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Das KohaÈ renzgebot im GluÈ cksspielsektor
von Dr. Thomas Talos, LL.M. (Virginia), Wien und Stephan Strass, Wien1)

Nach stRsp des EuGH muÈ ssen BeschraÈnkungen von EU-Grundfreiheiten hohen Anforde-
rungen in Bezug auf ihre kohaÈrente und systematische Ausgestaltung gerecht werden. Die-
ses KohaÈrenzerfordernis hat in den vergangenen Jahren auch im GluÈ cksspielsektor an Be-
deutung gewonnen. So haben den BGH juÈ ngst die in der Koexistenz kontraÈrer Regulie-
rungssysteme gruÈ ndenden Zweifel an der KohaÈrenz des deutschen GluÈ cksspielsektors ver-
anlasst, dem EuGH Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen.2) Die dabei zu erwartenden
AusfuÈ hrungen des EuGH werden auch fuÈ r die oÈsterreichische Rechtslage von Bedeutung
sein, zumal diese selbst neuerlich im Fokus der unionsrechtlichen UÈ berpruÈ fung steht.3)
Die derzeit anhaÈngigen Verfahren geben Anlass, UÈ berlegungen zum unionsrechtlichen Ko-
haÈrenzgebot und zu den konkreten ModalitaÈten einer KohaÈrenzpruÈ fung im GluÈ cksspielsek-
tor anzustellen.

Deskriptoren: Eignung; externe KohaÈrenz; Hypocrisy Test; interne KohaÈrenz; KohaÈrenzgebot; Kompetenzverteilung;
VerhaÈ ltnismaÈûigkeit.
AEUV: Art 49 und 56; (dt) GluÈ AÈ ndStV: § 4 Abs 4 und § 5 Abs 3; (oÈsterr) GSpG: §§ 3 bis 5 sowie §§ 12a, 14, 21 und 56.
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V. Zusammenfassung

I. Das unionsrechtliche KohaÈ renzprinzip

1. Bedeutung

Als allgemeines Prinzip des Unionsrechts wird
das KohaÈrenzgebot grds als ¹[...] BemuÈ hen um

1) Dr. Thomas Talos, LL.M. (Virginia) ist Partner,
Stephan Strass ist wissenschaftlicher Mitarbeiter bei
Brandl & Talos RechtsanwaÈ lte GmbH.

2) BGH 24.1.2013, I ZR 171/10; Rs vor dem EuGH: C-
156/13, Digibet und Albers; vgl EuZW 2013, 280.

3) UVS OOÈ 10.8.2012, VwSen-740121/2 Gf/Rt ua; Rs
vor dem EuGH: C-390/12, Pfleger et al. Vgl auch EuGH
9.9.2010, C-64/08 Engelmann; EuGH 15.9.2011, C-347/
09, Dickinger und OÈ mer; EuGH 12.7.2012, C-176/11,
Hit und Hit Larix.



ein aufeinander abgestimmtes, zusammenhaÈngen-
des Verhalten [verstanden], das die gleiche Zielset-
zung mit vergleichbaren Mitteln in verschiedenen
Bereichen verfolgt und dadurch eine wider-
spruchsfreie Politik ermoÈglicht.``4) Das KohaÈrenz-
prinzip wird teilweise auch als Konsistenzgebot
bezeichnet,5) im englischen Sprachraum hat sich
zudem der Begriff ¹hypocrisy test`̀ herausgebil-
det,6) der uE sehr treffend eine allfaÈ llige Wider-
spruÈ chlichkeit in der Zielverfolgung auch sprach-
lich widerspiegelt. Das KohaÈrenzgebot hat seine
primaÈrrechtlichen Wurzeln ua in Art 7 AEUV,7)
wonach die Union ¹[...] auf die KohaÈrenz zwischen
ihrer Politik und ihren Maûnahmen in den ver-
schiedenen Bereichen [achtet].`̀ 8) Der EuGH uÈ ber-
traÈgt diesen KohaÈrenzgedanken in stRsp auf die
GesetzgebungstaÈ tigkeit der einzelnen MS und for-
dert damit eine konsequente und widerspruchs-
freie Politik.9) Eine wichtige Rolle spielt das KohaÈ-
renzgebot vorwiegend iZm BeschraÈnkungen der
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit gem
den Art 56 bzw 49 AEUV in nicht harmonisierten
Sektoren, zumal in diesen Bereichen die MS das je-
weils intendierte Schutzniveau autonom festlegen
duÈ rfen, BeeintraÈchtigungen der EU-Grundfreihei-
ten allerdings dennoch am Maûstab des Unions-
rechts gemessen werden.10)

