Ergebnisse und Feststellungen des Fachge-
spraches von den Verantwortlichen wahrgenommen werden. Allméhlich
merken die Parlamente, dass sie keine Zustimmungsmaschinen der je-
weiligen Regierungen sind, sondern selbst zu priifen haben. Noch sind
die Bestimmungen des Entwurfs kein geltendes Recht. Die Landtage
sind aufgerufen die Bedenken verfassungsrechtlicher und europarechtli-
cher Art gegen den ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag sorgfaltig
zu priifen.

Professor Georg-Berndt Oschatz
Diisseldorf, im Januar 2012
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Gutachten Prof. Herrmann

A Europarechtliche Beurteilung der

Einbeziehung des gewerblichen Geld-
Gewinnspiels in den Ersten Glicks-
spielinderungsstaatsvertrag vom

28. Oktober 2011 (politische Eini-

1
gung)
Prof. Dr. Christoph Herrmann, LL.M.?

Ubersicht

I.  Sachverhalt und Gutachtenfrage
II.  Uberblick iiber die allgemeinen europarechtlichen
Vorgaben
1. Verwirklichung des Binnenmarktes als Ziel der Euro-
pidischen Union
2. Systematik der Gewdahrleistungen; Spezialitéit des Se-
kundérrechts
3. Struktur des Schutzbereichs der Grundfreiheiten
4. Anforderung an die Rechtfertigung von Eingriffen
5. Unmittelbare Wirkung und Anwendungsvorrang der
Grundfreiheiten
III. Keine sekundérrechtlichen Vorgaben des Europarechts
zur Regelung des Spielhallenrechts
IV. Die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit als pri-
mérer Priifungsmafstab fiir die Regulierung des Gliicks-

spielrechts
1. Einschldgige Grundfreiheiten in der Rechtsprechung
des Gerichtshofs

2. Anwendung auf den 1. GliAndStV

1

Gutachten erstattet im Auftrag der Spitzenverbdnde der Deutschen Unter-
haltungsautomatenwirtschaft — Verband der Deutschen Automatenindustrie
e.V. (VDAI); Deutscher Automaten-Grohandels-Verband e.V. (DAGV);
Bundesverband Automatenunternehmer e.V. (BA); FORUM fiir Automa-
tenunternehmer in Europa e.V.

Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht, Europarecht, Europiisches und
Internationales Wirtschaftsrecht der Juristischen Fakultdt der Universitit
Passau.
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Gutachten Prof. Herrmann

V. Die Zuléssigkeit von Beschrdnkungen von Angeboten auf
dem Gliicks- und Gewinnspielmarkt (Lotterien, Spielhal-
len, Spielbanken, Sportwetten etc.) in der Rechtsprechung

des Gerichtshofs
1. Vom Gerichtshof als Beschrdankungen qualifizierte
Regulierungsformen

2. Rechtfertigung von Beschrinkungen
VI. Die europarechtliche RechtméBigkeit der Regelungen des
GluStV
1. Allgemeine RechtmifBigkeitsfragen
2. Die RechtmaBigkeit der Spielhallen-bezogenen Rege-
lungen im Einzelnen
VII. Schutzverstarkung durch die Unionsgrundrechte
VIII. Geltendmachung von Unionsrechtsverstofien
1. Geltendmachung im Rahmen von Gerichtsverfahren
2. AuBergerichtliche Geltendmachung von Unions-
rechtsverstofen
IX. Zusammenfassung

I. Sachverhalt und Gutachtenfrage

Die Bundesrepublik Deutschland hat am 15. April 2011 den von den
Bundesldndern am 6. April 2011 beschlossenen Entwurf des Ersten
Staatsvertrages zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen
in Deutschland (Erster Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag — 1. GliiAnd-
StV, Stand: 14. April 2011) der EU-Kommission gemiB den Vorschrif-
ten der Richtlinie 98/34/EG iiber ein Informationsverfahren auf dem
Gebiet der Normen und technischen Vorschriften (ABL 1998 Nr. L
204/37, zuletzt gedndert durch ABL 2006 Nr. L 363/81) notifiziert
(Not. 2011/188/D).

Mit dem 1. GliiAndStV wird u.a. dessen Anwendungsbereich — entge-
gen dem fritheren Recht — auch auf das gewerbliche Geld-Gewinnspiel,
insbesondere das Recht der Spielhallen erweitert. Die Notifizierungs-
pflicht ergab sich nicht aus den eigens neu eingefiigten Vorschriften iiber
Spielhallen im Besonderen (vgl. EuGH, Rs. C-267/03, Lindberg,
Slg. 2005, 1-3247, Rdnrn. 53 ff.), sondern aus der Anderung der Vor-
schriften iiber das elektronische Anbieten von Gliicksspiel und bestimm-
ter Formen der Werbung hierfiir, die gemif3 Art. 1 Nr. 5, 11i.V.m. Art. 8
Richtlinie 98/34/EG notifizierungspflichtige Regelungen darstellen. Die-
se Regelungen gelten jedoch jeweils auch fiir das gewerbliche Geld-Ge-
winnspiel, das damit auch von notifizierungsbediirftigen Bestimmungen
betroffen ist. GemiB Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie durfte der 1. GliAnd-
StV infolge der unmittelbaren Wirkung der Vorschriften der Richtlinie
iiber die Stand-Still-Pflicht aus formalen Griinden nicht vor dem 18. Juli
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Gutachten Prof. Herrmann

2011 in Kraft gesetzt und — vollig unabhingig von Fragen der inhaltli-
chen Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht — nicht angewendet werden
(vgl. EuGH, Rs. C-443/98, Unilever, Slg. 2000, I-7535, Rdnrn. 49 ff.; vgl.
auch die Rs. C-267/03, Lindberg, fiir den Fall der vollstindigen Nicht-
Notifizierung).

Die EU-Kommission legte am 18. Juli 2011 eine ausfiihrliche Stellung-
nahme nach Art. 9 Abs. 2 und Bemerkungen nach Art. 8 Abs. 2 der
Richtlinie 98/34/EG vor (C (2011) 5319), in denen sie sich zu einigen der
im 1. GliiAndStV enthaltenen Vorschriften sehr kritisch duBerte. Ge-
miB Art. 9 Abs. 2 der Richtlinie 98/34/EG ist die Kommission dariiber
zu unterrichten, welche MaB3nahmen als Reaktion auf die Stellungnahme
ergriffen werden sollen. Die Kommission wird sich zu diesen Mafinah-
men duBlern. Mit Schreiben vom 8. November 2011 hat die Kommission
die Bundesrepublik Deutschland noch einmal an ihre Pflicht zur Unter-
richtung der Kommission erinnert. Sollte den in der ausfiihrlichen Stel-
lungnahme angefiihrten Kritikpunkten der Kommission nicht gefolgt
werden, miissen gegeniiber der Kommission zudem die Griinde angege-
ben werden, aus denen der ausfiihrlichen Stellungnahme nicht gefolgt
wird (Art. 9 Abs. 2 Richtlinie 98/34/EG). Als Folge der Abgabe einer
ausfiihrlichen Stellungnahme durch die Kommission verldngerte sich zu-
dem die Stand-Still-Verpflichtung nach Art. 9 Abs. 2 auf vier Monate bis
zum 16. August 2011. Ein iiberarbeiteter Entwurf des 1. GliAndStV,
Stand: 28. Oktober 2011, wurde am 28.10.2011 beschlossen. Der 1. Glii-
AndStV ist am 15. Dezember 2011 unterzeichnet worden.

Angesichts der nicht unwesentlichen Anderungen (Zahl der Konzessi-
onen fiir Sportwettenanbieter; Hohe der Konzessionsabgabe etc.) er-
scheint es nicht unwahrscheinlich, dass die Uberarbeitung des 1. Glii-
AndStV eine ,,wesentliche Anderung“ an einem notifizierten Entwurf
einer technischen Vorschrift darstellt und daher der Kommission erneut
gemall Art. 8 Abs. 1 UAbs. 3 der Richtlinie 98/34/EG notifiziert werden
muss. Da von einer erneuten Notifizierungspflicht — zumindest teilwei-
se — auch auf Lianderebene ausgegangen wird, beabsichtigt beispielswei-
se der Freistaat Bayern, die Zustimmung zum 1. GliiAndStV mit einem
Ratifikationsvorbehalt beziiglich der Notifizierung des Vertrags bei der
Kommission zu versehen. Die erneute Notifizierung hitte ein erneutes
Stand-Still-Gebot und ein entsprechendes Anwendungsverbot fiir den
Fall des vorzeitigen Inkraftsetzens bzw. der Nicht-Notifizierung zur Fol-
ge.

Da der 1. GliiAndStV als Gesamtregelung notifiziert wurde und wie-
der notifiziert werden miisste, ist davon auszugehen, dass sich dieses An-
wendungsverbot auf den gesamten 1.GliAndStV bezieht (vgl. auch
Streinz/Herrmann/Kruis, Die Notifizierungspflicht des Gliicksspielstaats-
vertrages und der Ausfiihrungsgesetze der Lander gem. der Richtlinie
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Gutachten Prof. Herrmann

98/34/EG, ZfWG 2007, S. 402 ff.). Selbst bei einer Beschrinkung des
Anwendungsverbots auf die die Notifizierungspflicht auslosenden Rege-
lungen konnte der 1. GliiAndStV im Hinblick auf die Regelungen fiir
das gewerbliche Geld-Gewinnspiel aber allenfalls in Teilen anwendbar
werden, soweit diese wiederum nicht in materiell-inhaltlicher Hinsicht
mit dem Unionsrecht unvereinbar sind. Angesichts des avisierten In-
krafttretens erst zum 01.07.2012 kommt einer erneuten Stand-Still-Ver-
pflichtung infolge erneuter Notifizierung aber voraussichtlich keine
praktische Relevanz zu.

Der 1. GliiAndStV bezieht sich durch die Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs auf das gewerbliche Geld-Gewinnspiel nun auch auf ge-
werbliche Geldspielgerite, die vornehmlich in Spielhallen und Gaststét-
ten angeboten werden und nach deutschem Recht bislang vornehmlich
dem Bundesrecht, namentlich den am Jugend- und Spielerschutz ausge-
richteten Vorschriften der GewO (88 33c — 33i) sowie der SpielV (Ver-
ordnung iiber Spielgerdte und andere Spiele mit Gewinnmoglichkeit,
BGBI. 1 2006, S. 280) unterliegen. Im Einzelnen sieht der 1. GliiAndStV
folgende, den Betrieb von gewerblichen Geldspielgeridten sowie die Er-
richtung oder den Betrieb von Spielhallen betreffende Regelungen vor:
— FEinige Regelungen des GliiStV werden auf Spielhallen sowie Gast-

stitten, die Geld- oder Warenspielgeridte mit Gewinnmoglichkeit be-
reithalten, erstreckt (§ 2 Abs. 3, 4);

— Sowohl Spielhallen als auch Gaststétten sind an das Verbot der Teil-
nahme von Minderjdhrigen sowie an das Verbot des Veranstaltens
von Gliicksspiel im Internet gebunden (§ 4 Abs. 3, 4);

— Sowohl Spielhallen als auch Gaststédtten unterliegen den Beschrin-
kungen, die fiir Werbung fiir 6ffentliches Gliicksspiel gelten (§ 5),
insbesondere dem Verbot der Fernseh- und Internetwerbung sowie
der Werbung iiber Telekommunikationsanlagen (§ 5 Abs. 3);

— Sowohl Spielhallen als auch Gaststidtten miissen ein Sozialkonzept
entwickeln, wie auch die detaillierten Aufklarungspflichten fiir 6f-
fentliches Gliicksspiel erfiillen (§§ 6, 7);

— Spielhallen unterliegen der allgemeinen ordnungsrechtlichen Er-
laubnispflicht fiir 6ffentliches Gliicksspiel nach § 4 Abs. 1 und kén-
nen ergidnzend zur bestehenden gewerberechtlichen Erlaubnispflicht
des §33i GewO nur mit einer zusétzlichen durch die zusténdige
Gliicksspielaufsichtsbehorde erteilten Erlaubnis betrieben werden
(§ 24); bestehende Erlaubnisse nach § 33i GewO gelten vorbehaltlich
eines fritheren Ablaufs der Erlaubnis bis fiinf Jahre nach Inkrafttre-
ten des 1. GliAndStV fort (§29 Abs. 4 S.2); nach dem 28.10.2011
auf Grundlage von § 331 GewO erteilte Erlaubnisse gelten bis zum
Ablauf eines Jahres nach Inkrafttreten des 1. GliiAndStV fort (§29
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Gutachten Prof. Herrmann

Abs. 4 S. 3); eine Befreiungsregelung zur Vermeidung unbilliger Hér-
ten enthilt § 29 Abs. 4 S. 4;

— in einem Gebdude oder Gebdudekomplex, in dem sich eine Spielhal-
le befindet, diirfen Sportwetten nicht vermittelt werden (§ 21 Abs. 2);

— zwischen Spielhallen muss ein durch die Liander jeweils festzulegen-
der Mindestabstand bestehen (§ 25 Abs. 1);

— die Erteilung einer Erlaubnis fiir eine Spielhalle, die in einem bauli-
chen Verbund mit einer anderen Spielhalle steht, ist ausgeschlossen
(§ 25 Abs. 2);

— die Anzahl der Erlaubnisse pro Gemeinde kann jeweils durch die
Liander begrenzt werden (§ 25 Abs. 3);

— zusitzlich zu den allgemeinen Beschrankungen der Werbung durch
§ 5 darf von der dufleren Gestaltung der Spielhalle weder Werbung
ausgehen noch ein besonderer Anreiz fiir den Spielbetrieb geschaf-
fen werden (§ 26 Abs. 1);

— die Sperrzeiten fiir Spielhallen diirfen drei Stunden nicht unterschrei-
ten (§ 26 Abs. 2).

Das vorliegende Rechtsgutachten behandelt die Frage, ob und inwie-
weit die genannten Regelungen mit dem Recht der Européischen Union,
insbesondere mit dem Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen
Union (AEUYV; konsolidierte Fassung abgedruckt in ABL EU 2010
Nr. C 83/47), vereinbar sind, und welche rechtlichen Folgen eine etwaige
Unvereinbarkeit mit sich bringt.

II. Uberblick iiber die allgemeinen europarechtlichen Vorgaben

1. Verwirklichung des Binnenmarktes als Ziel der Europiischen
Union

Die Européische Union errichtet ausweislich Art.3 Abs.3 des Ver-
trags iiber die Europdische Union (EUV; konsolidierte Fassung abge-
druckt in ABL. EU 2010 Nr. C 83/13) einen Binnenmarkt. Art. 26 Abs. 2
AEUYV definiert diesen Binnenmarkt wie folgt:

,Der Binnenmarkt umfasst einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem
der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital
gemil den Bestimmungen der Vertrige gewihrleistet ist.

Zur Verwirklichung dieser Zielvorgabe dienen zum einen die im
AEUYV unmittelbar gewéhrleisteten Grundfreiheiten, d.h. der freie Wa-
renverkehr (Art.28ff. AEUV), die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
(Art. 45 ff. AEUV), die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV), die
Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV) und die Kapital- und Zah-
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lungsverkehrsfreiheit (Art. 63 ff. AEUV), zum anderen die Angleichung
der mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften, die eine Beeintrachtigung
des Binnenmarktes darstellen konnen, durch den Erlass von Sekundir-
recht (regelméBig Richtlinien i.S.d. Art. 288 Abs.3 AEUV) durch die
Européische Union.

2. Systematik der Gewihrleistungen; Spezialitiit des Sekundir-
rechts

Systematisch gehen einschlédgige Sekundérrechtsakte den primérrecht-
lichen Gewihrleistungen der Grundfreiheiten als leges speciales vor und
sind vorrangig vor diesen zu priifen (s. Ehlers, § 7 Allgemeine Lehren,
Rdnr. 8 in: ders. (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreihei-
ten, 3. Aufl. 2009 m. w. Nachw.). Diese Spezialitit reicht allerdings nur
soweit, wie einschlidgige Sekundirrechtsakte tatsdchlich Regelungen
treffen. Auferhalb ihres Anwendungsbereichs bleibt ein Riick- bzw.
Durchgriff auf die Grundfreiheiten hiufig moglich (st. Rspr. des Ge-
richtshofes, vgl. aus jingerer Zeit EuGH, Rs. C-108/09, Ker-Optika,
noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht, EuZW 2011,
S. 12 ff, Rdnrn. 41 ff.). Zudem miissen die harmonisierenden Sekundér-
rechtsakte der Europédischen Union selbst mit den primérrechtlichen
Gewihrleistungen vereinbar sein; insbesondere diirfen sie deren An-
wendungsbereich nicht einschridnken (vgl. EuGH, Rs. C-275/92, Schind-
ler, Slg. 1994, 1-1039, Rdnr. 36; s. auch Ehlers, a.a.O, Rdnr. 9).

3. Struktur des Schutzbereichs der Grundfreiheiten

Soweit keine einschlidgigen Sekundirrechtsakte existieren, werden
mitgliedstaatliche Mainahmen unmittelbar am Mafstab der jeweils ein-
schldagigen Grundfreiheit gepriift. Welche Grundfreiheit im Einzelnen
anwendbar ist, beurteilt sich zunichst nach dem Schwerpunkt einer et-
waigen Beeintridchtigung. Ist eine wirtschaftliche Tétigkeit einer Grund-
freiheit zuzuordnen und beriihrt andere Grundfreiheiten nur indirekt
oder mittelbar, so ist nur die im Schwerpunkt betroffene Grundfreiheit
anwendbar. Ein Sachverhalt kann jedoch auch mehrere Grundfreiheiten
in gleichem Ausmal} beriihren, wenn er sich in unterschiedliche Teil-
komplexe aufspalten lédsst, mit der Folge, dass mehrere Grundfreiheiten
nebeneinander zur Anwendung kommen (s.a. Ehlers, a.a.O., Rdnr. 65;
zu den Konsequenzen fiir den Betrieb von Spielhallen s. unten S. 56 ff.).
Die Struktur der Priifung gestaltet der Gerichtshof bei allen Grundfrei-
heiten mittlerweile analog (sog. Konvergenz der Grundfreiheiten, vgl.
hierzu auch Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, 2007, Rdnrn.
1322 ff.). Danach verbieten sdmtliche Grundfreiheiten auf der Tatbe-
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standsseite sowohl die Diskriminierung von Waren bzw. Leistungser-
bringern aus anderen Mitgliedstaaten (Diskriminierungsverbot) als auch
solche nicht-diskriminierenden Maflnahmen der Mitgliedstaaten, durch
die das Gebrauchmachen von einer Grundfreiheit verhindert, behindert
oder weniger attraktiv gemacht wird (Beschrankungsverbot) (st. Rspr.
des EuGH, s. aus jiingerer Zeit lediglich EuGH, Rs. C-169/07, Hartlauer,
Slg. 2009, 1-1721, Rdnr. 33). Vor dem Hintergrund der zur Warenver-
kehrsfreiheit entwickelten Keck-Rechtsprechung (EuGH, verb. Rs.
C-267/91 und C-268/91, Keck, Slg. 1993, 1-6097, Rdnrn. 14 ff.), die aber
nach tiberwiegender Auffassung mutatis mutandis auch auf die anderen
Grundfreiheiten iibertragbar ist (vgl. hierzu Ehlers, a.a.O. Rdnr. 87
m.w.N.), bedarf es fiir das Vorliegen einer Beschriankung in diesem Sin-
ne einer Regelung, durch die dem Leistungserbringer der Marktzutritt
erschwert wird und die nicht lediglich die Modalitidten der Leistungs-
erbringung regelt, ohne wenigstens faktisch inlédndische Leistungserbrin-
ger zu begiinstigen (s. hierzu grundlegend EuGH, verb. Rs. C-267/91 und
C-268/91, Keck, a.a.O., Rdnr. 16; EuGH, Rs. C-384/93, Alpine Invest-
ments, Slg. 1995, 1-1141, Rdnrn. 37 ff.; s. auch Ehlers, a.a.O., Rdnr. 87,
Fn. 252 m.w.N. fiir alle Grundfreiheiten).

4. Anforderung an die Rechtfertigung von Eingriffen

Soweit eine mitgliedstaatliche Regelung sich in diesem Sinne als Ein-
griff in die Grundfreiheiten erweist, bedarf sie der Rechtfertigung. Maf3-
nahmen, die offen nach der Staatsangehorigkeit oder einem sonstigen
Kriterium der Grenziiberschreitung diskriminieren, konnen dabei nur
auf Grundlage der im AEUV geregelten (,,geschriebenen®) Rechtferti-
gungsgriinde gerechtfertigt werden, wenn sie das jeweilige Schutzziel in
verhéltnisméBiger Weise zu erreichen suchen und keine willkiirliche
Diskriminierung darstellen (s. jingst etwa EuGH, Urt. v. 9. Oktober
2010 zur Rs. C-64/08, Engelmann, noch nicht in der amtlichen Sammlung
veroffentlicht, EuZW 2010, S. 821 ff, Rdnrn. 34 f.). Fiir bloBe Beschrin-
kungen bzw. verdeckte Diskriminierungen kommt eine Rechtfertigung
dariiber hinaus nach der Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung auch aus
»zwingenden Erfordernissen des Allgemeinwohls“ in Betracht (EuGH,
Rs. 120/78, Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649 ff.). Solche Erfordernisse kon-
nen in jedem sinnvollen 6ffentlichen Interesse bestehen und sind insbe-
sondere dann gegeben, wenn das Unionsrecht selbst das Erfordernis
normativ absichert. Auch Beschriankungen wegen zwingender Erforder-
nisse des Allgemeinwohls miissen verhiltnisméfig sein, wobei der Ge-
richtshof in der Vergangenheit oft nur die Geeignetheit und Erforder-
lichkeit, hingegen nicht die aus der Grundrechtspriifung des deutschen

53



Gutachten Prof. Herrmann

Grundgesetzes bekannte ,, Angemessenheit priifte (s. hierzu Ehlers,
a.a.0., Rdnrn. 109 f.).

Bei der Beurteilung der VerhéltnisméBigkeit rdumt der Gerichtshof
den Mitgliedstaaten einen wechselnden Beurteilungsspielraum ein (Eh-
lers, a.a.0., Rdnr. 110). Wihrend er insbesondere in der Vergangenheit
meist einen sehr strengen Maf3stab anwandte und hierfiir vielfach kriti-
siert wurde, ist er in jiingerer Zeit dazu libergegangen, den Mitgliedstaa-
ten einen umso groferen Beurteilungsspielraum einzurdumen, je wichti-
ger die von ihnen verfolgten Erfordernisse des Allgemeinwohls waren.
So wird insbesondere die Entscheidung zum Fremdbesitzverbot fiir
Apotheken (EuGH, verb. Rs. C-171/07 u. C-172/07, Apothekerkammer
des Saarlandes u.a./Saarland u.a., Slg. 2009, 1-4171, Rdnrn. 19, 35 ff.) als
Wendepunkt in der Rspr. des Gerichtshofs wahrgenommen (s. Mand,
Der EuGH und das Fremdbesitzverbot fiir Apotheken, WRP 2010,
S. 702 ff.). Gleichzeitig achtet der Gerichtshof jedoch auch in sensiblen
Bereichen besonders darauf, dass beschrinkende MaBinahmen das
Schutzziel in kohidrenter und systematischer Weise verfolgen (jiingst
hierzu Schorkopf, Wahrhaftigkeit im Recht der Grundfreiheiten — Zu
Malstab und Rechtsfolgen der Gliicksspielurteile des Européischen Ge-
richtshofs — DOV 2011, S. 260 ff.). Dazu gehort auch, dass ein etwaig
seitens der Behorden vorgesehenes Ermessen durch transparente Krite-
rien rechtlich eingehegt und in seiner Anwendung vorhersehbar ist (da-
zu ndher im Einzelnen fiir das Gliicksspielwesen unten S. 61 ff.).

5. Unmittelbare Wirkung und Anwendungsvorrang der Grund-
freiheiten

Die Mitgliedstaaten diirfen geméfl Art. 4 Abs.3 UAbs.3 EUV keine
MaBnahmen erlassen, die mit dem Unionsrecht (inkl. der Grundfreihei-
ten) unvereinbar sind. Sofern eine mitgliedstaatliche Regelung einen
ungerechtfertigten Eingriff in eine Grundfreiheit darstellt, ist die Rege-
lung durch den Mitgliedstaat zu beseitigen. Neben diese mitgliedstaat-
liche Pflicht zur Herstellung der Europarechtskonformitét seiner natio-
nalen Gesetze und Verwaltungsvorschriften treten die unmittelbare Wir-
kung und der Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten, von denen der
Gerichtshof in stdndiger Rechtsprechung ausgeht. So diirfen nationale
Behorden und Gerichte die inkriminierte Vorschrift gegeniiber natiir-
lichen und juristischen Personen keinesfalls mehr zur Anwendung brin-
gen (st. Rspr., s. lediglich EuGH, Rs. C-409/06, Winner Wetten, noch
nicht in der amtlichen Sammlung veroffentlicht, Rdnr. 53; NVwZ 2010,
S. 1419 ff.), und zwar auch dann nicht, wenn aus ihrer Sicht hierdurch
eine unvertretbare Regelungsliicke auftrite. Die Zustdndigkeit fiir die
Feststellung einer ausnahmsweisen tibergangsweisen Fortgeltung einer
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mitgliedstaatlichen, unionsrechtswidrigen Regelung hat der Gerichtshof
ausschlieBlich sich selbst vorbehalten (EuGH, Rs. C-409/06, Winner
Wetten, a.a.O., Rdnr. 67). Die exklusive Zustindigkeit des Gerichtshofs
zur Entscheidung iiber die temporédre Aussetzung des Anwendungsvor-
rangs bzgl. bestimmter unionsrechtswidriger nationaler Rechtsakte wird
auch vom Bundesverfassungsgericht ausdriicklich anerkannt (BVerfG,
2 BvR 2661/06 vom 06.07.2010, Rdnrn. 80 ff., NJW 2010, S. 3422 ff.).
Soweit unionsrechtswidrige Regelungen strafbewehrte Verbote oder Er-
laubnisvorbehalte vorsehen, schlieft der Anwendungsvorrang des Uni-
onsrechts es auch aus, diese Konsequenzen an die Nichterfiillung der
unionsrechtswidrigen Tatbestdnde anzukniipfen (EuGH, verb. Rs.
C-338/04, C-359/04 und C-360/04, Placanica, Slg. 2007, 1-1891, Rd-
nrn. 65 ff.).

III. Keine sekundirrechtlichen Vorgaben des Europarechts zur
Regelung des Spielhallenrechts

Neben der bereits erwdahnten Richtlinie 98/34/EG, die die Notifizie-
rungspflicht des 1. GliiAndStV begriindet, gibt es kein die hier in Frage
stehenden Regelungen des 1. GliAndStV betreffendes Unionssekun-
dirrecht, welches einer Priifung am Mafstab der Grundfreiheiten vor-
gehen wiirde.

Zwar bestehen sekundérrechtliche Vorgaben, die zum einen Rahmen-
bedingungen fiir die Herstellung und den Vertrieb von gewerblichen
Geld- und Warenspielgerédten betreffen und zum anderen technische
Anforderungen an derartige Geréte beinhalten. Allerdings werden diese
sekundarrechtlichen Regelungen durch die Bestimmungen des 1. Glii-
AndStV und der Vorgaben, die er fiir Spielhallen und Gaststitten und
damit den konkreten Einsatz derartiger Geréte enthilt, nicht beriihrt, so
dass auch keine Verletzung dieser sekundirrechtlichen Regelungen
durch den 1. GliiAndStV vorliegt.

Sekundérrechtliche Regelungen, die entweder gerade den Einsatz die-
ser Gerite betreffen oder den wirtschaftlichen Betrieb einer Spielhalle
oder Gaststitte an sich, z.B. in Bezug auf Werbemafinahmen, beriithren
konnten, umfassen den Gliicksspielsektor jeweils ausdriicklich gerade
nicht. So findet die Richtlinie 2010/13/EU iiber audiovisuelle Medien-
dienste (ABI. 2010 Nr. L 95/1), die sich u.a. auf Fernsehwerbung bezieht,
keine Anwendung (vgl. Begriindungserwiagung Nr. 22). Auch die Richt-
linie 2000/31/EG tiber den elektronischen Geschiftsverkehr (ABI. 2000
Nr. L 178/1), die grundsitzlich alle in elektronischer Form erbrachten
Dienstleistungen erfasst, ist ausdriicklich nicht anwendbar (vgl. Art. 1
Abs. 5 lit. d). Die Richtlinie 2006/123/EG iiber Dienstleistungen im Bin-
nenmarkt (ABIL. 2006 Nr. L 376/36) nimmt den Gliicksspielsektor eben-
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falls ausdriicklich von ihrem Anwendungsbereich aus (vgl. Art. 2 Abs. 2
lit. h) und Begriindungserwigung (25)).

Die europarechtliche Beurteilung der in Frage stehenden Regelungen
des 1. GliiAndStV ergibt sich daher ausschlieBlich aus einer Priifung am
MaBstab des Primérrechts.

IV. Die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit als primirer
PriifungsmaBstab fiir die Regulierung des Gliicksspielrechts

1. Einschligige Grundfreiheiten in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs

Die gegenstdndlichen Regelungen iiber den gewerblichen Betrieb von
Geldspielgerdten in Gaststitten und in Spielhallen berithren den An-
wendungsbereich mehrerer Grundfreiheiten. Zunéichst ist festzuhalten,
dass der Gerichtshof in st. Rspr. die Veranstaltung von Gliicksspielen
gegen Entgelt, gleichgiiltig in welcher Form, als wirtschaftliche Téatigkeit
qualifiziert, die dem Anwendungsbereich des Unionsrechts grundsétz-
lich unterfillt (s. lediglich EuGH, Rs. C-275/92, Schindler, a.a.0O., Rd-
nrn. 16 ff.).

Im weiteren Verlauf seiner Rspr. hat der Gerichtshof hinsichtlich der
Veranstaltung von Gliicksspielen (einschlieBlich Lotterien oder Sport-
wetten) sowohl die Niederlassungsfreiheit als auch die Dienstleistungs-
freiheit fiir anwendbar erachtet. Auch die Warenverkehrsfreiheit kann
durch Regelungen iiber die Zuldssigkeit der Einfuhr oder gewerbliche
Verwendung von Geldspielgerédten grundsitzlich beriihrt sein (EuGH,
Rs. C-124/97, Lddrd, Slg. 1999, 1-6067, Rdnr. 24).

Welche Grundfreiheit im Einzelfall jeweils einschlégig ist, hingt daher
stark vom Einzelfall, d.h. von der wirtschaftlichen Konstellation ab, in
der sich betroffene Wirtschaftsteilnehmer befinden. Soweit ein Unter-
nehmen dauerhaft Gliicksspiel in einem anderen Mitgliedstaat anbieten
will (durch den Betrieb von Zweigstellen, Tochterunternehmen oder
Agenturen), so unterfillt dies der Niederlassungsfreiheit (vgl. EuGH,
verb. Rs. C-338/04 u.a., Placanica, a.a.O., Rdnr. 43). Das Aufstellen und
den Betrieb von Geldspielgeriten hat der Gerichtshof jedoch ohne Wei-
teres auch als Dienstleistung im Sinne des AEUV qualifiziert (vgl.
EuGH, Rs. C-124/97, Ldiird, a.a.O., Rdnr. 29). Die Anwendungsbereiche
der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit decken sich jedoch oh-
nehin in weiten Teilen, da es jeweils um den Schutz einer selbstidndigen,
entgeltlichen bzw. zu Erwerbszwecken ausgeiibten Titigkeit geht. Die
Unterscheidung wird, zumindest soweit die Ausiibung der Téatigkeit in
einem anderen Mitgliedstaat betroffen ist, mafigeblich danach getroffen,
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ob die Titigkeit auf Dauer angelegt ist und damit einer Niederlassung
entspricht oder lediglich voriibergehender Art ist und damit eine Dienst-
leistung darstellt (vgl. nur Brohmer, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV
Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 49 AEUV, Rdnr. 3). Danach wiirde sich
auch die Einordnung der denkbaren Anwendungsfille im Hinblick auf
die Betroffenheit durch den 1. GliiAndStV richten (s. sogleich unten).
Die Warenverkehrsfreiheit wird hingegen durch Regelungen iiber die
Veranstaltung von Gliicksspiel und den Betrieb von Spielhallen allen-
falls indirekt beriihrt und tritt daher regelméBig hinter die Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit zuriick, die jeweils im Schwerpunkt
von diesen Regelungen betroffen sind (zur Struktur des Schutzbereichs
vgl. oben S.52f,; zum Verhiltnis zwischen Warenverkehrsfreiheit und
Dienstleistungsfreiheit im Gliicksspielsektor s.a. EuGH, Rs. 275/92,
Schindler, a.a.0., Rdnrn. 21 ff. und EuGH, Rs. C-6/01, Anomar, Slg.
2003, 1-8621, Rdnrn. 55, 56). Die Kapitalverkehrsfreiheit wire nur inso-
weit einschldgig, als ein Unternehmen eine lediglich geringfiigige Kapi-
talbeteiligung an einem Gliicksspielunternehmen hielte. Der Gerichts-
hof hat sie im Zusammenhang mit Gliicksspielkonstellationen daher
auch bislang nicht angewendet, und zwar insbesondere insoweit nicht,
als ihre Beeintrachtigung lediglich eine zwangsldufige Folge der Beein-
trachtigung einer anderen Grundfreiheit ist (EuGH, Rs. C-42/07, Liga
Portuguesa, Slg. 2009, 1-7633, Rdnr. 47). Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
kann hier von vornherein au3er Betracht bleiben.

2. Anwendung auf den 1. GliAndStV

Als priméarer Priifungsmafstab fiir die gegenstidndlichen Regelungen
des 1. GliiAndStV kommen daher die Niederlassungs- und die Dienst-
leistungsfreiheit in Betracht. So konnte sich etwa ein Unternehmen,
dessen Geschift im Aufstellen und Betrieb von gewerblichen Geldpiel-
geriten (z.B. als Full-Service-Leasing inkl. Wartung etc.) in Gaststitten
oder Spielhallen besteht, auf die Dienstleistungsfreiheit berufen, soweit
es diese Leistung den Gaststdtten- oder Spielhallenbetreibern auch aus
dem EU-Ausland in Deutschland anbietet. Auf die Niederlassungsfrei-
heit konnte sich ein Unternehmen berufen, das seinen primédren Unter-
nehmenssitz in der EU (auBerhalb Deutschlands) hat und in der Bun-
desrepublik selbst tiber Tochterunternehmen, Agenturen oder Zweig-
stellen Spielhallen betreibt oder betreiben mochte.

Fiir die Priifung der Regelungen des 1. GliiAndStV folgen hieraus je-
doch keine gravierenden Unterschiede. Zum einen priift der EuGH die
Beeintrachtigungen von Grundfreiheiten, wie oben dargelegt, analog
(sog. Konvergenz der Grundfreiheiten, s.o. S. 52), so dass sich schon aus
diesem Grund keine wesentlichen Unterschiede ergeben konnen. Zum
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anderen deutet die Rechtsprechung des Gerichtshofes zwar grundsitz-
lich darauf hin, dass die VerhiltnismaBigkeit von Eingriffen in die
Dienstleistungsfreiheit strenger zu priifen ist, als dies bei der Niederlas-
sungsfreiheit der Fall ist, da von einem Unternehmer, der sich dauerhaft
in das Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaats integriert, eher
erwartet werden kann, sich den dort geltenden Regeln in vollem Um-
fang zu unterwerfen, als von einem Leistungserbringer, der nur gelegent-
lich grenziiberschreitend titig wird (vgl. zum strengeren MaBstab auch
Ehlers, a.a.0, Rdnr. 110). Gerade im Hinblick auf die den Gliicksspiel-
sektor betreffende Rechtsprechung werden solche Differenzierungen im
Rahmen der VerhéltnismiBigkeit jedoch nicht vorgenommen. Sofern
eine Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit und der Dienstleis-
tungsfreiheit durch nationale Regelungen denkbar erscheint, priift der
Gerichtshof beide Grundfreiheiten zusammen und nimmt auch eine ein-
heitliche VerhiltnismaBigkeitspriifung vor (s. EuGH, Rs. C-243/01,
Gambelli, Slg. 2003, 1-13031; EuGH, verb. Rs. C-338/04, C-359/04 und
C-360/04, Placanica, a.a.0.; EuGH, Rs. C-409/06, Winner Wetten, a.a.O;
EuGH verb. Rs. C-361/07, C-358 bis 360/07, C-409/07 und C-410/07,
Stof3, noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht, NVwZ 2010,
S. 1409 ff.; EuGH, Rs. C-64/08, Engelmann, a.a.0.). Damit bestehen
ungeachtet der Frage, ob in einem konkreten Einzelfall die Dienstleis-
tungsfreiheit oder die Niederlassungsfreiheit betroffen wére, keine Un-
terschiede im Hinblick auf die unionsrechtlichen Anforderungen an na-
tionale Regelungen im Gliicksspielbereich. Daher ist von einem generel-
len Gleichlauf der Priifung durch den Gerichtshof auszugehen (nament-
lich hinsichtlich des beschrinkenden Charakters nationaler Vorschriften,
der Legitimitédt zwingender Erfordernisse sowie der Notwendigkeit der
VerhiltnismaBigkeit von Eingriffen), so dass auch im Folgenden die Prii-
fung der Vereinbarkeit des 1. GliiAndStV mit den Vorgaben des Uni-
onsrechts fiir die Dienstleistungsfreiheit und die Niederlassungsfreiheit
einheitlich erfolgen kann.