2. Das KohaÈ renzgebot in der Rsp des EuGH

a) KohaÈ renz als Teil der EignungspruÈ fung

BeschraÈnkungen von EU-Grundfreiheiten sind
grds unzulaÈssig, koÈnnen jedoch durch die im
AEUV normierten ordnungspolitischen Ziele11)
oder die aus der Rsp des EuGH abgeleiteten zwin-
genden GruÈ nde des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt sein.12) Zudem muÈ ssen die jeweiligen Be-
schraÈnkungen zur Erreichung der geltend gemach-
ten Ziele geeignet sein, in nicht diskriminierender
Weise angewandt werden und dahingehend ver-
haÈ ltnismaÈûig sein, dass keine gelinderen Mittel
zur Erreichung des vorgegebenen Ziels verfuÈ gbar

sind (¹Four-Part-Test``).13) Der EuGH hat das Kri-
terium der Eignung erstmals in der das italienische
Konzessionssystem fuÈ r Sportwetten betreffenden
Rs Gambelli dahingehend praÈzisiert, dass natio-
nale Maûnahmen ¹[...] geeignet sein [muÈ ssen], die
Verwirklichung dieser Ziele in dem Sinne zu ge-
waÈhrleisten, dass sie kohaÈrent und systematisch
zur Begrenzung der WetttaÈtigkeiten beitragen.`̀ 14)
Das KohaÈrenzgebot ist somit als Teil des Four-
Part-Tests dogmatisch wohl bei der EignungspruÈ -
fung einer nationalen BeschraÈnkung anzusie-
deln:15) Bei InkohaÈrenz, dh bei WiderspruÈ chlich-
keit hinsichtlich der tatsaÈchlichen Zielverfolgung
einer Norm, scheitert die Grundfreiheiten-PruÈ -
fung an der entsprechenden Eignung zur Zielerrei-
chung.

Ganz allgemein ist eine Maûnahme inkohaÈrent,
wenn vergleichbare Sachgebiete unterschiedlichen
BeschraÈnkungen unterworfen werden und diese
Ungleichbehandlung das Erreichen des angeblich
verfolgten Ziels beeintraÈchtigt oder sogar verei-
telt.16) So hatte der EuGH etwa in der Rs Corpora-
cioÂn DermoesteÂtica ± noch ohne ausdruÈ cklich von
InkohaÈrenz zu sprechen ± italienische, die Dienst-
leistungs- und Niederlassungsfreiheit beschraÈn-
kende Regelungen im Rahmen der EignungspruÈ -
fung als widerspruÈ chlich und somit unvereinbar
mit Unionsrecht beurteilt, die ¹[...] die Werbung
fuÈ r von privaten Gesundheitseinrichtungen vorge-
nommene medizinisch-chirurgische Behandlungen
uÈ ber landesweite Fernsehsender verbieten, waÈh-
rend sie eine solche Werbung unter bestimmten
Voraussetzungen uÈ ber lokale Fernsehsender erlau-
ben.``17)

Zweck der KohaÈrenzkontrolle ist daher zu ge-
waÈhrleisten, dass das zur Rechtfertigung einer be-
schraÈnkenden Maûnahme vorgebrachte Ziel tat-
saÈchlich und konsequent verfolgt wird. In FaÈ llen
inkohaÈrenter Regelungen werden in Wahrheit an-
dere als die vorgegebenen legitimen Ziele ± etwa
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4) Hilf in Grabitz/Hilf, EUV/EGV40, Art 1 EUV Rz 29.
5) Vgl Dederer, NJW 2010, 198 (199).
6) Vgl SchlA GA Mengozzi, 4.3.2010, C-316/07, Stoû et

al, Rn 50 mwN.
7) Vgl auch Art 3 Abs 1 EUVaF, Art 13 Abs 1 und Art 21

Abs 3 EUV.
8) Vgl zur historischen Entwicklung des KohaÈrenz-

prinzips im PrimaÈrrecht der Union etwa Streinz in
Streinz, EUV/AEUV2, Art 7 AEUV Rz 1ff.