V. Die Zulissigkeit von Beschrankungen von Angeboten auf
dem Gliicks- und Gewinnspielmarkt (Lotterien, Spielhallen,
Spielbanken, Sportwetten etc.) in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs

1. Vom Gerichtshof als Beschriinkungen qualifizierte Regulie-
rungsformen

Der Gerichtshof hat sich seit der Entscheidung in der Rechtssache
Schindler im Jahr 1994 (Rs. C-275/92, a.a.0.) in zahlreichen Verfahren
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mit Fragen der mitgliedstaatlichen Gliicksspielregulierung und deren
Vereinbarkeit mit der Niederlassungs- und der Dienstleistungsfreiheit
auseinandergesetzt. Den Schwerpunkt der Rechtsprechung bilden dabei
die Entscheidungen iiber die Zuléssigkeit der Beschrankung der Online-
oder Telefonvermittlung von Sportwetten und sonstigem Gliicksspiel;

(EuGH, Rs. C-67/98, Zenatti, Slg. 1999, 1-7289; EuGH, Rs. C-243/01, Gambelli,
a.a.0.; EuGH, verb. Rs. C-338/04, C-359/04 und C-360/04, Placanica, a.a.O.;
EuGH, Rs. C-42/07, Liga Portuguesa, a.a.O.; EuGH, Rs. 203/08, Sporting
Exchange, noch nicht in der amtlichen Sammlung veroffentlicht, NVwZ 2010,
S. 1085 ff.; EuGH, Rs. C-258/08, Ladbrokes, noch nicht in der amtlichen
Sammlung veroffentlicht, EuZW 2010, S. 593 ff.; EuGH, verb. Rs. C-447/08
und C-448/08, Sjoberg, noch nicht in der amtlichen Sammlung veroffentlicht,
NVwZ 2010, S. 1088 ff.; EuGH, Rs. C-46/08, Carmen Media, noch nicht in der
amtlichen Sammlung verdffentlicht, NVwZ 2010, S. 1422 ff.; EuGH, verb.
Rs. C-316/07, C-358/07 bis C-360/07, C-409/07 und C-410/07, Stof3, a.a.O.;
EuGH, Rs. C-212/08, Zeturf, noch nicht in der amtlichen Sammlung veroéffent-
licht, EuZW 2011, S. 674 ff.; EuGH, Rs. C-347/09, Dickinger und Omer, noch
nicht in der amtlichen Sammlung veré6ffentlicht, EuZW 2011, S. 841 ff.).

Regelungen, die das gewerbliche Geld-Gewinnspiel in Spielhallen be-
treffen, waren nur ganz vereinzelt Gegenstand von Entscheidungen des
Gerichtshofs (EuGH, Rs. C-124/97, Lidra, a.a.0.; EuGH, Rs. C-6/01,
Anomar, a.a.0; zu Spielbanken s.a. EuGH, Rs. C-64/08, Engelmann,
a.2.0.). Die Uberlegungen des Gerichtshofs weisen jedoch — ebenso wie
die von den Mitgliedstaaten jeweils vorgetragenen Argumente — ein ho-
hes Maf3 an Parallelitidt auf und sind daher grundsitzlich iibertragbar
(vgl. schon EuGH, Rs. C-275/92, Schindler, a.a.O., Rdnr. 60; EuGH,
Rs. C-124/97, Lddra, a.a.0O., Rdnrn. 15 ff.; EuGH Rs. C-67/98, Zenatti,
a.a.0., Rdnrn. 16 ff., der von vergleichbaren Merkmalen spricht).

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs unterliegt — darauf wurde
oben (S.56) bereits hingewiesen — jede Form der entgeltlichen Veran-
staltung von Gliicksspielen einschliellich des in der deutschen Rechts-
ordnung gewerberechtlich geregelten Veranstaltens von gewerblichem
Geld-Gewinnspiel als wirtschaftliche Tétigkeit den rechtlichen Anforde-
rungen der Grundfreiheiten. Im Laufe seiner Rechtsprechungsentwick-
lung hat der Gerichtshof auf dieser Grundlage zahlreiche Arten von Re-
gulierungen der Mitgliedstaaten als rechtfertigungsbediirftigen Eingriff
in die Dienstleistungs- und/oder Niederlassungsfreiheit klassifiziert, weil
sie die Erbringung der Dienstleistung bzw. die Niederlassung verhin-
dern, behindern oder weniger attraktiv machen. Dabei hat es stets keine
Rolle gespielt, ob diese Manahmen diskriminierenden Charakter hat-
ten oder vielmehr unterschiedslos anwendbar waren. Namentlich hat der
Gerichtshof folgende Beschriankungen als Eingriffe in den grundfreiheit-
lichen Schutzbereich klassifiziert:
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— vollstindige Verbote der Veranstaltungen von bestimmten Formen
des Gliicksspiels (s. z.B. EuGH, Rs. C-275/92, Schindler, a.a.0.);

— staatliche Monopole zur Veranstaltung bestimmter Gliicksspiele
bzw. staatlich eingerdumte Monopolstellungen FEinzelner (s. z.B.
EuGH, Rs. C-46/08, Carmen Media, a.a.0O.; EuGH, verb. Rs.
C-316/07 u.a., Stof, a.a.0.; EuGH, Rs. C-6/01, Anomar, a.a.O.,
EuGH, Rs. C-243/01, Gambelli, a.a.O.; EuGH, Rs. C-212/08, Zeturf,
a.a.0., EuGH, Rs. C-347/09, Dickinger und Omer, a.a.0.);

— Beschrinkungen der Anzahl der Anbieter bestimmter Gliicksspiele
(s. z.B. EuGH, Rs. C-203/08, Sporting Exchange, a.a.0.; EuGH,
Rs. C-258/08, Ladbrokes, a.a..0.; EuGH, Rs. C-64/08, Engelmann,
a.a.0., Rdnr. 44);

— Vergabe von beschrinkten Konzessionen auf lange Zeitrdume
(s. EuGH, Rs. C-64/08, Engelimann, a.a.O., Rdnr. 46)

— Verbote der Vermittlung von Sportwetten oder anderen Gliicksspie-
len ins Ausland bzw. aus dem Ausland (s. z.B. EuGH, Rs. C-42/07,
Liga Portuguesa, a.a.0.; Rs. C-203/08, Sporting Exchange, a.a.O.;
EuGH, Rs. C-258/08, Ladbrokes, a.a..0.);

— Verbote des Anbietens von Gliicksspielen iiber Telefon oder Inter-
net (s. z.B. EuGH, Rs. C-243/01, Gambelli, a.a.0.; EuGH, Rs.
C-212/08, Zeturf, a.a.0.);

— Werbeverbote (s. z.B. EuGH, verb. Rs. C-447/08 und C-448/08,
Sjoberg, a.a.0.);

— Konzessionserfordernisse und das Erfordernis polizeilicher oder
sonstiger administrativer Erlaubnisse fiir die Veranstaltung von
Gliicksspielen (s. EuGH, verb. Rs. C-338/04, C-359/04 und C-360/04,
Placanica, a.a.0).

Hiufig beinhalten die mitgliedstaatlichen Regelungen zum Gliicks-
spielrecht, wie beispielsweise im Fall der Errichtung eines staatlichen
Monopols und der damit einhergehenden Verbote, anderweitig Gliicks-
spiel zu betreiben, mehrere der vom Gerichtshof anerkannten Beschrén-
kungen. Sie sind somit auch in mehrfacher Hinsicht angreifbar. Dariiber
hinaus hat der Gerichtshof auBlerhalb des Bereichs des Gliicksspiels
auch andere Arten von Regelungen als Eingriffe in die Dienstleistungs-
und/oder Niederlassungsfreiheit qualifiziert, darunter auch Mindestab-
stinde zwischen gleichartigen Leistungsanbietern (s. EuGH, Rs.
C-384/08, Attanasio, noch nicht in der amtlichen Sammlung verdcffent-
licht). Entsprechend geht auch der Generalanwalt beim Gerichtshof im
Hinblick auf Mindestabstinde zwischen Gliicksspielanbietern ohne wei-
teres von einer Beschréankung aus (s. die Schlussantrige des Generalan-
walts Cruz Villalon vom 27. Oktober 2011 zu den verb. Rs. C-72/10 und
C-77/10, Costa, noch nicht in der amtlichen Sammlung veroffentlicht).
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2. Rechtfertigung von Beschrinkungen

a) Zulissige Beschrinkungsziele

Wihrend die Feststellung des Vorliegens einer Beschridnkung in prak-
tisch allen einschldgigen Verfahren vor dem Gerichtshof weitgehend
klar und eindeutig war, ist die Rechtsprechung zur Rechtfertigung von
Beschriankungen weitaus komplexer. Die Rechtsprechung des Gerichts-
hofs ldsst sich insofern aber wie folgt zusammenfassen:

Zunichst geht der Gerichtshof ohne Zweifel davon aus, dass die Mit-
gliedstaaten ein legitimes Interesse an der Regulierung von Gliicksspiel-
aktivitdten haben. So rekurriert der Gerichtshof immer wieder auf seine
Ausfithrungen in der Rechtssache Schindler und modifiziert diese kaum.
Danach gehoren die Bekdmpfung von Spielsucht und illegalem Gliicks-
spiel, von Betrug und anderen Formen der Kriminalitit, der Schutz der
Verbraucher vor fiir sie schédlichen Ausgaben sowie — allerdings nur als
Nebenfolge — die Finanzierung gemeinschaftlicher Belange aus Einnah-
men von Gliicksspielveranstaltern zu den zwingenden Erfordernissen
des Allgemeinwohls, die grundsitzlich einen Eingriff in die Grundfrei-
heiten rechtfertigen konnen. Der Gerichtshof fasst dieses Biindel an
Zielen, die in ihrer Gesamtheit zu wiirdigen sind, regelméBig unter den
Erfordernissen des Schutzes der Verbraucher und des Schutzes der So-
zialordnung zusammen (s. lediglich EuGH, Rs. C-275/92, Schindler,
a.a.0., Rdnrn. 57 ff.; Rs. C-124/97, Ldidra, a.a.0. Rdnrn. 32 ff.; Rs.
C-67/98, Zenatti, a.a.0., Rdnrn.30f.; Rs. C-6/01, Anomar, a.a.O.,
Rdnrn. 72 f.). Auf dieser Grundlage hat der Gerichtshof allgemein aner-
kannt, dass nationale Rechtsvorschriften auf dem Gebiet der Spiele und
Wetten gerechtfertigt sein konnen, die ,,darauf abzielen, eine Anregung
der Nachfrage zu vermeiden und vielmehr die Ausnutzung der Spiellei-
denschaft der Menschen zu begrenzen* (EuGH, verb. Rs. C-316/07 u.a.,
Stof3, a.a.0., Rdnr. 75; st. Rspr.).

b) Tatsdchliches Ziel der Regulierung

Der Gerichtshof hat im Hinblick auf diesbeziiglich von einigen natio-
nalen Gerichten gegebene Hinweise — im Einklang mit seiner sonstigen
Rechtsprechung — wiederholt betont, dass die legitimen Ziele zur Be-
schrinkung von Gliicksspielaktivitidten tatsdchlich der Grund fiir diese
sein missen. Das ist nach Auffassung des Gerichtshofs insbesondere
dann nicht der Fall, wenn die staatliche Politik nicht auf eine Eindim-
mung des Gliicksspiels an sich oder auf seine Kanalisierung in unschadli-
che, kontrollierte Bahnen ausgerichtet ist, sondern vielmehr vorrangig
zur Erfiillung fiskalischer Interessen dient (EuGH, verb. Rs. C-338/04
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u.a., Placanica, a.a.0., Rdnrn. 52 ff.). So diirfen Ertrage aus Gliicksspiel
zwar grundsétzlich karitativen oder sonstigen offentlichen Zwecken zu
Gute kommen. Thre Erzielung darf aber niemals priméres Ziel des
Gliicksspielbetriebs sein, sondern lediglich dessen ,erfreuliche Neben-
folge” (EuGH, Rs. C-67/98, Zenatti, a.a.O., Rdnr. 36). Eine Expansion
des staatlich kontrollierten Gliicksspiels zum Zwecke der Ausweitung
der Einnahmen aus diesem ist daher per se unvereinbar mit der Be-
schriankung des privaten Anbietens von Gliicksspiel. Allerdings hat der
Gerichtshof das bloBe Faktum einer Ausweitung der zugelassenen
Gliicksspielaktivitdten nicht als Beleg geniigen lassen, dass der Mitglied-
staat vorrangig fiskalische Interessen verfolgt. Nach Auffassung des Ge-
richtshofs kann ndmlich auch eine ,.kontrollierte Expansion® der legalen
Tétigkeiten dazu dienen, illegale Tétigkeiten zurtickzudrdngen und die
Spielaktivitdt in die ,erlaubten Bahnen zu lenken“ (EuGH, verb. Rs.
C-338/04 u.a., Placanica, a.a.O., Rdnr. 55; EuGH, Rs. C-258/08, Lad-
brokes, a.a.0., Rdnr. 25). In diesem Fall ist jedoch in besonderer Weise
auf die Kohédrenz zu achten (s. dazu eingehender unten S. 63 ff.), da eine
Ausweitung zugelassenen Gliicksspiels mit dem Ziel der Bekdmpfung
von Spielsucht allgemein nicht vereinbar wire (EuGH, Rs. C-258/08,
Ladbrokes, a.a.O., Rdnr. 30).

¢)  Verhdltnismifigkeit der Beschrinkungen; Ermessensspielraum
der Mitgliedstaaten

Wenngleich Beschrinkungen des Gliicksspielangebots damit grund-
sétzlich zulassig sein konnen, weist der Gerichtshof ebenfalls in st. Rspr.
darauf hin, dass die Beschrdnkungen nur dann zuléssig sind, wenn sie zur
Erreichung des jeweiligen Ziels geeignet sind und nicht iiber das hinaus-
gehen, was zur Erreichung des Ziels erforderlich ist (s. lediglich EuGH,
Rs. C-243/01, Zenatti, a.a.0O., Rdnr. 65). Bei dieser Beurteilung rdumt
der Gerichtshof den Mitgliedstaaten gerade im Bereich des Gliicksspiel-
wesens einen weiten Beurteilungsspielraum ein. Aus Sicht des Gerichts-
hofs rechtfertigen die

,Sittlichen, religiosen oder kulturellen Besonderheiten und die sittlich
und finanziell schidlichen Folgen fiir den Einzelnen wie fiir die Gesell-
schaft, die mit Spielen und Wetten einhergehen, ein ausreichendes Er-
messen der staatlichen Stellen [...], festzulegen, welche Erfordernisse
sich aus dem Schutz der Verbraucher und der Sozialordnung ergeben®
(EuGH, Rs. C-258/08, Ladbrokes, a.a.O., Rdnr. 19 [st. Rspr.]).

Daraus folgt fiir den Gerichtshof einerseits, dass es den Mitgliedstaa-
ten freisteht, die Ziele ihrer Politik auf dem Gebiet des Gliicksspielwe-
sens innerhalb des oben dargestellten von der Rechtsprechung aner-
kannten Rahmens an legitimen Zielen selbst festzulegen, und anderer-
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seits auch, das angestrebte Schutzniveau selbst zu bestimmen (EuGH,
Rs. C-258/08, Ladbrokes, a.a.0O., Rdnr. 20; zu dieser Schlussfolgerung
auch Dederer, Konsistente Gliicksspielregelung — Eckpunkte aus den
Sportwetten-Urteilen des EuGH vom 8. 9. 2010, EuZW 2010, S. 771 f.).
So steht es dem Mitgliedstaat nach Auffassung des Gerichtshofs grund-
satzlich frei,

,»ZuU beurteilen, ob es im Zusammenhang mit den von ihm verfolgten le-
gitimen Zielen erforderlich ist, [Gliicksspiel-]Titigkeiten |[...] vollstin-
dig oder teilweise zu verbieten, oder es geniigt, sie zu beschrinken und
zu diesem Zweck mehr oder weniger strenge Kontrollformen vorzuse-
hen“ (EuGH, Rs. C-46/08, Carmen Media, a.a.O., Rdnr. 46).

In der Konsequenz weist der Gerichtshof wiederholt darauf hin, dass
aus der Zuldssigkeit eines bestimmten Gliicksspiels in einem anderen
Mitgliedstaat oder aus der Zulassung eines Anbieters in einem solchen
nicht folgt, dass das Spiel als solches oder der Anbieter durch die ande-
ren Mitgliedstaaten ebenfalls anzuerkennen wire (EuGH, Rs. C-42/07,
Liga Portuguesa, a.a.0., Rdnr. 69, EuGH, Rs. C-203/08, Sporting Ex-
change, a.a.0., Rdnr. 33). So hat der Gerichtshof eine Ubertragung des
Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf Gliicksspielerlaubnisse
ausdriicklich — unter Hinweis auf die fehlende Harmonisierung des Uni-
onsrechts auf diesem Gebiet — abgelehnt (EuGH, Rs. C-42/07, Liga
Portuguesa, a.a.O., Rdnr. 69; EuGH, Rs. C-347/09, Dickinger und Omer,
a.a.0., Rdnr. 99). Die Mitgliedstaaten diirfen damit grundsétzlich eine
nationale Erlaubnis zur Veranstaltung von Gliicksspiel vorschreiben, um
ihre Kontrollmoglichkeiten sicherzustellen. Wéahrend das nationale Sys-
tem keineswegs einer von allen Mitgliedstaaten der EU geteilten An-
sicht im Hinblick auf die Modalitdten des Schutzes entsprechen muss
(EuGH, verb. Rs. C-316/07 u.a., Stof3, a.a.0., Rdnr. 80), geht die Freiheit
der Mitgliedstaaten aber keinesfalls soweit, beispielsweise eine bestimm-
te Form der Niederlassung im Inland fordern zu kénnen, damit eine na-
tionale Erlaubnis erlangt werden kann (EuGH, Rs. C-64/08, Engelmann,
a.a.0., Rdnrn. 32 ff.).

d) Systematik und Kohdrenz der Gliicksspielbekimpfung

Fiir den Bereich des Gliicksspielwesens hat der Gerichtshof die regu-
lare VerhaltnismaBigkeitspriifung (Geeignetheit, Erforderlichkeit) weit-
gehend durch eine Priifung der Systematik und Kohérenz der Beschrin-
kungen des Gliicksspielsektors ersetzt bzw. zu einer solchen fortentwi-
ckelt. Grundsitzlich geht der Gerichtshof zwar weiterhin davon aus, dass
jede einzelne Beschriankung der Niederlassungs- oder Dienstleistungs-
freiheit fiir sich auf ihre Geeignetheit und Erforderlichkeit zur Errei-
chung der angestrebten legitimen Ziele gepriift werden muss (s. bei-

63



Gutachten Prof. Herrmann

spielhaft EuGH, verb. Rs. C-338/04 u.a., Placanica, a.a.O., Rdnr. 49;
EuGH, Rs. C-64/08, Engelmann, a.a.O., Rdnr. 43). Gleichzeitig stellt der
Gerichtshof diese Priifung jedoch in den Kontext der Gesamtregelung
aller Gliicksspielbereiche und verneint die Geeignetheit einzelner be-
schrinkender Regelungen dann, wenn die Regelung des Gliicksspielwe-
sens insgesamt nicht systematisch und kohirent ist, weil z.B. in einem
Bereich eine restriktive Politik betrieben wird, wihrend andere Formen
des Gliicksspiels sogar ausgeweitet werden (EuGH, Rs. C-46/08, Carmen
Media, a.a.0., Rdnr. 68 und EuGH, verb. Rs. C-316/07 u.a., Stof3, a.a.O.,
Rdnr. 106). Die Gliicksspielregulierung wird also vom Gerichtshof aus-
driicklich auf ihre Kohéirenz im Ganzen und nicht in Bezug auf lediglich
eine einzelne Gliicksspielart gepriift und verlangt (s. Dederer, a.a.O.,
S.773; anders noch die Schlussantrige des Generalanwalts Mengozzi zu
den verb. Rs. C-316/07 u.a., Stof3, noch nicht in der amtlichen Sammlung
veroffentlicht, Rdnrn. 67 ff., denen der Gerichtshof nicht gefolgt ist).