9) Siehe unten I. 2.
10) Vgl Frenz, Handbuch Europarecht I2, Rz 3339f;

auch die Waren- und die Kapitalverkehrsfreiheit werden
vom KohaÈrenzgebot erfasst, vgl EuGH 3.3.2011, C-161/
09, Kakavetsos-Fragkopoulos, Rn 42, 48f bzw EuGH
19.5.2009, C-531/06, Kommission/Italien, Rn 65ff. Der
EuGH hat jedoch bereits vor der expliziten Anwendung
des KohaÈrenzgebots dem Kriterium der Eignung va im
Bereich der Warenverkehrsfreiheit eine hohe Bedeutung
zugebilligt, vgl etwa EuGH 20.2.1979, C-120/78, Cassis
de Dijon; EuGH 5.6.2007, C-170/04, Rosengren, Rn 47.

11) Vgl etwa Art 36 und 52 AEUV.
12) Vgl EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 65;

EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica et al, Rn 45.

13) Vgl EuGH 31.3.1993, C-19/92, Kraus, Rn 32; EuGH
30.11.1995, C-55/94, Gebhard, Rn 37; EuGH 6.11.2003, C-
243/01, Gambelli, Rn 65; vgl zum ¹Vierpunkte-Test`̀ etwa
auch Hopt, EuZW 2007, 257.

14) EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 67 (eigene
Hervorhebungen).

15) So auch Windoffer, GewArch 2012, 388 (389); vgl
auch Dederer, NJW 2010, 198 (200), demzufolge das Ko-
haÈrenzgebot innerhalb der VerhaÈ ltnismaÈûigkeitspruÈ fung
allerdings gleich an erster Stelle gepruÈ ft werden sollte.
Nach Lippert, EuR 2012, 90 (92f), ist die KohaÈrenzpruÈ -
fung eine zweite unionsrechtliche KontrollmoÈglichkeit
auf einer der RechtfertigungspruÈ fung nachgelagerten
Ebene. Generalanwalt Mengozzi ordnet in der Rs Stoû
das KohaÈrenzprinzip explizit der EignungspruÈ fung zu,
vgl SchlA GA Mengozzi, 4.3.2010, C-316/07, Stoû et al,
Rn 33.

16) Vgl Streinz/Kruis, NJW 2010, 3745 (3747); aÈhnlich
auch Frenz, Handbuch Europarecht I2, Rz 3341; aA Wind-
offer, GewArch 2012, 388 (389) und Lippert, EuR 2012, 90
(92f), die diese Definition im Hinblick auf ihre Vermen-
gung mit dem grundrechtlichen Gleichheitssatz ableh-
nen.

17) EuGH 17.7.2008, C-500/06, CorporacioÂn Dermoe-
steÂtica, Rn 41.



protektionistische, wirtschaftliche oder fiskalische
± verfolgt.

b) Ursache: Nationale WertungsspielraÈ ume

Das KohaÈrenzgebot findet va in jenen Sektoren
Anwendung, in denen als Folge der Kompetenz-
verteilung zwischen Union und MS weitreichende
nationale GestaltungsspielraÈume bestehen. Einen
Anhaltspunkt dafuÈ r bietet wohl der die Sachgebie-
te mit primaÈrer ZustaÈndigkeit der MS enthaltende
Kompetenzkatalog des Art 6 AEUV.18) So duÈ rfen
die MS in dem in Art 6 lit a AEUV normierten Be-
reich des Gesundheitsschutzes autonom ein hohes
Schutzniveau festlegen. Dies wiederum macht eine
besondere PruÈ fung am Maûstab des Unionsrechts
in Form der KohaÈrenzkontrolle unverzichtbar. In
der oÈsterr Rs Hartlauer hatte der EuGH festge-
stellt, dass eine nationale Regelung, die die Errich-
tung von privaten Zahnambulatorien einem Sys-
tem der vorherigen Genehmigung unterwirft, nicht
jedoch die aÈhnlich ausgestatteten Gruppenpraxen,
die sowohl die gleichen medizinischen Leistungen
erbringen als auch denselben Marktbedingungen
unterliegen, ¹[...] die geltend gemachten Ziele
nicht kohaÈrent und systematisch verfolgt.`̀ 19) Der
EuGH etablierte mit diesem Urteil das KohaÈrenz-
gebot zum allgemeinen Erfordernis im Rahmen
der RechtfertigungspruÈ fung20) und bestaÈ tigt dies
in stRsp durch dessen konsequente Anwendung
in verschiedensten Sektoren.21)