Dabei anerkennt der Gerichtshof zwar, dass die unterschiedlichen
Formen des Gliicksspiels mit unterschiedlichen Gefahren verbunden
sind und daher im Einzelnen auch ihre unterschiedliche Behandlung an-
gebracht sein kann (EuGH, verb. Rs. C-316/07 u.a., Stof3, a.a.O., Rd-
nrn. 95 f.). Die Politik im Bereich der Gliicksspielregulierung darf je-
doch insgesamt nicht durch die gegenldufige Behandlung verwandter
oder dhnlicher Arten des Gliicksspiels gekennzeichnet sein (EuGH,
Rs. C-46/08, Carmen Media, a.a.O., Rdnr. 64 ff. (68); EuGH, verb. Rs.
C-316/07 u.a., Stof3, a.a.0., Rdnrn. 97 ff., insbesondere Rdnr. 107 iv)).
Soweit die Zustidndigkeit fiir die Regelung des Gliicksspielwesens — so
wie in Deutschland — zwischen verschiedenen mitgliedstaatlichen Ebe-
nen geteilt ist, obliegt es dem Mitgliedstaat, durch eine geeignete Zu-
sammenarbeit der verschiedenen Ebenen die Kohédrenz insgesamt si-
cherzustellen (EuGH, Rs. C-46/08, Carmen Media, a.a.O., Rdnrn. 69,
70).

Praktisch alle in der jiingeren Vergangenheit vom Gerichtshof behan-
delten Fille betrafen im Schwerpunkt die Frage nach der Kohdrenz der
jeweiligen mitgliedstaatlichen Regelungen in diesem Sinne. Der Ge-
richtshof iiberlédsst die Beurteilung, ob und inwieweit ein Regelungssys-
tem systematisch und kohérent ist, dabei regelmifBig den nationalen
Gerichten, da es sich hierbei um eine Frage der Auslegung des nationa-
len Rechtsrahmens und seiner Anwendung durch die Behodrden handelt
(EuGH, Rs. C-243/01, Gambelli, a.a.O., Rdnrn. 66 ff.; EuGH, verb.
Rs. 338/04 u.a., Placanica, a.a.O., Rdnr. 58; EuGH, Rs. C-258/08, Lad-
brokes, a.a.0., Rdnrn. 27 ff.). Er gibt den nationalen Gerichten, die ein
Vorlageverfahren anstrengen und insbesondere Fragen nach der Kohé-
renz aufwerfen, jedoch bisweilen prézise Hinweise, ob der von ihnen
geschilderte nationale Regelungsrahmen kohérent ist bzw. ob das vorle-
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gende Gericht berechtigten Anlass zum Zweifel an der Kohidrenz haben
darf (EuGH, Rs. C-46/08, Carmen Media, a.a.O., Rdnrn 68, 71; EuGH,
verb. Rs. C-316/07 u.a., Stof3, a.a.0., Rdnrn. 100, 106, 107 iv)).

e)  Transparenz von Erlaubnis- und Konzessionssystemen

Die Entscheidung, ob ein Mitgliedstaat seinen Gliicksspielsektor mo-
nopolisiert, gidnzlich oder unter Erlaubnisvorbehalt freigibt oder einem
Konzessionssystem unterwirft, ist dem Mitgliedstaat iiberlassen (st.
Rechtsprechung, s. schon EuGH, Rs. C-124/97, Lddrd, a.a.O., Rdnrn. 35,
36; zuletzt EuGH, Rs. C-46/08, Carmen Media, a.a.O., Rdnrn. 58 ff. und
EuGH, verb. Rs. C-316/07 u.a., Stof3, a.a.0O., Rdnrn. 73 ff., vgl. auch oben
S. 62 f. zum Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten). Grundsitzlich ist
auch ein Mischsystem zuldssig und auch die sektoriibergreifende Un-
gleichbehandlung ist als solche nicht per se verboten (EuGH, Rs.
C-46/08, Carmen Media, a.a.0., Rdnr. 63). Ungeachtet der Frage, fiir
welches dieser Modelle sich ein Mitgliedstaat entschieden hat, gilt jeden-
falls fiir die Fille, in denen das Regulierungsmodell eines Mitgliedstaats
ein Erlaubnissystem beinhaltet, welches die Veranstaltung von Gliicks-
spiel durch private Anbieter einer administrativen Erlaubnisnotwendig-
keit unterwirft, dass dieses System zwingend auf

»objektiven, nicht diskriminierenden und im Voraus bekannten Krite-
rien beruhen [muss], die der Ermessensausiibung durch die nationalen
Behorden Grenzen setzen, damit diese nicht willkiirlich erfolgt”
(EuGH, Rs. C-46/08, Carmen Media, a.a.O., Rdnr. 87).

Zudem muss fiir Antragsteller eine dem Gebot des effektiven Rechts-
schutzes geniigende Rechtsschutzmdglichkeit gegen die Verwaltungsent-
scheidung eingerdumt werden (EuGH, Rs. C-203/08, Sporting Exchange,
a.a.0., Rdnr. 50; EuGH, Rs. C-46/08, Carmen Media, a.a.O., Rdnr. 87,
EuGH, Rs. C-64/08, Engelmann, a.a.0., Rdnr. 55). Der Umstand, dass
Rechtsschutz gewidhrt wird, genitigt fiir sich allein jedoch nicht, um die
Unionsrechtskonformitit sicherzustellen (EuGH, Rs. C-326/07, Kom-
mission/Italien, a.a.0., Rdnr. 54).

Sofern ein Mitgliedstaat nicht lediglich ein Erlaubnissystem vorsieht,
sondern vielmehr Konzessionen fiir den Betrieb von Gliicksspiel vergibt,
muss die Vergabe — ungeachtet der fehlenden Harmonisierung des
Rechts der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen in der Européi-
schen Union - dem Transparenzgrundsatz geniigen (EuGH, Rs.
C-203/08, Sporting Exchange, a.a.O., Rdnrn. 39 ff.; EuGH, Rs. C-64/08,
Engelmann, a.a.O., Rdnrn. 49 ff.).
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P Darlegungs- und Beweislast

Fiir die Erfiillung aller Voraussetzungen der Rechtfertigung eines Ein-
griffs in die Niederlassungs- oder Dienstleistungsfreiheit trifft den Mit-
gliedstaat die Darlegungs- und Beweislast (EuGH, Rs. C-42/02, Lind-
man, Slg. 2003, 1-13519, Rdnrn. 25, 26; EuGH, Rs. C-316/07 u.a., Stof,
a.a.0., Rdnr. 71). Dazu gehort im Zusammenhang mit der Systematik
und der Kohérenz der Regelung auch, dass der Mitgliedstaat seine Re-
gelung durch eine Untersuchung der ZweckmiBigkeit und Verhéltnis-
maéaBigkeit der beschrinkenden MaBnahmen begleitet. Das bedeutet
aber nicht zwingend, dass diese Untersuchung bereits vor Erlass der
fraglichen Regelung vorgelegen haben muss. Vielmehr kann geniigen,
dass die zustdndigen Behorden ihrer Darlegungs- und Beweislast in ei-
nem moglichen Gerichtsverfahren, in dem die Systematik und Kohérenz
der Regelungen bestritten wird, durch die Vorlage derartiger Untersu-
chungen nachkommen (EuGH, Rs. C-316/07 u.a., Stof3, a.a.O., Rdnrn.
71, 72).

VI. Die europarechtliche RechtmiBigkeit der Regelungen des
GlLiStV

Fir die Beurteilung der Rechtmifigkeit von einzelnen Regelungen
des GliiStV kommt es nicht maBgeblich auf den 1. GliiAndStV an, son-
dern darauf, ob der GIliStV in seiner gednderten Fassung den oben dar-
gestellten europarechtlichen Anforderungen, insbesondere im Hinblick
auf die Erfordernisse der Systematik und Kohirenz bei der Umsetzung
der Ziele des GliiStV und auf die Erfordernisse der Transparenz, Objek-
tivitdit und Bestimmtheit der Regelungen, gerecht wird. Jede einzelne
beschrinkende Regelung ist dabei fiir sich auf ihre Geeignetheit zur
Erreichung der angestrebten Ziele zu iiberpriifen; die Kohérenz der Ge-
samtregelung ist jedoch eine Voraussetzung fiir die Bejahung der Ge-
eignetheit einzelner Beschridnkungen (s.o. S.63 f). Im Folgenden ist
daher zunichst kurz die Gesamtkohérenz der Regulierung des Gliicks-
spielsektors in ihrer gednderten Form zu analysieren; sodann sind die
einzelnen Beschrinkungen des gewerblichen Betriebs von Geldspielge-
riten in Gaststédtten und in Spielhallen sowie der Spielhallen-Errichtung
und des Spielhallen-Betriebs (s. oben S. 50{.) der Einzelpriifung zu un-
terziehen.
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1. Allgemeine RechtmiBigkeitsfragen

a) Ziele des GliiStV

Durch den 1. GliAndStV wird zunichst die Zielbestimmung des § 1
GIiStV geringfiigig modifiziert. So werden die in den Ziff. 1 — 5 aufge-
zédhlten Ziele nunmehr ausdriicklich als ,,gleichrangig® bezeichnet. Das
,Begrenzungsziel“ der alten Ziff. 2 wird im Lichte der Rechtsprechung
des Gerichtshofs dahingehend umgewandelt, dass nunmehr nicht mehr
die Begrenzung als solche ein Ziel des GIiiStV ist, sondern lediglich die
Lenkung des natiirlichen Spieltriebs in geordnete und iiberwachte Bah-
nen, um damit unerlaubtem Gliicksspiel in Schwarzmérkten entgegen-
zuwirken. Allerdings bleibt es in Ziff. 1 bei der Verhinderung der Ent-
stehung von Gliicksspielsucht und Wettspielsucht als Ziele des GliiStV.
Neu in Ziff. 5, fiir die hiesige Problematik aber ohne Belang, ist die Ein-
fiigung des Ziels der Bekdmpfung von Gefahren fiir die Integritét sport-
licher Wettkdmpfe im Zusammenhang mit dem Vertrieb von Sportwet-
ten (,,Schiedsrichterskandale* etc.).

An den von den Lindern verfolgten Zielen ist aus europarechtlicher
Sicht im Lichte der Rechtsprechung des Gerichtshofs grundsitzlich
nichts auszusetzen. Alle verfolgten Ziele passieren fiir sich betrachtet
und auch in ihrer Gesamtheit ohne Zweifel den Test des ,,zwingenden
Erfordernisses des Allgemeinwohls“ (vgl. oben S. 61 f.). Auch die Rege-
lung des § 1 S.2 GIluStV (2011), wonach differenzierte MaBnahmen fiir
die einzelnen Gliicksspielformen vorgesehen sind, um deren spezifischen
Sucht-, Betrugs-, Manipulations- und Kriminalitdtsgefahrdungspotentia-
len Rechnung zu tragen, ist insoweit nicht zu beanstanden (vgl. EuGH,
Rs. C-46/08, Carmen Media, a.a.O., Rdnrn. 62, 63; EuGH, verb. Rs.
C-316/07 u.a., Stof3, a.a.O., Rdnrn. 95, 96).

b) Allgemeine Regelungen des GliiStV als Beschrinkungen der
Niederlassungs-/Dienstleistungsfreiheit

Nicht alle der oben (S. 50 f.) aufgezidhlten Neuregelungen, die das ge-
werbliche Bereithalten von Geldspielgeridten in Spielhallen oder Gast-
stitten betreffen, stellen Beschrankungen der Niederlassungs- und/oder
Dienstleistungsfreiheit fiir EU-Auslédnder in Deutschland dar. So sind
die Ubertragung der (begrenzten) Regelungsbefugnis fiir das Recht der
Spielhallen durch die Foderalismusreform (Art. 74 Abs.1 Nr. 11 GG)
sowie die darauf teilweise fulende Regelung des gewerblichen Geld-Ge-
winnspiels, insbesondere des Rechts der Spielhallen, durch Staatsvertrag
der Léander an sich (§ 2 Abs. 3, Abs. 4, § 3 Abs. 7 GliiStV) europarecht-
lich unbedenklich. Problematisch ist regelméBig nicht das Vorhanden-
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sein einer Regelung als solcher, sondern lediglich deren Inhalt. Auch
besteht kein europarechtlicher Anspruch darauf, dass ein foderal geglie-
derter Mitgliedstaat simtliche wirtschaftsrechtlichen Regelungen zentral
trifft. Vielmehr achtet das Unionsrecht die nationale Identitit der Mit-
gliedstaaten, zu der auch deren regionale oder foderale Gliederung ge-
hort.

Soweit § 4 Abs. 3, 4 GliuStV ein Verbot der Beteiligung von Minder-
jahrigen an Gliicksspielen und ein Verbot des Betreibens von Gliicks-
spiel iiber das Internet vorsehen und die §§ 5 — 7 GluStV allgemeine
Beschriankungen der Werbung fiir Gliicksspiele, die Erstellung eines
Sozialkonzepts sowie Aufkldarungspflichten vorschreiben und diese auch
auf den gewerblichen Betrieb von Geldspielgeriten in Spielhallen und
Gaststitten erstrecken, erscheinen diese Regelungen teilweise bereits
nicht als Eingriffe in die Niederlassungs- bzw. Dienstleistungsfreiheit,
teilweise bestehen keine Anhaltspunkte, die Regelungen als unverhilt-
nismé&Big einzustufen.

Zwar konnen auch Werbeverbote einem ausldndischen Anbieter den
Marktzutritt erschweren und daher im FEinzelfall als Eingriff in die
Grundfreiheiten zu qualifizieren sein (vgl. nur EuGH, Rs. C-470/93,
Mars, Slg. 1995, 1-1923); angesichts der Beschrankung des Verbots in § 5
Abs. 3 S. 1 GliiStV auf bestimmte Formen der Werbung und damit auch
der geringeren Intensitit eines moglichen Eingriffs und angesichts der
legitimen Zielsetzungen des GliiStV (s. oben S. 67) sowie des weiten
Beurteilungs- und Ermessensspielraums der Mitgliedstaaten bei der
Verfolgung dieser Ziele, erscheint zumindest die VerhéltnismaBigkeit
der allgemeinen Werbebeschriankungen kaum angreifbar (zu den beson-
deren Werbeverboten fiir Spielhallen s. unten S. 81).

Auch das Verbot bestimmter Arten von Angebots- oder Vertriebs-
formen, hier das Betreiben von Gliicksspiel iiber das Internet durch § 4
Abs. 4 GliiStV, kann nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs durch-
aus einen Eingriff in die Grundfreiheiten darstellen, wenn der Marktzu-
tritt fiir ausldndische Anbieter erschwert wird (vgl. nur EuGH, Rs.
C-322/01, DocMorris, Slg. 2003, 1-14887, Rdnrn. 74 ff.; EuGH, Rs.
C-108/09, Ker-Optika, a.a.O., Rdnrn. 54, 55). Allerdings bestehen ange-
sichts des hohen Gefidhrdungspotentials dieser Gliicksspielformen im
Hinblick auf die Zielsetzungen des GliiStV keine grundsétzlichen Zwei-
fel an der VerhiltnismiBigkeit dieser Verbotsregelung an sich (vgl. auch
EuGH, Rs. C-46/08, Carmen Media, a.a.O., Rdnr. 105). Bedenken erge-
ben sich allerdings hinsichtlich der Kohédrenz der Ausnahmen von die-
sem Verbot fiir bestimmte Gliicksspielarten im Hinblick auf die Ge-
samtkohédrenz des neuen GIluStV (dazu unten, S. 69 ff.). So hat der Ge-
richtshof in der Entscheidung Carmen Media (s. a.a.0.) lediglich das
Verbot ,jedes Anbieten[s] von Gliicksspielen iiber das Internet” als
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grundsitzlich geeignet angesehen, um legitime Ziele zu erreichen. So-
weit von einem solchen Verbot Ausnahmen vorgesehen werden, miissen
diese sich damit zwingend selbst kohérent in das Gesamtsystem einfii-
gen. Dies wirft die Frage auf, wieso fiir das Anbieten und Vermitteln
von Lotterien, Sportwetten und Pferdewetten eine Ausnahmeregelung
getroffen wird, fiir den Bereich des gewerblichen Automatenspiels aber
gerade nicht. Die Zielsetzung des GliStV, der Ausbreitung von uner-
laubten Gliicksspielen in Schwarzmirkten entgegenzuwirken (vgl. § 1
Ziff. 2 GliuStV), kann durch eine solche diskriminierende Ausnahmere-
gelung jedenfalls schwerlich effektiv entgegengewirkt werden.

Das Verbot der Beteiligung von Minderjdhrigen (§ 4 Abs. 3 GluStV),
die Entwicklung von Sozialkonzepten (§ 6 GliiStV) und die Aufkli-
rungspflichten (§ 7 GluStV) scheinen bereits nicht geeignet zu sein, ei-
nen ausldndischen Anbieter vom Markteintritt abzuhalten. Sie verhin-
dern ihn nicht, behindern ihn nicht wesentlich und machen ihn auch
nicht spiirbar unattraktiver (zur Notwendigkeit der Spiirbarkeit einer
Beschriankung s. EuGH, verb. Rs. C-418/93 u.a., Semeraro Casa Uno,
Slg. 1996, 1-2975, Rdnr. 32; EuGH, Rs. C-190/98, Graf, Slg. 2000, 1-493,
Rdnr. 25). Sie stellen daher ,,Ausiibungsmodalitdten® fiir die Niederlas-
sung bzw. Dienstleistungserbringung dar, die der Gerichtshof schon tat-
bestandlich nicht den Grundfreiheiten unterwirft, soweit inlindische wie
ausldndische Anbieter ihnen gleichermafen unterworfen sind und aus-
landische Anbieter auch faktisch durch diese Modalitdten nicht benach-
teiligt werden (vgl. oben S. 52 f.). Eine solche Benachteiligung ist hier
aber nicht erkennbar.

Auch die Festlegung von Sperrzeiten fiir Spielhallen (§ 26 Abs. 2
GliStV) diirfte im Ergebnis europarechtlich nicht anders zu beurteilen
sein. Auch hierbei handelt es sich um eine Ausiibungsmodalitit, die
keine Benachteiligung auslédndischer Anbieter erkennen lésst, wie sich
auch der Rechtsprechung des Gerichtshofes zu Nachtbackverboten und
Ladenoffnungszeiten entnehmen lésst, die auf Sperrzeiten iibertragen
werden kann (vgl. EuGH, Rs. 155/80, Oebel, Slg. 1981, S. 1993; EuGH,
verb. Rs. C-401/92 und C-402/92, t’Heukske vof, Slg. 1994, 1-2199;
EuGH, verb. Rs. C-69/93 und C-258/93, Punto Casa, Slg. 1994, 1-2355;
EuGH, verb. Rs. C-418/93 u.a., Semeraro Casa Uno, a.a.0.).

¢) Kohdirenz der Zielverfolgung durch den GliiStV

Allerdings bestehen — ungeachtet der Frage der VerhéltnisméBigkeit
der Einzelregelungen — bereits hinsichtlich der Gesamtkohérenz des
nach Gliicksspielarten und nach Gliicksspielanbietern differenzierenden
Regelungsansatzes des GliStV in seiner gednderten Fassung erhebliche
Zweifel. Diese griinden sich darauf, dass nach der Neuregelung das An-
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bieten verschiedener Gliicksspiele im Internet, namentlich Lotto, Sport-
und Pferdewetten, sowie die Werbung fiir diese in Internet und Fernse-
hen teilweise gestattet werden (s. insbesondere §§ 4 Abs. 5,5 Abs. 3 S. 2,
10a Abs. 4, § 27 Abs. 2 S. 2 GliiStV), gleichzeitig aber der bereits bun-
desrechtlich stark regulierte Betrieb von Spielhallen durch den
1. GliiAndStV zusitzlichen, erheblich strikteren Regularien unterworfen
wird als bislang. Dies steht der Feststellung des Gerichtshofs entgegen,
dass gerade die Angebote

»[der] Gliicksspiele iiber das Internet wegen des fehlenden unmittelba-
ren Kontakts zwischen dem Verbraucher und dem Anbieter anders ge-
artete und grofiere Gefahren in sich [bergen], dass die Verbraucher
eventuell von den Anbietern betrogen werden” (EuGH, Rs. C-42/07,
Placanica, a.a.O., Rdnr. 70)

Der Gerichtshof hat sodann in seiner Entscheidung Carmen Media
diese Besonderheiten des Internetangebots erneut betont und auch auf
die sonstigen Gefahren des Gliicksspiels iibertragen:

,Desgleichen konnen sich die Besonderheiten des Angebots von
Gliicksspielen im Internet als Quelle von, verglichen mit den herkomm-
lichen Gliicksspielmirkten, anders gearteten und grofieren Gefahren fiir
den Schutz der Verbraucher und insbesondere von Jugendlichen und
Personen erweisen, die eine besonders ausgeprigte Spielneigung besit-
zen oder eine solche Neigung entwickeln konnten. Neben dem bereits
erwihnten fehlenden unmittelbaren Kontakt zwischen Verbraucher und
Anbieter stellen auch der besonders leichte und stindige Zugang zu den
im Internet angebotenen Spielen sowie die potenziell grofie Menge und
Hiufigkeit eines solchen Angebots mit internationalem Charakter in ei-
nem Umfeld, das iiberdies durch die Isolation des Spielers, durch Ano-
nymitit und durch fehlende soziale Kontrolle gekennzeichnet ist, Fakto-
ren dar, die die Entwicklung von Spielsucht und iibermdfige Ausgaben
fiir das Spielen begiinstigen und aufgrund dessen die damit verbunde-
nen negativen sozialen und moralischen Folgen, die in stindiger Recht-
sprechung herausgestellt worden sind, vergrifiern konnen“ (EuGH,
Rs. C-46/08, Carmen Media, a.a.O., Rdnr. 103).

Angesichts dieser besonderen Gefihrlichkeit erscheint die Herange-
hensweise durch den 1. GliiAndStV, némlich frei verfiigbare Internetan-
gebote im Unterschied zur vorherigen Regelung fiir bestimmte Gliicks-
spielarten zu ermoglichen, gleichzeitig aber die mit erheblich geringerer
Zugénglichkeit und zudem mit Aufsichtspersonal — und der einherge-
henden Kontrollméglichkeit — ausgestatteten Spielhallen und damit die
dort angebotenen gewerblichen Geldspielgerite deutlich zuriickzudrén-
gen — mit Ablauf der Ubergangsfrist des § 29 Abs. 4 S. 2 GliiStV endet
grundsitzlich die Freistellung von den neu eingefithrten Zuléssigkeits-
voraussetzungen fiir bereits betriebene Spielhallen, so dass zu diesem
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Zeitpunkt auch ein Ende der Erlaubnisfahigkeit wegen Nichterfiillung
der besonderen, neuen Zuléssigkeitsvoraussetzungen eintreten kann
(dazu ndher unten S. 81 ff.) — nicht kohérent und systematisch.

Aus der Logik der Entscheidungen des Gerichtshofs — ein Gliicksspiel-
monopol fiir Sportwetten ldsst sich nicht rechtfertigen, wenn gleichzeitig
andere Formen des Gliicks- und Gewinnspiels keinen Einschrinkungen
unterliegen — wird von den Lindern filschlich geschlossen, Spielhallen
miissten nunmehr ohne Ausnahmemdoglichkeiten weitergehenden Ein-
schrinkungen unterworfen werden, wihrend die Regelungen fiir Sport-
wetten und weitere Gliicksspielformen, auch iiber das Internet, erleich-
tert werden sollten. Weitere Einschrankungen des Spielhallenbetriebs
wiren aber nur dann gerechtfertigt, wenn gleichzeitig das Sportwetten-
monopol sowie das Internetverbot (als an sich vom Gerichtshof aner-
kannt geeignetes Mittel zur Bekdmpfung von Spielsucht) vollumfanglich
aufrecht erhalten blieben und auch andere Gliicksspielformen nicht
ausgedehnt wiirden. All dies miisste dann allerdings mit weitgehenden
Werbeverboten kombiniert werden, was infolge der vorgesehenen Aus-
nahmen gerade nicht geschieht. Der GliiStV weitet im Ergebnis in er-
heblichem MaB3e auch kritische Formen des Gliicksspiels — an denen der
Staat iiber sein Monopol bzw. iiber Konzessionsabgaben erheblich par-
tizipiert — aus, wéahrend das bislang zuldssige, privat angebotene und
bundesrechtlich bereits regulierte gewerbliche Geld-Gewinnspiel drama-
tisch eingeschrankt werden soll.

Insoweit neben dem GIluStV eigene, deutlich weniger restriktive lan-
desrechtliche Regelungen, wie beispielsweise das Landesgliicksspielge-
setz in Schleswig-Holstein, in Kraft treten sollten, stehen die voneinan-
der abweichenden Regelungen einer bundesweiten Gesamtkohérenz
gliicksspielbeschrankender Bestimmungen jenseits der konkreten Inhal-
te des GliStV entgegen.

2. Die RechtmiiBigkeit der Spielhallen-bezogenen Regelungen im
Einzelnen

a) Erlaubniserfordernis (§ 4 Abs. 1 i.V.m. § 24 GliiStV; Unzuliissig-
keit der Erlaubniserteilung nach § 24 Abs. 2 i.V.m. § 1 GliiStV)

Gemail § 4 Abs. 1 1.V.m. § 24 GluStV unterliegen die Errichtung und
der Betrieb von Spielhallen zukiinftig einer umfassenden gliicksspiel-
rechtlichen Erlaubnispflicht. Das Erfordernis einer behordlichen Er-
laubnis fiir die Aufnahme einer wirtschaftlichen, entgeltlichen Tétigkeit
stellt ohne Weiteres eine Beschrankung der Niederlassungs- und/oder
Dienstleistungsfreiheit dar (vgl. oben S. 59 f.). Der Gerichtshof hat sol-
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che Beschriankungen im Bereich der Gliicksspielregulierung als grund-
sétzlich geeignetes Mittel angesehen, um legitime Allgemeinwohlziele,
namentlich die Begrenzung des Spielangebots sowie die bessere Kon-
trolle der Anbieter, durchzusetzen.

Allerdings geniigt auch ein Erlaubniserfordernis dem Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatz nur dann, wenn es sich systematisch und kohérent in
die allgemeine Gliicksspielregulierung einfiigt und zudem dem Erfor-
dernis der Transparenz geniigt, d.h. insbesondere auf objektiven, nicht
diskriminierenden und im Voraus bekannten Kriterien beruht, die der
Ermessensausiibung durch die nationalen Behorden Grenzen setzen,
damit diese nicht willkiirlich erfolgen kann (vgl. oben S. 62 ff.). Diesbe-
ziiglich bestehen vorliegend erhebliche Bedenken. Zwar besteht wohl
bei systematischer Auslegung auf die Erteilung der Erlaubnis ein
Rechtsanspruch (arg. e contrario aus § 4 Abs.2, 2 Abs. 3, 24 Abs. 1, 2
GliiStV), die Erlaubnis ist jedoch zu versagen, soweit die Errichtung
oder Betrieb einer Spielhalle den Zielen des § 1 GliStV (s. oben S. 67 f.)
zuwiderliefe (oder den sonstigen Erlaubnisanforderungen des GliStV
nicht entspriache). Der Gerichtshof hat den Transparenzgrundsatz bis-
lang in keinem Verfahren auf den Bereich der Gliicksspielregulierung
angewendet. Allerdings hat der Gerichtshof in der Vergangenheit einen
identischen Mafstab auch auf Situationen zur Anwendung gebracht, in
denen sich Mitgliedstaaten Sonderrechte hinsichtlich des Erwerbs be-
stimmter Unternehmen vorbehalten hatten (sog. ,,Goldene Aktien“). So
formuliert der Gerichtshof auch in diesem Zusammenhang, dass ein
System vorheriger behordlicher Genehmigungen, in angemessenem Ver-
héltnis zum verfolgten Ziel stehen muss und

»auf objektiven und nicht diskriminierenden Kriterien beruhen [muss],

die den betroffenen Unternehmen im Voraus bekannt sind“ (EuGH,
Rs. C-463/00, Kommission/Spanien, NJW 2003, S. 2663, Rdnr. 70).

Dartiber hinaus hat der Gerichtshof festgehalten, dass die Kriterien,
unter denen ein administrativer Eingriff in eine Grundfreiheit erfolgt,
nicht lediglich allgemein, abstrakt und ungenau formuliert sein diirfen,
da hierdurch Unsicherheit tiber die Umstédnde ausgelost wird, in denen
die Behorden den Eingriff vornehmen werden. In dem von ihm entschie-
denen Fall sah der Gerichtshof Formulierungen wie ,,schwerwiegende
Gefahr einer Unterbrechung der nationalen Grundversorgung mit Erdol
und Energieerzeugnissen“ als unzureichend genau an (EuGH, Rs.
C-326/06, Kommission/Italien, NZG 2009, S. 906 ff., Rdnrn. 52 f.).

Im Fall des GIiiStV erreichen die Versagungsgriinde nicht einmal die-
ses Maf3 an Genauigkeit und sind damit zu unbestimmt. Ausweislich § 24
Abs. 2 S. 1 GliStV
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[ist] [d]ie Erlaubnis [...] zu versagen, wenn die Errichtung und der Be-
trieb einer Spielhalle den Zielen des § 1 zuwiderlaufen*.

Durch diese Regelung wird den zustidndigen Behorden dem Wortlaut
nach ein weiter Beurteilungsspielraum eroffnet, der keinerlei Prognose
dariiber zuldsst, unter welchen konkreten Umstinden die Erlaubnis zu
versagen ist (zur Zuldssigkeit der weiteren Beschrinkungen, die eine
Erlaubnisversagung tragen wiirden, s. sogleich unten S. 74 ff.). Keines
der Ziele des § 1 GliiStV beinhaltet ,,objektive Kriterien®, deren Erfiil-
lung behordlich vollziehbar oder gerichtlich tiberpriifbar wire. Die Ziele
rekurrieren vielmehr lediglich auf die vom Gerichtshof anerkannten
zwingenden Erfordernisse des Allgemeinwohls, die Beschrankungen der
Grundfreiheiten im Gliicksspielbereich rechtfertigen konnen. Der Ge-
richtshof 14sst aber derartige pauschale Inkorporationen der zwingenden
Erfordernisse in seiner Rechtsprechung gerade nicht geniigen, und zwar
selbst dann nicht, wenn in den mitgliedstaatlichen Rechtsakten aus-
driicklich auf die unionsrechtlich akzeptierten zwingenden Erfordernisse
oder das Unionsrecht im Allgemeinen verwiesen wird (EuGH, Rs.
C-326/07, Kommission/Italien, a.a.O., Rdnr. 53). Dem entsprechend wird
z.B. auch fiir die 13. Novelle des AuBenwirtschaftsgesetzes (BGBI. 2009
I, S. 770 - AWG), durch die eine administrative Kontrollmoglichkeit des
Erwerbs gebietsansédssiger Unternehmen durch Drittstaatserwerber
eingefiihrt wird, angezweifelt, dass die in § 7 Abs.1 Nr. 4 AWG genann-
ten Eingriffsgriinde — namentlich um durch die Untersagung von be-
stimmten Rechtsgeschéften

,»die offentliche Ordnung oder Sicherheit der Bundesrepublik Deutsch-
land im Sinne von Artikel 46 und 58 Absatz 1 des EG-Vertrags zu ge-
wihrleisten*

hinreichend bestimmt sind. So wird im Schrifttum — unter Verweis auf
die o.g. Entscheidung des Gerichtshofs in der Rechtssache Kommission/
Spanien — bezweifelt, dass diese Formulierung den Anforderungen des
Unionsrechts hinsichtlich der Klarheit und Bestimmtheit der objektiven
Kriterien geniigt (s. lediglich Miiller-Ibold, Foreign Investment in Ger-
many: Restrictions Based on Public Security Concerns and Their Com-
patibility with EU Law, in: Herrmann/Terhechte (eds.), European Year-
book of International Economic Law 1 (2010), S. 103 (120 £.)). Zwar sind
die in § 1 GIliStV genannten Ziele geringfiigig préziser als § 7 Abs. 1
Nr. 4 AWG:; objektive Eingriffskriterien enthalten sie hingegen ebenfalls
nicht, zumal sie zum Teil auch gegenldufigen Charakter aufweisen (vgl.
auch Reichert, Gutachten der Rechtsanwaltskanzlei Redeker Sellner
Dabhs v. 8.12.2010, S. 7 zur Frage der VerfassungsmafBigkeit).

Hinzu kommt, dass zur Erreichung der in § 1 GliiStV genannten Ziele
jedenfalls erheblich weniger beschrankende Mafinahmen als eine (zwin-
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gende) Erlaubnisversagung moglich sind. So wird der Gliicksspielsucht
in Spielhallen ohnehin durch den gewerberechtlichen Erlaubnisvorbe-
halt und die Vorgaben der SpielV entgegengewirkt, die in den zuriick-
liegenden Jahrzehnten entwickelt worden sind und traditionell von den
Zielen des Spieler- und Jugendschutzes bestimmt sind. (s. hierzu auch
die Antwort der Bundesregierung auf die kleine Anfrage der Abgeord-
neten Angelika Graf u.a., BT-Drucks. 17/4358 vom 3.01.2011, Antwort
auf Frage 16 (S. 7)). Als ergdnzende mildere MaBnahmen sind insbeson-
dere Vorgaben bzgl. des in Spielhallen eingesetzten Personals, wie bei-
spielsweise regelmifige Schulungen zum Erkennen und zum Umgang
mit pathologischem Spielverhalten, wie auch UberwachungsmaBnahmen
hinsichtlich des Spielbetriebs denkbar. Im Ergebnis ist das gewerbliche
Geld-Gewinnspiel bundesrechtlich ohnehin schon deutlich restriktiver
reguliert als z.B. das Gliicksspiel in Spielbanken (vgl. Kramer, Spielban-
ken gegen Spielhallen — Zum sog. Regelungsgefille zwischen staatlich
konzessioniertem Gliicksspiel und gewerblichem Geldgewinnspiel, WRP
2011, S. 180 ff.). Damit fehlt es auch an der Erforderlichkeit der weitrei-
chenden Erlaubnisverweigerungsmoglichkeiten, die sich aus dem
GIuStV ergeben.

Soweit die Erlaubnis auf Grundlage des §24 Abs.2 S.1 iV.m. § 1
GluStV versagt werden muss, handelt es sich beim Erlaubniserfordernis
daher um eine unverhiltnismiBige und damit ungerechtfertigte Be-
schriankung der Niederlassungs- bzw. Dienstleistungsfreiheit.

b) Zahlenmiiflige Beschrinkung der Erlaubnisse pro Gemeinde
(§ 25 Abs. 3 GliiStV)

Gemal § 25 Abs. 3 GluStV konnen die Lénder Regelungen erlassen,
durch die die Zahl der zuldssigen Spielhallen in den Gemeinden be-
schrinkt wird. Eine solche direkte zahlenméaBige Beschridnkung der
zuzulassenden Wirtschaftsteilnehmer stellt ohne Zweifel eine gravieren-
de rechtfertigungsbediirftige Beschrinkung der Niederlassungs- bzw.
Dienstleistungsfreiheit EU-ausldndischer Anbieter dar (EuGH, verb.
Rs. C-338/04 u.a., Placanica, a.a.O., Rdnrn. 50, 51). Als rechtfertigendes
zwingendes Erfordernis kommt im Prinzip die Bekdmpfung pathologi-
schen Spielverhaltens durch Beschrinkung der Spielméglichkeiten in
Betracht. Eine allgemeine Beschridnkung des Gliicksspielangebots sieht
der GluStV in seiner zukiinftigen Fassung jedoch gerade nicht mehr vor
(vgl. oben S. 61). Schon angesichts dieser Uneindeutigkeit im Hinblick
auf das Vorhandensein eines entsprechenden Zieles im GliiStV bestehen
gegen die Moglichkeit der zahlenmaBigen Beschriankung erhebliche
rechtliche Bedenken. Denn bei zahlenmifBigen Beschridnkungen, die
hier zudem noch mit Mindestabstandsregelungen und dem Verbot eines
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baulichen Verbundes gekoppelt werden, handelt es sich um einen schar-
fen Eingriff in die Niederlassungs- und/oder Dienstleistungsfreiheit, da
sich eine zahlenmifBige Beschrinkung einem Berufsverbot dhnlich auf
neue Marktteilnehmer auswirken kann. Fiir eine solche Beschridnkung
mit marktabschottender Wirkung bedarf es daher besonders gewichtiger
Argumente, an denen es fiir den Spielhallenbereich jedoch zu fehlen
scheint. So lassen auch die Erlduterungen zum GliiStV keine Griinde fiir
die Einfithrung der Moglichkeit zahlenméBiger Beschriankung erkennen,
obwohl die Regelung als objektive Berufszugangsbeschriankung einge-
ordnet wird und damit die erhohten Rechtfertigungsanforderungen an-
erkannt werden (s. Erlduterungen zum Entwurf des GliStV, Stand:
28. Oktober 2011, S. 43). Auch die Bundesregierung weist in ihrer o.g.
Antwort auf eine kleine Anfrage wiederholt darauf hin, dass nach ihrer
Auffassung fiir eine FEinbeziehung des Spielhallenwesens in das Mono-
polsystem der Lander keine, den damit verbundenen Eingriff in Art. 12
Abs.1 GG rechtfertigenden hinreichenden Griinde ersichtlich seien
(Antwort der Bundesregierung auf Frage 16, a.a.O., S. 8; Antwort auf
Frage 18, a.a.0., S. 8). Diese Uberlegung ist auf den Eingriff in die Nie-
derlassungs- und/oder Dienstleistungsfreiheit grundsétzlich tibertragbar,
zumal der Gerichtshof — wie bereits die unterschiedliche Bewertung des
fritheren GIliStV gezeigt hat — eher strengere Maf3stdbe anlegt als das
Bundesverfassungsgericht.