II. Das KohaÈ renzgebot im GluÈ cksspielsektor

1. Bedeutung

a) Keine Harmonisierung auf Unionsebene

Im GluÈ cksspielbereich bestehen nach Ansicht
des EuGH ¹[...] betraÈchtliche sittliche, religioÈse
und kulturelle Unterschiede zwischen den Mit-
gliedstaaten.``22) Obwohl zahlreiche Richtlinien

auf GluÈ cksspieldienste anwendbar sind und ande-
re diese wiederum von ihrem Anwendungsbereich
ausnehmen,23) existieren bislang keine sekundaÈr-
rechtlichen Bestimmungen zur Harmonisierung
dieses Sektors auf Unionsebene. Die weitreichende
Bedeutung des KohaÈrenzgebots im GluÈ cksspiel-
sektor gruÈ ndet folglich auch hier in der Freiheit
der MS, Regelungsziele und das dadurch ange-
strebte Schutzniveau in diesem Bereich autonom
zu bestimmen.24) Da das Anbieten grenzuÈ ber-
schreitender GluÈ cksspieldienste in den Anwen-
dungsbereich des AEUV faÈ llt,25) beeintraÈchtigen
nationale Normen wie zB staatliche Monopole, Re-
striktionen fuÈ r bestimmte Vertriebswege oder Wer-
bebeschraÈnkungen typischerweise die Dienstleis-
tungs- bzw Niederlassungsfreiheit und verlangen
nach einer RechtfertigungspruÈ fung iSd ¹Four-
Part-Test`̀ .26) Neben den im AEUV normierten
RechtfertigungsgruÈ nden ergibt eine Zusammen-
schau aus E des EuGH einen Katalog an zwingen-
den GruÈ nden des Allgemeininteresses, der die Zie-
le des Verbraucherschutzes, der Betrugsvorbeu-
gung und der Vermeidung von Anreizen fuÈ r die
BuÈ rger zu uÈ berhoÈhten Ausgaben fuÈ r das Spielen
enthaÈ lt.27) Dies eroÈffnet den Anwendungsbereich
der KohaÈrenzpruÈ fung im GluÈ cksspielsektor, die
als Missbrauchskontrolle hinsichtlich der geltend
gemachten RechtfertigungsgruÈ nde dient.

b) KohaÈ renzpruÈ fung als Missbrauchskontrolle

Ohne ausdruÈ cklich von KohaÈrenz zu sprechen,
hatte der EuGH in der Rs Zenatti erstmals gefor-
dert, dass nationale Normen ¹[...] wirklich Zielen
dienen [muÈ ssen], mit denen sie gerechtfertigt wer-
den koÈnnen``.28) Nach neuerer Rsp des EuGH ist
¹[...] eine nationale Regelung nur dann geeignet
[...], die Verwirklichung des geltend gemachten
Ziels zu gewaÈhrleisten, wenn sie tatsaÈchlich dem
Anliegen gerecht wird, es in kohaÈrenter und syste-
matischer Weise zu erreichen.``29) Die Schaffung
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18) Vgl Frenz, EuR 2012, 344 (347).
19) EuGH 10.3.2009, C-169/07, Hartlauer, Rn 63 (eigene

Hervorhebungen).
20) Vgl Streinz/Kruis, NJW 2010, 3745 (3747); Barbist/

Pinggera, EuZW 2010, 285 (286f).
21) Vgl etwa EuGH 19.5.2009, C-171/07 und C-172/07,

Doc Morris, Rn 42; EuGH 12.1.2010, C-341/08, Petersen,
Rn 53; EuGH 1.6.2010, C-570/07 und C-571/07, Blanco
PeÂrez, Rn 94ff; EuGH 16.12.2010, C-137/09; Josemans,
Rn 70; EuGH 21.7.2011, C-159/10 und C-160/10, Fuchs
und KoÈhler, Rn 85; eine andere Funktion kommt diesem
Gebot im Steuerrecht zu, wo die KohaÈrenz einer Steuer-
regelung einen eigenen Rechtfertigungsgrund bildet, vgl
ua EuGH 28.1.1992, C-04/90, Bachmann, Rn 28. Der
EuGH wendet das KohaÈrenzgebot ferner als AuspraÈgung
des Gleichheitssatzes an, vgl EuGH 1.3.2011, C-236/09,
Association belge des Consommateurs Test-Achats
ASBL, Rn 21ff.