Selbst bei Annahme des Vorhandenseins eines hinreichenden Recht-
fertigungsgrundes bestehen erhebliche Zweifel an der VerhéltnismaBig-
keit der Beschriankung im Hinblick auf Kohdrenz und Systematik. Der
GluStV gibt fiir die zahlenmiBige Beschrinkung ebenso wie fiir die Min-
destabstandsregelung ndmlich keinerlei Richtmal} vor, sondern stellt die
Beschréankung in das Ermessen der Lénder. Insoweit konnen die Lander
unterschiedlichen Gebrauch von ihrem Ermessen machen, d.h. es be-
steht die Moglichkeit, dass in manchen Bundesldandern strikte zahlenmaé-
Bige Beschrankungen greifen, wihrend andere Bundesldnder von dieser
Moglichkeit keinen Gebrauch machen. Eine kohérente und systemati-
sche Begrenzung des Gliicks- und Gewinnspiels fiir das gesamte Gebiet
der Bundesrepublik Deutschland als Mitgliedstaat der Européischen
Union — wie sie der Gerichtshof fordert (vgl. EuGH, Rs. C-46/08, Car-
men Media, a.a.0., Rdnrn. 69, 70) — ldsst sich so nicht erreichen.

Dartiber hinaus ist eine derartige Regelung, mit der das gewerberecht-
liche Erlaubnissystem fiir Spielhallen faktisch in ein deutlich restriktive-
res Konzessionssystem umgewandelt werden kann, keineswegs erforder-
lich. Die in § 1 GliiStV genannten Ziele lassen sich durch den bestehen-
den gewerberechtlichen Erlaubnisvorbehalt bzw. mit dem in § 24 Abs. 1,
2 GliiStV vorgesehenen ordnungsrechtlichen Erlaubnissystem, sofern es
denn mit objektiven, inhaltlich bestimmten und nicht-diskriminierenden
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Kriterien versehen wird, ohne weiteres verwirklichen. Die Moglichkeit
der zahlenméBigen Beschriankung stellt jedenfalls kein derartiges Krite-
rium dar. Im Ubrigen gelten auch fiir den Betrieb eines Konzessionssys-
tems nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs strenge Voraussetzun-
gen im Hinblick auf die Vergabe der Konzessionen, die dem Transpa-
renzgebot entsprechen muss und der daher auch ein auf objektiven,
nicht-diskriminierenden und im Vorhinein bekannten Kriterien beru-
hendes System zugrunde liegen muss (vgl. EuGH, Rs. C-64/08, Engel-
mann, a.a.0.). Diesem Erfordernis wird durch die pauschale Beschrian-
kungsmoglichkeit in § 25 Abs. 3 GliiStV jedoch in keiner Weise Rech-
nung getragen.

Hinzu kommen die allgemeinen Bedenken hinsichtlich der Kohédrenz
der Gliicksspielregulierung (vgl. oben S. 69 ff.), die einer Rechtfertigung
ebenfalls entgegenstehen.

¢)  Verbot der Mehrfachkonzessionen — Mindestabstandsregelung
(§ 25 Abs. 1 GliiStV)

Gemil §25 Abs.1 GIiiStV ist zwischen Spielhallen zukiinftig ein
Mindestabstand einzuhalten, der von den Liandern nidher geregelt wer-
den soll. Das damit bezweckte ,,Verbot der Mehrfachkonzessionen® (die
bislang zuldssig sind) begegnet besonders gravierenden Bedenken im
Hinblick auf seine Unionsrechtskonformitit. Zunichst ist festzuhalten,
dass der Gerichtshof Mindestabstandsregelungen in seiner Rechtspre-
chung in der Vergangenheit unzweifelhaft als Beschrankungen der Nie-
derlassungsfreiheit qualifiziert hat (EuGH, Urt. vom 11. Mirz 2010 zur
Rs. C-384/08, Attanasio Group Srl, noch nicht in der amtlichen Samm-
lung veroffentlicht, Rdnr. 45; EuGH, Urt. vom 1. Juni 2010 zu den verb.
Rs. C-570/07 und 571/07, Blanco Pérez, noch nicht in der amtlichen
Sammlung verdffentlicht, EuZW 2010, S. 578 ff., Rdnrn. 56 ff.). Der Ge-
richtshof begriindet dies damit, dass durch Mindestabstandsregelungen
indirekt die Zahl der zuzulassenden Wirtschaftsbeteiligten begrenzt wird
und dadurch der Marktzutritt fiir neue Anbieter ab einem gewissen
Punkt nicht mehr moglich ist und die Wirtschaftsbeteiligten zudem ihre
Tatigkeit nicht in den Geschéftsraumen ihrer Wahl ausiiben konnen
(EuGH, verb. Rs. C-570/07 und C-571/07, Blanco Pérez, a.a.O.,
Rdnrn. 56 ff.). Demzufolge hat auch der Generalanwalt Cruz Villalon in
seinen kiirzlich ergangenen Schlussantrigen (verb. Rs. C-72/10 und
C-7710, Costa, a.a.0.) gesetzlich vorgeschriebene Mindestabstinde
zwischen Gliicksspielanbietern als Beschrankungen der Niederlassungs-
und Dienstleistungsfreiheit angesehen.

Im Hinblick auf die Rechtfertigung der Mindestabstandsregelungen
hat der Gerichtshof in den beiden oben genannten Fillen allerdings
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unterschiedlich entschieden. So hat er das spanische Mindestabstands-
gebot fiir Apotheken als eine geeignete MaBBnahme angesehen, um die
Medikamentenversorgung in der geographischen Breite sicherzustellen
und damit zum Ziel einer qualitativ hochwertigen Gesundheitsversor-
gung der Bevolkerung beizutragen (EuGH, verb. Rs. C-570/07 und
C-571/07, Blanco Pérez, a.a.0O., Rdnrn. 68 ff.). Hingegen hat der Ge-
richtshof die im Hinblick auf die italienischen Regelungen iiber den
Mindestabstand zwischen Tankstellen vorgetragenen Griinde des Schut-
zes der Verkehrssicherheit, der Umwelt sowie der Gesundheit bereits als
nicht einschligig erachtet bzw. darauf hingewiesen, dass diesen Erfor-
dernissen mit einer Priifung im Einzelfall bei der jeweiligen Genehmi-
gungsentscheidung besser Rechnung zu tragen ist (EuGH, Rs. C-384/08,
Attanasio Group Srl, a.a.0O., Rdnrn. 51 ff.).

Wendet man diese Uberlegungen des Gerichtshofs auf die Konstella-
tion des GliStV an, so kdme eine Rechtfertigung nur iiber den Aspekt
der Sicherstellung einer breiten geographischen Versorgung mit Spiel-
hallen in Betracht (vgl. insoweit auch die Uberlegungen des Generalan-
walts Cruz Villalon in der verb. Rs. C-72/10 und C-77/10, Costa, a.a.O.,
Rdnrn. 62 ff.). Ausweislich der Erlduterungen zum GliStV soll mit den
Mindestabstandsregelungen jedoch gerade eine Eingrenzung des ge-
werblichen Geld-Gewinnspiels bewirkt werden, indem Mehrfachkonzes-
sionen vermieden werden und eine Begrenzung der Zahl der Spielhal-
len bewirkt wird (Erlduterungen zum GIluStV, Stand: 28. Oktober 2011,
S. 12 1., 42 f.) Dariiber hinaus konnte die Mindestabstandsregelung auch
gar keine breite geographische Versorgung bewirken, weil die baupla-
nungsrechtliche Situation in vielen Gemeinden dazu fiithren wird, dass
eine Erlaubnis einer Spielhalle auBerhalb des Mindestabstands bereits
aus bauplanungsrechtlichen Griinden oftmals nicht zuléssig sein wird.

Im Hinblick auf die in den Erlduterungen zum GIliStV angefiihrten
Griinde fiir die Mindestabstandsregelung bestehen iiber die Frage, ob sie
iiberhaupt als Rechtfertigungsgriinde anerkannt werden konnten (s.0.),
hinaus erhebliche Zweifel an der Geeignetheit und Erforderlichkeit der
Regelung. Auch wenn sich mit einer Mindestabstandsregelung keine
breite geographische Versorgung sicherstellen lisst, bewirkt eine solche
Regelung letztlich eine geographische Verteilung von Spielhallen und
damit auch eine Ansiedlung in Gebieten, in denen es bisher keine derar-
tigen Spielangebote gibt. Das Ziel der Begrenzung der Zahl von Spiel-
hallen lésst sich damit zwar im Ergebnis erreichen, dem Ziel der Einbe-
ziehung von Spielhallen in den GliiStV, ndmlich der Verhinderung der
Gliicksspielsucht (vgl. nur Erlduterungen zum GliStV, Stand:
28. Oktober 2011, S. 41 ff.) steht das Mindestabstandsgebot jedoch eher
entgegen, da mit einer breiteren rdumlichen Verteilung von Spielhallen
in der Tendenz auch breitere Kreise der Bevolkerung iiberhaupt erst
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einen leichten, ortsnahen Zugang zu solchen Einrichtungen erhielten.
Bislang ist ndmlich die Entfernung zu einer Spielhalle im Verbund mit
der natiirlichen Hemmschwelle beim erstmaligen Betreten das Haupt-
hindernis fiir die Ausbildung der Spielneigung hinsichtlich des gewerbli-
chen Geld-Gewinnspiels.

Was die Zielsetzung angeht, durch das Verbot von Mehrfachkonzessi-
onen ,,das gewerbliche Spiel auf das Maf3 von Unterhaltungsspielen und
damit als harmloses Zeitvergniigen zuriickzufiihren [...]* (Erlduterun-
gen zum GIiiStV, Stand: 28. Oktober 2011, S. 42), ist iiberhaupt nicht
ersichtlich, inwiefern dieses Ziel durch Mindestabstandsgebote erreicht
werden soll, die ja keinen Einfluss auf die konkrete Ausgestaltung des
Spiels haben. Nach stidndiger Rechtsprechung des Gerichtshofs sind
mitgliedstaatliche Maflnahmen, die nicht gewéhrleisten konnen, dass die
angeblichen Ziele der MaBnahme erreicht werden, nicht zu rechtferti-
gende Beschrinkungen der Grundfreiheiten (vgl. nur EuGH, verb. Rs.
C-316/07 u.a., Stof3, a.a.0., Rdnrn. 78, 83, 88, 97).

Soweit das Mindestabstandserfordernis dazu dient, die Zahl der Spiel-
hallen in einer Gemeinde indirekt zu beschrinken, geniigt es nicht dem
oben ausgefithrten Erfordernis der Transparenz von Erlaubnissystemen,
zumal der GliiStV den Mindestabstand selbst nicht vorgibt, sondern den
Léandern insoweit einen Umsetzungsspielraum einrdumt, ohne diesen
auch nur ansatzweise nidher einzugrenzen. So wiren nach dem GIiiStV
sowohl Mindestabstidnde von 10 m als auch 10 km theoretisch denkbar.
Die Regelung des GliStV wird daher dazu fiihren, dass die Ldnder mog-
licherweise hochst unterschiedliche Mindestabstinde vorsehen, was wie-
derum einem kohérenten und systematischen Gliicksspielrecht — so diese
das Ziel fiir die Mindestabstandsregelung sein soll — abtréglich ist. Je-
denfalls ist eine Mindestabstandsregelung keinesfalls erforderlich, um
den Zielen des GliStV gerecht zu werden, da diese Ziele im Rahmen
der Erlaubniserteilung nach § 33i GewO bzw. § 24 Abs. 1, 2 GliStV ja
ohnehin berticksichtigt werden miissen und die Mdoglichkeit, eine Er-
laubnis mit Nebenbestimmungen zu versehen (§ 24 Abs. 2 S. 3 GliStV)
ein wirksames und vollig ausreichendes Mittel ist, die Durchsetzung der
Ziele des GliiStV zu erreichen, sofern das Erlaubnissystem mit objekti-
ven, inhaltlich bestimmten und nicht diskriminierenden Kriterien verse-
hen wird.

Zudem wirkt auch das Mindestabstandserfordernis in der Tendenz
— auch wenn es gemiB der ,,Guillotine-Regelung® (§ 29 Abs. 4 GliStV)
nach fiinf Jahren auch bestehende Spielhallen mit einbezieht — jedenfalls
bis dahin als Schutzvorschrift zu Gunsten bestehender, d.h. bereits an-
sassiger Spielhallen und schottet damit den Spielhallenmarkt gegeniiber
neuen ausldndischen Wettbewerbern ab (s. im Einzelnen zur Guillotine-
Regelung unten S. 81 ff.), was die Anforderungen an eine mdogliche
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Rechtfertigung, die hier ohnehin fraglich erscheint, noch einmal erhoht
(vgl. auch die Schlussantrige des Generalanwalts Cruz Villalon in der
verb. Rs. C-72/10 und C-77/10, Costa, a.a.O., Rdnrn. 67 f.).

Schlussendlich scheitert eine Rechtfertigung der Mindestabstandsrege-
lung auch deshalb, weil der GluStV insgesamt kein kohérentes System
der Gliicks- und Gewinnspielregulierung im Sinne der Rechtsprechung
des Gerichtshofs herstellt (s. dazu oben S. 69 ff.).

d) Verbot des baulichen Verbundes mit weiteren Spielhallen
bzw. Sportwettenvermittlung (§ 25 Abs. 2, 21 Abs. 2 GliiStV)

§ 25 Abs. 2 GIiStV sieht vor, dass zukiinftig in einem ,,gemeinsamen
Gebidude oder Gebdudekomplex®, in dem bereits eine Spielhalle unter-
gebracht ist, eine Erlaubnis weiterer Spielhallen ausgeschlossen ist.
Auch diese Regelung bezweckt das Verbot von Mehrfachkonzessionen.
Es handelt sich daher ohne Zweifel ebenfalls um einen beschriankenden
Eingriff in die Niederlassungs- und/oder Dienstleistungsfreiheit, der
rechtfertigungsbediirftig ist.

Die Regelung wirkt dhnlich wie das Mindestabstandsgebot nach § 25
Abs. 1 GliiStV, beinhaltet aber bereits die abschlieBende Regelung, d.h.
sie bedarf keiner weiteren Ausgestaltung mehr durch die Lé&nder.
Gleichzeitig ist der Begriff des ,,Gebdudekomplexes® in seiner Bedeu-
tung unklar. Zudem kann es in Anwendung des § 25 Abs. 2 GluStV zu
der eigenartigen Situation kommen, dass zwar auf der gegeniiberliegen-
den Straflenseite eine Spielhalle eroffnet werden darf, hingegen nicht in
einem entfernteren Teil z.B. eines groBen Einkaufszentrums als ,,Ge-
baudekomplex“. Damit ist die Regelung bereits objektiv nicht geeignet,
etwas zur Erreichung ihres Ziels beizutragen, das in der Beschriankung
der Zahl der Spielhallen besteht (vgl. Erlduterungen zum GliiStV, Stand:
28 Oktober 2011, S. 12 f., 42 f.), denn die Regelung ist in sich wegen der
soeben aufgezeigten ,,Zielungenauigkeit” ungeeignet, eine gegebenen-
falls gewiinschte Beschriankung der Spielhallen-Zulassungen zu errei-
chen. Zudem wirkt sich das Verbot einseitig zu Gunsten bestehender
Spielhallen aus und fiihrt fiir sie zu einem Wettbewerbsschutz gegeniiber
neuen Anbietern. Eine derartige marktabschottende Wirkung wird vom
Gerichtshof iiblicherweise besonders kritisch gesehen (s. EuGH, Rs.
C-384/08, Attanasio Group Srl, a.a.0. Rdnrn. 45, 53 f.). Was die Zielset-
zung angeht, durch das Verbot des baulichen Verbundes den Charakter
des gewerblichen Geld-Gewinnspiels in ein Unterhaltungsspiel umzu-
formen (Erlduterungen zum GliiStV, Stand: 28. Oktober 2011, S. 42), ist
auch im Hinblick auf diese Regelung tiberhaupt nicht ersichtlich, inwie-
fern dieses Ziel durch das Verbot des baulichen Verbundes erreicht
werden soll (s.o0. zu den Mindestabstandregelungen, S. 78).

79



Gutachten Prof. Herrmann

In gleicher Weise stellt auch das Verbot der Vermittlung von Sport-
wetten in Gebéduden oder Gebdudekomplexen, in denen bereits Spiel-
hallen betrieben werden (§ 21 Abs. 2 GliStV), einen Eingriff in die Nie-
derlassungs- und/oder Dienstleistungsfreiheit dar, der rechtfertigungs-
bediirftig ist. Ausweislich der Erlduterungen zum GIiiStV handelt es sich
bei der Vorschrift um eine MafBnahme der Suchtpriavention (Erldute-
rungen zum GliiStV, Stand: 28. Oktober 2011, S. 40). Es bestehen jedoch
auch hier hinsichtlich der Rechtfertigungsmoglichkeit erhebliche Zwei-
fel, da bereits nicht erkennbar ist, inwiefern von einer raumlichen Nihe
zwischen unterschiedlichen Gliicks- und Gewinnspielanbietern besonde-
re Gefahren ausgehen sollen, zumal vergleichbare Abstandsregelungen
beispielsweise fiir Lotterieannahmestellen gerade nicht vorgesehen sind.
Diese Ungleichbehandlung spricht gegen die Kohédrenz der Regelung.
Hinzu kommt — wie auch hinsichtlich der Regelung des § 25 Abs.2
GluStV —, dass die Regelung nicht zielgenau sicherstellen kann, dass zwi-
schen Spielhallen und Sportwettenanbietern keine rdumliche Nihe be-
steht (,,gegeniiberliegende StraBenseite*). Uberdies lidsst die Regelung
vollig offen, ob es sich um eine Prioritidt zu Gunsten von Spielhallen han-
delt — worauf die Regelungssystematik und der Wortlaut hindeuten —,
d.h. dass sich eine Spielhalle auch bei spiterer Erlaubnis gegen eine
Sportwettenannahmestelle durchsetzt, oder ob — wofiir rechtsstaatliche
Griinde sprechen — es sich um eine zeitliche Prioritét handelt, so dass ein
Sportwettbiirobetreiber einen Abwehranspruch gegen die Erlaubnis
einer Spielhalle in einer rdumlichen Lage hitte, bei der ihn nach der
Eroffnung das Verbot des § 21 Abs. 2 GliiStV treffen wiirde. Dann wiir-
de durch die Verbotswirkung des § 21 Abs. 2 GliiStV indirekt auch die
Errichtung und der Betrieb von Spielhallen weiteren intransparenten
Beschréankungen unterworfen.

Auch hier gilt, dass zur Verwirklichung der in § 1 GliiStV genannten
Ziele, zu denen eine allgemeine Beschriankung des Gliicksspiels grund-
satzlich nicht mehr gehort, das Verbot eines baulichen Verbundes und
das generelle Verbot einer Koppelung von Spielhallen und Sportwettbii-
ros nicht erforderlich sind, da die Ziele durch ein unionsrechtskonform
ausgestaltetes Erlaubnissystem im Sinne von § 24 GliiStV ohne weiteres
erreicht werden konnen.

Zu diesen Bedenken hinsichtlich der VerhiltnismaBigkeit der Rege-
lungen des § 25 Abs. 2 sowie des § 21 Abs. 2 GluStV treten die allgemei-
nen Bedenken hinsichtlich der fehlenden Kohidrenz des gesamten
GliStV hinzu (s. oben S. 69 ff.).
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e)  Besondere Werbebeschriankungen (§ 26 Abs. 1 GliiStV)

Gemifl §26 Abs. 1 GliStV darf von der dulleren Gestaltung der
Spielhalle keine Werbung fiir den Spielbetrieb oder die in der Spielhalle
angebotenen Spiele ausgehen oder durch eine besonders auffillige Ge-
staltung ein zusétzlicher Anreiz fiir den Spielbetrieb geschaffen werden.
Vergleichbare Regelungen sind weder fiir Spielbanken im GliiStV vor-
gesehen, obwohl das Gefahrdungspotential von in Spielbanken angebo-
tenen Spielen jedenfalls in wirtschaftlicher Hinsicht wegen fehlender
Einsatz- und Verlustbeschrankungen etc. hoher ist, noch fiir sonstige
Gebéude, in denen Gliicksspiel oder Gliicksspielvermittlung angeboten
wird. Selbst Gliicksspielarten, die nach wie vor dem staatlichen Monopol
unterliegen, sind damit an keine derart umfassenden Werbeverbote, wie
sie § 26 Abs. 1 GluStV fiir Spielhallen vorsieht, gebunden. Insoweit steht
jedenfalls die Kohdrenz der Regelungen des GIiiStV auch in dieser Hin-
sicht in Frage, zumal die Regelung hochst unbestimmt ist und sich aus
der Regelung selbst nicht ergibt, welche Form der duleren Gestaltung
noch zuléssig sein soll.

Allerdings kommt auch den besonderen Werbebeschriankungen fiir
sich genommen kaum der Charakter von Beschriankungen der Nieder-
lassungs- und/oder Dienstleistungsfreiheit zu, da sie die Leistungserbrin-
gung kaum spiirbar behindern oder weniger attraktiv machen. Vielmehr
steht anzunehmen, dass der Gerichtshof derlei Werbebeschriankungen
— die derzeit z.B. aus baurechtlichen Griinden ohnehin teilweise greifen
konnen — lediglich als Modalitdten der Niederlassung bzw. Dienstleis-
tungserbringung ansieht, die EU-ausldndische Wirtschaftsteilnehmer
weder rechtlich noch faktisch benachteiligen und daher bereits tatbe-
standlich keinen Eingriff in die Grundfreiheiten darstellen (s. auch oben
S.52f.und S. 67 ff.).

N Sog. Guillotine-Regelung (§ 29 Abs. 4 GliiStV)

Die oben dargestellten Regelungen iiber die Beschriankung der Zulds-
sigkeit der Errichtung und des Betriebs von Spielhallen gelten nicht
allein fiir Neuzulassungen, sondern mit Ablauf einer Frist von fiinf Jah-
ren ab Inkrafttreten des 1.GliAndStV auch fiir bereits bestehende
Spielhallen, soweit die gewerberechtliche Erlaubnis fiir den Betrieb
dieser Spielhallen vor dem 28. Oktober 2011 erteilt wurde. Fiir nach dem
Stichtag erteilte Erlaubnisse gilt lediglich eine Frist von einem Jahr. Mit
Ablauf des — voraussichtlich — 30.06.2017 (bzw. des 30.06.2013) werden
also alle Spielhallen, die keine Erlaubnis nach § 24 GliStV erhalten
haben, unzuldssig und miissen geschlossen werden. Lediglich fiir Spiel-
hallen, die bereits vor dem 28. Oktober 2011 iiber eine gewerberechtli-
che Erlaubnis verfiigten, besteht nach § 29 Abs. 4 S. 4 GliStV die Mog-
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lichkeit, zur Vermeidung unbilliger Hérten fiir einen angemessenen
Zeitraum eine Befreiung von einzelnen Anforderungen der § 24 Abs. 2
und § 25 zu erhalten. Durch die Regelung des § 29 Abs. 4 wird also auch
eine bisher zuléssige wirtschaftliche Tétigkeit fiir die Zukunft einer Er-
laubnispflicht unterworfen, was ohne Zweifel einen Eingriff in die Nie-
derlassungs- und/oder Dienstleistungsfreiheit von EU-ausldndischen
Wirtschaftsbeteiligten bedeutet, soweit ein entsprechender grenziiber-
schreitender Sachverhalt gegeben ist. Da die o.g. Beschrinkungen (Min-
destabstand, baulicher Verbund etc.) bislang nicht existierten, besteht
die Gefahr, dass eine nicht unerhebliche Zahl von Spielhallen nicht
mehr erlaubnisfihig sein wird, die bislang legal betrieben werden konn-
te.

Auf diese Situation sind die Uberlegungen des Gerichtshofs zur Not-
wendigkeit objektiver Kriterien (s. dazu oben S. 66 ff.) mutatis mutandis
heranzuziehen; im Kern miissen sie sogar erst recht und umso strenger
gelten, da nicht lediglich tiber die Zulassung fiir die Zukunft entschieden
wird, sondern tiber die Fortfithrung existierender Gewerbebetriebe (so
auch Schneider, Bestandsschutz im Rechtsstaat, Zur VerfassungsmaBig-
keit der Ubergangsregelungen im neuen Spielhallenrecht der Lénder,
GewArch 2011, S. 457 ff.; zur Schutzverstirkung durch die EU-Grund-
rechte s. sogleich unten S. 83 f.).

Die Entscheidung iiber die Zulassung muss also auf objektiven und
nicht diskriminierenden Kriterien beruhen, die den betroffenen Unter-
nehmen im Voraus bekannt sind. Fiir die Wirtschaftsbeteiligten muss
also insbesondere im Vorhinein erkennbar sein, ob sie die objektiven
Erlaubnisanforderungen erfiillen oder nicht. Dies ist aber im Hinblick
auf zahlenméaBige Beschrinkungen, auf die Mindestabstandsregelungen
(die ggfs. erlassen werden konnen) und das Verbot des baulichen Ver-
bundes und insbesondere auf die zwingenden Erlaubnisversagungsrege-
lung in § 24 Abs. 2 GluStV gerade nicht der Fall. Selbst wenn man diese
Kriterien fiir sich betrachtet als objektiv und vorhersehbar ansieht, so ist
jedoch insbesondere nicht erkennbar, nach welchen Kriterien die Zulas-
sungsbehorden einen Antragskonflikt zwischen zwei oder mehr beste-
henden Spielhallen entscheiden wollen, von denen nur eine oder nur ein
Teil nach MafB3gabe der Vorschriften des GliStV erlaubnisfiahig sind. Fiir
die von den Behorden zu treffende Auswahlentscheidung gibt der
GluStV keinerlei objektive Kriterien vor; er eréffnet den Zulassungsbe-
horden damit einen kaum eingegrenzten Ermessensspielraum. Dies
fiihrt dazu, dass die Guillotine-Regelung eine unverhéltnisméBige Be-
schrinkung der Niederlassungs- und/oder Dienstleistungsfreiheit dar-
stellt. Auch die Einfilhrung einer Hairtefallregelung dndert nichts an
dieser Beurteilung, da sie keinerlei Kriterien enthélt, anhand derer das
Eingreifen der Hartefallklausel objektiv beurteilt werden konnte. Viel-
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mehr werden sowohl der Zeitraum der Befreiung als auch die jeweiligen
Anforderungen vollig ins Ermessen der Behorden gestellt. Fiir einen
Betreiber einer Spielhalle ist auch diesbeziiglich nicht anhand objektiver
Kriterien im Voraus erkennbar, ob und unter welchen Voraussetzungen
er eine Befreiung erlangen kann.

VII. Schutzverstirkung durch die Unionsgrundrechte

Neben der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit konnen sich
EU-ausldndische Wirtschaftsteilnehmer zudem auch - schutzverstir-
kend — auf die Grundrechte des Unionsrechts, insbesondere auf die un-
ternehmerische Freiheit (Art. 16 der Charta der Grundrechte der Euro-
pdischen Union, ABL. EU 2010 Nr. C 83/389 — EU-GRCh) und gege-
benenfalls, sofern es sich um bereits bestehende Spielhallen handelt, auf
das Eigentumsrecht (Art. 17 EU-GRCh) berufen.

Die EU-GRCh bildet seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissa-
bon am 1. Dezember 2009 einen fiir die Organe der Union und die Mit-
gliedstaaten verbindlichen Teil des Unionsrechts und berechtigt natiirli-
che und juristische Personen unmittelbar (Art.6 Abs.1 EUV; zur
Grundrechtsberechtigung juristischer Personen s. Ehlers, § 14, Allge-
meine Lehren der Unionsgrundrechte, Rdnrn. 43 f., in: ders. (Hrsg.), Eu-
ropdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009). Fiir die Mit-
gliedstaaten ist die EU-GRCh bei der Ausfiihrung des Rechts der Union
zu beachten (Art. 51 Abs. 1 EU-GRCh), wozu nach stidndiger Recht-
sprechung des Gerichtshofs auch MaBBnahmen gehoren, die sich — wie
vorliegend — als Eingriffe in die Grundfreiheiten des Unionsrechts dar-
stellen (EuGH, Rs. C-260/98, ERT, Slg. 1991, 1-2925, Rdnr. 43; s. auch
Ehlers, a.a.0., § 14, Rdnr. 52 {.).

Auch die Grundrechte des Unionsrechts werden allerdings nicht
schrankenlos gewéhrleistet. Vielmehr ist ihre Beschrankung aus Griin-
den des Allgemeinwohls ebenfalls grundsétzlich moglich, soweit sie ge-
setzlich vorgesehen ist, den Wesensgehalt der Grundrechte achtet und
verhéltnismiBig ist (geeignet und erforderlich) (Art.52 Abs.1 EU-
GRCh). Insoweit gelten die obigen Ausfithrungen entsprechend. Insbe-
sondere im Hinblick auf die Guillotine-Regelung (§ 29 Abs. 4 GliiStV)
kommt jedoch eine nicht unwesentliche Verstirkung des Schutzes in
Betracht, da durch diese Regelung in bestehende Gewerbebetriebe ein-
gegriffen wird (vgl. insoweit auch die verfassungsrechtlichen Ausfithrun-
gen von Reichert, a.a.0., S. 11 ff. und von Schneider, a.a.O.).

Ob und inwieweit der in einem Erloschen der Erlaubnis bzw. dem
Hinzutreten eines zusétzlichen Erlaubniserfordernis liegende Eingriff in
den ausgeiibten Gewerbetrieb auch am Mafstab der Unionsgrundrechte
— unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Europiischen Ge-
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richtshofs fiir Menschenrechte zur Europdischen Konvention der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten (BGBI. 2002 II S. 1055 - EMRK), die
gemall Art. 52 Abs.3 EU-GRCh mit zu beriicksichtigen sein kann —
gerechtfertigt werden kann, bedarf vorliegend keiner ndheren Untersu-
chung. Es ist jedenfalls nicht auszuschlieBen, dass die Unionsgrundrech-
te in EMRK-konformer Auslegung Grundrechtsschutz iiber die Ge-
wihrleistungen des Grundgesetzes hinaus bewirken.

VIII. Geltendmachung von Unionsrechtsverstofien
1.  Geltendmachung im Rahmen von Gerichtsverfahren

a) Nationale Rechtsschutzmoglichkeiten

EU-auslidndische Spielhallenbetreiber (zu den hierzu zu rechnenden
wirtschaftlichen Tétigkeiten s.o. S. 57) kénnen sich auf die Grundfreihei-
ten des AEUYV sowie, bei der Durchfiihrung des Unionsrechts (Art. 51
Abs. 1 EU-GRCh), auf EU-Grundrechte gegeniiber deutschen Behor-
den und Gerichten unmittelbar berufen (st. Rspr, s. nur EuGH, Rs.
26/62, Van Gend en Loos, Slg. 1963, S. 1; zu unmittelbarer Wirkung und
Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten s.a. oben, S. 54 f.). Eine Gel-
tendmachung von Versto3en gegen das Unionsrecht kann insbesondere
in verwaltungsgerichtlichen Verfahren, die sich aus dem Vollzug der im
GluStV vorgesehenen Regelungen und gegebenenfalls weiterer landes-
rechtlicher Ausfiihrungsbestimmungen ergeben konnen, erfolgen. Hier-
bei kommen zundchst Anfechtungsklagen nach §42 Abs.1, 1. Alt
VwGO gegen von den Gliicksspielbehdrden zu erlassende belastende
Verwaltungsakte, beispielsweise gegen Verfiigungen, den Betrieb einer
Spielhalle ohne gliicksspielrechtliche Erlaubnis einzustellen, wie auch
Verpflichtungsklagen nach § 42 Abs. 1, 2. Alt. VWGO, auf Erlass be-
stimmter Verwaltungsakte durch die Gliicksspielbehdrden, wie bei-
spielsweise auf Erteilung einer Erlaubnis zum Betrieb einer Spielhalle,
in Betracht. Flankiert werden diese Klagemoglichkeiten durch Rechts-
behelfe im vorldufigen Rechtsschutz, die, soweit erforderlich, neben den
Hauptsacheverfahren eingeleitet werden konnen, namentlich ein Antrag
auf Anordnung bzw. Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
nach § 80 Abs.5 VwWGO bzw. ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung nach § 123 VwGO. Welcher dieser Rechtsbehelfe im jewei-
ligen Fall zu ergreifen ist, richtet sich nach dem Hauptsacheverfahren.

Im Hinblick auf die enormen wirtschaftlichen Belastungen, die fiir
Spielhallenbetreiber mit den neuen Regelungen des GluStV iiber Spiel-
hallen einhergehen, sind als weitere Klagemoglichkeiten zudem vorbeu-
gende Unterlassungsklagen (als Unterfall der allgemeinen Leistungskla-
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ge, §43 Abs.2 S.1 VwGO) gerichtet auf das Unterlassen drohenden
(rechtswidrigen) Verwaltungshandelns bzw. drohender (rechtswidriger)
Verwaltungsakte oder — abhingig von der jeweiligen Fallkonstellation —
vorbeugende Feststellungsklagen, gerichtet beispielsweise auf die Fest-
stellung der fehlenden Berechtigung zum Erlass eines Verwaltungsak-
tes, der noch vom Eintritt eines zukiinftigen Sachverhalts abhéngt, denk-
bar (s. zum vorbeugenden Rechtsschutz auch Schenke, in: Kopp/Schen-
ke, VwGO, Kommentar, 17 Aufl. 2011, Vorb § 40 Rdnrn. 33 ff.). Zwar
setzen diese Klagen ein besonderes qualifiziertes Rechtsschutzinteresse
voraus, angesichts der gravierenden Auswirkungen der Regelungen des
GluStV, insbesondere der sog. Guillotine-Regelung des §29 Abs. 4
GliStV, wonach mit Ablauf von fiinf Jahren ab Inkrafttreten des
GluStV, Erlaubnisse zum Betrieb von Spielhallen nur bei Einhaltung der
Vorgaben der §§ 24, 25 GliiStV zu erlangen sind, wodurch die Spielhal-
lenbetreiber faktisch schon ab Inkrafttreten des 1. GliAndStV zu wirt-
schaftlichen Dispositionen von erheblichem Ausmaf, die nicht wieder
riickgéngig zu machen sind, gezwungen werden, erscheint die Anerken-
nung dieses Rechtsschutzinteresses durch die Gerichte wegen eines dro-
henden irreparablen Schadens nicht unwahrscheinlich.

Im Rahmen jeglicher verwaltungsgerichtlicher Verfahren besteht fiir
die Gerichte die Moglichkeit, das Verfahren auszusetzen und den Euro-
péischen Gerichtshof anzurufen, um eine Vorabentscheidung zu den
entscheidungserheblichen europarechtlichen Fragen zu erbitten
(Art. 267 AEUV). Fir letztinstanzliche Gerichte besteht diesbeziiglich
sogar eine Vorlagepflicht (Art. 267 Abs. 3 AEUV).

Gegen letztinstanzliche Urteile der Verwaltungsgerichtsbarkeit be-
steht die Moglichkeit der Verfassungsbeschwerde nach Art.93 Abs. 1
Nr. 4a GG wegen Verletzung deutscher Grundrechte bzw. gegebenen-
falls auch wegen Verletzung der Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3
AEUYV als Versto3 gegen das Verbot des Entzugs des gesetzlichen Rich-
ters nach Art. 101 Abs.18S.2 GG.

Schlussendlich kommen auch Schadensersatzanspriiche geschéidigter
EU-auslandischer Spielhallenbetreiber nach den Regeln iiber den un-
ionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch gegen die Bundesrepublik
Deutschland bzw. die Bundesldnder in Betracht. Derartige Anspriiche
konnen durch Klagen vor den ordentlichen Gerichten geltend gemacht
werden.
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b) Rechtsschutzmoglichkeiten auf europdischer und internationaler
Ebene

Direkte Rechtsschutzmoglichkeiten beim Gerichtshof der Européi-
schen Union (bestehend aus dem Gerichtshof und dem Gericht, vgl.
Art. 19 Abs. 1 EUV) gegen die Regelungen des GliiStV fiir Spielhallen-
betreiber gibt es zwar nicht, es besteht jedoch die Moglichkeit, eine
formliche Beschwerde bei der Europdischen Kommission einzureichen,
die — wie in der ausfithrlichen Stellungnahme der Kommission vom
18. Juli 2011 auch bereits in Aussicht gestellt (vgl. ausfiihrliche Stellung-
nahme nach Art.9 Abs.2 und Bemerkungen nach Art.8 Abs.2 der
Richtlinie 98/34/EG, C (2011) 5319, S. 6) — gegen die Bundesrepublik
Deutschland ein Vertragsverletzungsverfahren nach Art.258 AEUV
wegen Verstofles gegen das Unionsrecht einleiten konnte. Ein Vertrags-
verletzungsverfahren konnte letzten Endes zu Strafzahlungen der Bun-
desrepublik gemafl Art.260 AEUV fiihren. Die Strafen wéren gemif
Art.104a Abs.6 S.1 GG den Lindern anzulasten. Die Européische
Kommission selbst stellt fiir derartige Beschwerden Hinweise zu Vorge-
hensweise, zum weiteren Verfahren und ein in allen Amtssprachen er-
hiltliches Beschwerdeformular zur Verfiigung (vgl. nur http://ec.europa
.eu/eu_law/your_rights/your_rights_de.htm). Die Erhebung einer Be-
schwerde setzt dabei nicht voraus, dass der Beschwerdefiihrer selbst be-
troffen ist.

Sofern der Rechtsweg in Deutschland ausgeschopft ist (nach einer ab-
schlieBenden Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts) kommt eine
Individualbeschwerde zum Europiischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) in Betracht (Art. 34 EMRK). Durch diese konnte eine
Verletzung der in der EMRK garantierten, dem GG und der Européi-
schen Grundrechtecharta weitgehend entsprechenden Grundrechte ge-
riigt werden. Eine Verurteilung der Bundesrepublik in einem solchen
Verfahren wiirde zu einer Schadensersatzpflicht gegeniiber dem jeweili-
gen Beschwerdefiihrer fithren (Art. 41 EMRK).

Sofern Betreiber von Spielhallen die Staatsangehorigkeit (natiirliche
Personen) oder Staatszugehorigkeit (juristische Personen) von Staaten
innerhalb oder auBlerhalb der EU haben, die mit der Bundesrepublik
Deutschland einen Investitionsforderungs- und -schutzvertrag (IFV) ab-
geschlossen haben (derzeit 130 Staaten, vgl. die Liste des Bundesminis-
teriums fiir Wirtschaft und Technologie unter http://www.bmwi.de/
BMWi/Navigation/Aussenwirtschaft/investieren-im-ausland,did=194058
.html), besteht iiberdies die Moglichkeit, gegen die Bundesrepublik
Deutschland ein Verfahren vor einem internationalen Schiedsgericht
(im Regelfall beim International Centre for the Settlement of Invest-
ment Disputes (ICSID) der Weltbank) wg. Verletzung der in dem jewei-
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ligen IFV niedergelegten Schutzstandards (z.B. Enteignungsschutz, fair
and equitable treatment etc.) einzuleiten, das ebenfalls zu einer Scha-
densersatzpflicht der Bundesrepublik fithren konnte (dhnlich wie im Fall
,»Vattenfall . BRD* wg. des Kraftwerks Moorburg). Die diesbeziiglichen
Schadensersatzpflichten wéaren wiederum gemifl Art. 104a Abs.6 S. 1
GG den Léandern anzulasten, soweit die Verletzung des jeweiligen IFV
in den Zustindigkeitsbereich der Lander fillt.

2. AuBergerichtliche Geltendmachung von Unionsrechtsverstofien

Auf nationaler Ebene ist in einigen Bundesldndern der Erhebung ei-
ner Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage vor den Verwaltungsgerich-
ten ein Widerspruchsverfahren vorgeschaltet, in welchem die Recht- und
ZweckmaiBigkeit eines Verwaltungsaktes noch einmal durch die Verwal-
tung selbst tberprift wird (§§ 68 ff. VWGO). Auch im Rahmen dieses
Verfahrens ist bereits eine Berufung auf Unionsrechtsversto3e moglich
(vgl. insoweit oben zur unmittelbaren Wirkung des Unionsrechts,
S.541).

Dariiber hinaus kommt auf nationaler Ebene u.U. die Anrufung der
Petitionssausschiisse der Landtage und in den Bundesldndern, die iiber
einen Biirgerbeauftragten verfiigen, auch die Anrufung des Biirgerbe-
auftragten in Betracht.

Auf europidischer Ebene steht zur auBlergerichtlichen Geltendma-
chung von Unionsrechtsverstof3en durch Einzelne grundsétzlich die Ein-
richtung ,solvit“ zur Verfiigung, welche sich der fehlerhaften Anwen-
dung des Unionsrechts durch Behdrden annimmt und versucht, Lo-
sungsvorschlidge zu unterbreiten (s. hierzu http://ec.europa.eu/solvit/site/
index_de.htm). In Fillen, in denen die fehlerhafte Anwendung, wie vor-
liegend, auf unionsrechtswidrige Rechtsvorschriften zuriickzufiihren ist,
ist eine Inanspruchnahme von ,solvit“ allerdings wenig erfolgverspre-
chend. Zudem kann ,,solvit“ nur in Anspruch genommen werden, solan-
ge die Frage nicht zum Gegenstand eines gerichtlichen Verfahrens (auf
nationaler oder europiischer Ebene) gemacht wurde.

IX. Zusammenfassung

1. Fir die hier in Frage stehenden Bestimmungen des GliStV existiert
abgesehen von der die Notifizierungspflicht auslosenden Richtlinie
98/34/EG kein einschldgiges Unionssekundirrecht, so dass sich eine
europarechtliche Beurteilung ausschlieBlich aus einer Priifung der
Vorschriften am Primérrecht der Europdischen Union ergeben kann.
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2.

88

Die hier in Frage stehenden Regelungen des GliiStV tber die Errich-
tung und den Betrieb von Spielhallen (und Gaststétten) beriihren je
nach der wirtschaftlichen Situation im Einzelfall sowohl die Nieder-
lassungsfreiheit, Art. 49 ff. AEUV als auch die Dienstleistungsfrei-
heit, Art. 56 ff. AEUV. Soweit andere Grundfreiheiten auch mitbe-
rithrt sind, treten sie hinter Art. 49 ff. und 56 ff. AEUV zuriick. Auf
Grund der allgemein anerkannten Konvergenz der Grundfreiheiten
und der Rechtsprechungspraxis des Gerichthofes im Gliicksspielbe-
reich ergeben sich keine wesentlichen Unterschiede fiir die europa-
rechtliche Beurteilung je nachdem, ob ein Sachverhalt der Niederlas-
sungs- oder der Dienstleistungsfreiheit zuzuordnen ist.

Der Gerichtshof hat im Rahmen seiner Rechtsprechung eine ganze
Reihe von mitgliedstaatlichen Regelungen zum Gliicksspiel als Be-
schrinkungen der Niederlassungs- und/oder Dienstleistungsfreiheit
eingeordnet, da sie den grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr
verhindert, behindert oder weniger attraktiv gemacht haben.

Die Priifung einer moglichen Rechtfertigung derartiger Beschrin-
kungen gestaltet sich relativ komplex. Als mogliche Rechtfertigungs-
grilnde hat der Gerichtshof anerkannt: die Bekdmpfung von Spiel-
sucht und illegalem Gliicksspiel, von Betrug und anderen Formen
der Kriminalitit, den Schutz der Verbraucher vor fiir sie schadlichen
Ausgaben sowie — allerdings nur als Nebenfolge — die Finanzierung
gemeinschaftlicher Belange aus Einnahmen von Gliicksspielveran-
staltern. Der Gerichtshof fasst dieses Biindel an Zielen, die in ihrer
Gesamtheit zu wiirdigen sind, regelméBig unter den Erfordernissen
des Schutzes der Verbraucher und des Schutzes der Sozialordnung
zusammen. Fiir die weitere Priifung gelten jedoch strenge Anforde-
rungen. So muss die mitgliedstaatliche Regelung tatséchlich der Ver-
folgung eines oder mehrerer dieser Ziele dienen und darf nicht auf
eine Steigerung der Staatseinnahmen ausgelegt sein. Obwohl den
Mitgliedstaaten bei der Festlegung der Schutzziele und des Schutzni-
veaus ein weiter Ermessensspielraum zukommt, muss die mitglied-
staatliche Regelung dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz geniigen,
die Gesamtregelung des Gliicksspielsektors muss kohédrent und sys-
tematisch zur Zielerreichung beitragen, und sofern dem Regulie-
rungsmodell ein Erlaubnis- oder Konzessionssystem zu Grunde liegt,
muss dieses System auf objektiven, nicht-diskriminierenden und im
Vorhinein bekannten Kriterien beruhen (Transparenzgebot).

Hinsichtlich der im GliiStV genannten Ziele besteht kein Zweifel an
der europarechtlichen Anerkennung als zwingende Griinde des All-
gemeininteresses.
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6. Wihrend sich die spezifischen neu eingefiigten Regelungen fiir
Spielhallen und Gaststdtten fast durchweg als Beschriankungen der
Dienstleistungs- und/oder Niederlassungsfreiheit erweisen, stellt die
Erstreckung der allgemeinen Bestimmungen des GliiStV auf Spiel-
hallen und Gaststétten, also insbesondere § 4 Abs. 3 (Jugendschutz),
Abs. 4 (Internetverbot) und §§ 5 — 7 (Werbung; Sozialkonzept; Auf-
klarung) GliiStV, je nach Vorschrift schon keine Beschriankung dar
oder ist klar zu rechtfertigen. Gleiches gilt fiir die Sperrzeitenrege-
lung fiir Spielhallen in § 26 Abs. 2 GIluStV. Allerdings bestehen
rechtliche Bedenken hinsichtlich der Kohérenz der Ausnahmen vom
Internet-Vertriebsverbot des § 4 Abs. 4 GIuStV.

7. Es bestehen jedoch erhebliche europarechtliche Zweifel an der Ge-
samtkohirenz des neuen GIluStV. Diese griinden sich vor allem da-
rauf, dass gerade das ohnehin bundesrechtlich schon regulierte An-
gebot von gewerblichen Geld-Gewinnspielgeréten in Spielhallen und
Gaststétten erheblich eingeschrinkt und sehr strengen zusétzlichen
Vorgaben unterworfen wird, wihrend gleichzeitig das Sportwetten-
monopol gelockert wird und als weitaus gefdhrlicher eingestufte
Formen des Gliicksspielangebots, insbesondere iiber das Internet, in
Teilen jedenfalls neuerdings erlaubt werden.

8. Die Auferlegung einer Erlaubnispflicht fiir Spielhallen (§ 24 Abs. 1
GliStV) stellt eine Beschrinkung der Dienstleistungs- und/oder
Niederlassungsfreiheit dar. Wéhrend eine Erlaubnispflicht an sich
ausgehend von den Zielen des GliiStV zu rechtfertigen wire, erweist
sich die Regelung auf Grund der zwingenden Erlaubnisversagung
nach § 24 Abs. 2 GliiStV als unverhiltnisméBig. Die inhaltlich vollig
unbestimmte Regelung erfiillt nicht die Voraussetzungen, die auf
Grund des Transparenzgebotes an ein Erlaubnissystem gestellt wer-
den. Zudem sind mildere Mafnahmen (z.B. eine bessere Ausbildung
des Personals hinsichtlich der Erkennung von problematischem
Spielverhalten) zur Erreichung der Ziele des § 1 GliiStV denkbar, als
eine zwingende Erlaubnisversagung, die demnach nicht erforderlich
ist.

9. Die Moglichkeit der zahlenméBigen Beschrinkung von Erlaubnissen
pro Gemeinde durch die Lénder (§ 25 Abs. 3 GluStV) stellt einen
schweren Eingriff in die Dienstleistungs- und/oder Niederlassungs-
freiheit dar. Fiir einen derartigen Eingriff ist bereits kein Rechtferti-
gungsgrund ersichtlich. Zudem erweist sich auch diese Regelung als
unverhiltnismifBig, weil sie zum einen dem Transparenzgebot nicht
geniigt und zum anderen nicht erforderlich ist. Sie trigt auf Grund
der Moglichkeit einer unterschiedlichen Handhabung von Land zu
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13.
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Land keineswegs zu einem kohirenten und systematischen Gliicks-
spielrecht bei.

Auch die Mindestabstandsregelung (§ 25 Abs. 1 GliStV) erweist sich
als schwerer Eingriff in die Niederlassungs- und/oder Dienstleis-
tungsfreiheit. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes konnen
pauschale Mindestabstédnde allenfalls zur Sicherstellung der gleich-
miaBigen Versorgung der Bevolkerung mit Waren oder Dienstleis-
tungen eingefiihrt werden. Ein solches Ziel lauft dem in § 1 Nr. 1
GliStV verankerten Ziel der Bekdmpfung der Gliicksspiel- und
Wettsucht zuwider und soll nach den Erlduterungen zum GliStV
auch nicht verfolgt werden. Ob die von den Lédndern angefiihrten
Griinde diese Regelung iiberhaupt zu rechtfertigen vermogen, ist
zweifelhaft. Im Hinblick auf diese Griinde erweist sich die Regelung
jedenfalls als unverhéltnismaBig, da sie auf Grund der unterschiedli-
chen Ausgestaltungsméglichkeiten durch die Lander weder zu einem
kohirenten System beitridgt, noch den Anforderungen des Transpa-
renzgebotes geniigt und im Ubrigen weder geeignet noch erfor-
derlich ist.

Hinsichtlich des Verbots eines baulichen Verbundes von Spielhallen
(8 25 Abs. 2 GliiStV) und des Verbots einer Koppelung von Spielhal-
lenbetrieb und Sportwettenvermittlung (§ 21 Abs. 2 GliiStV) greifen
dhnliche Uberlegungen. Die Regelungen stellen einen schweren Ein-
griff dar. Sie sind zur Erreichung der Ziele ,Beschriankung der
Gliicksspielmoglichkeiten“ und ,,Umformung des gewerblichen
Geld-Gewinnspiels in ein Unterhaltungsspiel” bereits nicht geeignet.
Dariiber hinaus sind beide Regelungen nicht hinreichend bestimmt
— inbesondere bei § 21 Abs. 2 GliiStV bleibt die Priorisierung unklar
—und nicht erforderlich.

Die besonderen Werbeverbote in § 26 Abs. 1 GliiStV begegnen zwar
Bedenken im Hinblick auf die Kohirenz der Regelung, sind jedoch
als nicht diskriminierende Austibungsmodalititen grundsitzlich nicht
vom Anwendungsbereich der Grundfreiheiten erfasst.

Die sog. Guillotine-Regelung (§29 Abs. 4 GluStV) als besonders
schwerer Eingriff in die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
erweist sich ebenfalls als unverhiltnisméBig, das sie den Anforderun-
gen des Transparenzgebotes keineswegs gerecht wird und zu prak-
tisch unlosbaren Verteilungsproblemen zwischen Spielhallenbetrei-
bern fiihrt. Die nunmehr vorgesehene Regelung fiir Hértefille (§ 29
Abs. 4 S.4 GluStV) dndert hieran nichts, da auch diese Regelung
keine greifbaren Maf3stibe fiir zusitzliche, ohnehin nur befristete
und lediglich im Einzelfall geltende Ausnahmen vorsieht.
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Schutzverstirkend kommt auch eine Berufung EU-ausldndischer
Spielhallenbetreiber auf Unionsgrundrechte, insbesondere auf
Art. 16 und 17 EU-GRCh, in Betracht, da sich staatliche Mafnah-
men im Bereich der Grundfreiheiten als Durchfithrung des Unions-
rechts darstellen und die Mitgliedstaaten insoweit ebenfalls an die
Grundrechtecharta gebunden sind (Art. 51 Abs.1 S.2 EU-GRCh).
Das Ergebnis der Priifung dndert sich hierdurch nicht.

EU-ausldndische Spielhallenbetreiber konnen sich auf die EU-
Grundfreiheiten sowie EU-Grundrechte gegeniiber deutschen Be-
horden und Gerichten unmittelbar berufen. Eine Geltendmachung
von Versto3en kann insbesondere in verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren, die sich aus dem Vollzug der vorgesehenen Regelungen er-
geben (Anfechtungsklagen gegen Verwaltungsakte der zustindigen
Behorden, Verpflichtungsklagen auf den Erlass von Verwaltungsak-
ten bzw. vorbeugende Feststellungsklagen oder Unterlassungskla-
gen) in Betracht kommen. Die Verwaltungsgerichte kdnnten in die-
sen Verfahren den Europdischen Gerichtshof anrufen und um eine
Vorabentscheidung zu den entscheidungserheblichen europarechtli-
chen Fragen bitten (Art. 267 Abs. 1,2 AEUV). Gegen letztinstanzli-
che Urteile der Verwaltungsgerichtsbarkeit besteht die Moglichkeit
der Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung der deutschen Grund-
rechte sowie ggfs. wegen Verletzung der Vorlagepflicht (Art. 267
Abs. 3 AEUV). Schlussendlich kommen auch Staatshaftungsansprii-
che geschéddigter EU-ausldndischer Spielhallenbetreiber nach den
Regeln iiber den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch gegen die
Bundesrepublik Deutschland bzw. die Bundeslinder in Betracht.
Derartige Anspriiche kénnen durch Klagen vor den ordentlichen
Gerichten geltend gemacht werden.

Daneben kommt eine Beschwerde bei der Europédischen Kommissi-
on in Betracht, die gegen die Bundesrepublik Deutschland ein Ver-
tragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUYV einleiten konnte, das
schlussendlich zu Strafzahlungen der Bundesrepublik gemafl Art. 260
AEUYV fithren konnte. Die Strafen wiren gemif3 Art. 104a Abs. 6
S.1 GG den Léndern anzulasten.

Sofern der Rechtsweg in Deutschland ausgeschopft ist (nach einer
abschlieBenden  Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts)
kommt eine Individualbeschwerde zum Europiischen Gerichtshof
fir Menschenrechte (EGMR) in Betracht (Art. 34 EMRK). Durch
diese konnte eine Verletzung der in der EMRK garantierten, dem
GG und der Europdischen Grundrechtecharta weitgehend entspre-
chenden Grundrechte geriigt werden. Eine Verurteilung der Bundes-
republik in einem solchen Verfahren wiirde zu einer Schadensersatz-
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pflicht gegeniiber dem jeweiligen Beschwerdefiihrer fithren (Art. 41
EMRK).

Sofern Betreiber von Spielhallen die Staatsangehorigkeit (natiirliche
Personen) oder Staatszugehorigkeit (juristische Personen) von Staa-
ten innerhalb oder auB3erhalb der EU haben, die mit der Bundesre-
publik Deutschland einen Investitionsférderungs- und -schutzvertrag
(IFV) abgeschlossen haben (derzeit 130 Staaten), besteht iiberdies
die Moglichkeit, gegen die Bundesrepublik Deutschland ein Verfah-
ren vor einem internationalen Schiedsgericht (im Regelfall beim In-
ternational Centre for the Settlement of Investment Disputes
(ICSID) der Weltbank) wg. Verletzung der in dem jeweiligen IFV
niedergelegten Schutzstandards (z.B. Enteignungsschutz, fair and
equitable treatment etc.) einzuleiten, das ebenfalls zu einer Scha-
densersatzpflicht der Bundesrepublik fithren konnte (dhnlich wie im
Fall ,,Vattenfall. .BRD*“ wg. des Kraftwerks Moorburg). Die diesbe-
ziiglichen Schadensersatzpflichten wiren ebenfalls geméf3 Art. 104a
Abs. 6 S.1 GG den Lindern anzulasten, soweit die Verletzung des
jeweiligen IFV in den Zustidndigkeitsbereich der Lander fallt.

Eine auBlergerichtliche Geltendmachung von Unionsrechtsversto3en
kommt zum einen in bestimmten Verwaltungsgerichtsverfahren vo-
rausgehenden Widerspruchsverfahren gegeniiber nationalen Behor-
den in Betracht. Zudem konnen u.U. die Petitionsausschiisse der
Landtage angerufen werden. Auf europdischer Ebene bietet ,,solvit*
die Moglichkeit einer schnellen und auflergerichtlichen Problemlo-
sung bei Fehlern der nationalen Behorden bei der Anwendung des
Unionsrechts.