22) EuGH 14.12.1979, C-34/79, Henn und Darby, Rn 15;
EuGH 24.3.1994, C-275/92, Schindler, Rn 32; EuGH
20.11.2001, C-268/99, Jany et al, Rn 56-60; EuGH
6.3.2007, C-338/04, Placanica et al, Rn 47; EuGH
8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissio-
nal, Rn 57; EuGH 12.7.2012, C-176/11, Hit und Hit Larix,
Rn 24.

23) Vgl die AufzaÈhlung im GruÈ nbuch ¹Online-Gewinn-
spiele im Binnenmarkt`̀ 24.3.2011, KOM(2011) 128, 13f.

24) EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica et al, Rn 48;
EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol
Profissional, Rn 58±59.

25) Vgl EuGH 24.3.1994, C-275/92, Schindler, Rn 24ff;
EuGH 11.9.2003, C-6/01, Anomar, Rn 47±48.

26) Vgl EuGH 24.3.1994, C-275/92, Schindler, Rn 24ff;
EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 55, 57; EuGH
8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissio-
nal, Rn 51f; siehe auch oben I. 2. a.

27) Vgl etwa EuGH 24.3.1994, C-275/92, Schindler,
Rn 58; EuGH 21.10.1999, C-67/98, Zenatti, Rn 31; EuGH
21.9.1999, C-124/97, LaÈaÈraÈ , Rn 33; EuGH 6.11.2003, C-
243/01, Gambelli, Rn 67; EuGH 8.9.2010, C-46/08, Car-
men Media, Rn 55; EuGH 12.7.2012, C-176/11, Hit und
Hit Larix, Rn 21; EuGH 24.1.2013, C-186/11 und 209/
11, Stanleybet et al, Rn 23.

28) EuGH 21.10.1999, C-67/98, Zenatti, Rn 37 (eigene
Hervorhebungen).

29) EuGH 12.7.2012, C-176/11, Hit und Hit Larix,
Rn 22; EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 62, 67;
EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica et al, Rn 53; EuGH
8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissio-



eines GluÈ cksspielmonopols als besonders restrikti-
ve Maûnahme muss daher ¹[...] mit der Errichtung
eines normativen Rahmens einhergehen, mit dem
sich gewaÈhrleisten laÈsst, dass der Inhaber des Mo-
nopols tatsaÈchlich in der Lage sein wird, das fest-
gelegte Ziel mit einem Angebot, das nach Maûgabe
dieses Ziels quantitativ bemessen und qualitativ
ausgestaltet ist und einer strikten behoÈrdlichen
Kontrolle unterliegt, in kohaÈrenter und systemati-
scher Weise zu verfolgen.30) Der MS hat daher die
in Frage stehende Maûnahme einer ex-ante31) Ko-
haÈrenzpruÈ fung zu unterziehen und begleitend im
Hinblick auf ihre Zweck- und VerhaÈ ltnismaÈûigkeit
zu untersuchen.32) Diese Pflicht wurde vom EuGH
in der Rs Lindman nur sieben Tage nach EinfuÈ h-
rung des KohaÈrenzgebots in der Rs Gambelli in
einem obiter dictum erwaÈhnt33) und in juÈ ngerer
Rsp ± auch in anderen Sektoren34) ± bestaÈ tigt: So
hat der MS zur Rechtfertigung einer BeschraÈn-
kung ¹[...] dem Gericht [...] alle UmstaÈnde vor[zu]-
legen, anhand deren dieses Gericht sich vergewis-
sern kann, dass die Maûnahme tatsaÈchlich den sich
aus dem Grundsatz der VerhaÈltnismaÈûigkeit erge-
benden Anforderungen genuÈ gt``35), um einem be-
stimmten, maûgeblichen Problem (etwa Spiel-
sucht) auf geeignete Weise effektiv zu begegnen
und tatsaÈchlich abzuhelfen.36)

Dieser normative Rahmen muss gewaÈhrleisten,
dass das verfolgte Ziel des Spielerschutzes nicht
etwa durch expansive Werbemaûnahmen des Mo-
nopolisten konterkariert werden kann. Mit Blick
auf die oÈsterr Monopolregelung fuÈ r Internet-Casi-
nospiele hatte der EuGH in der Rs Dickinger und
OÈ mer festgestellt, dass ¹[...] die vom Inhaber eines

staatlichen Monopols eventuell durchgefuÈ hrte
Werbung maûvoll und eng auf das begrenzt bleiben
[muss], was erforderlich ist, um die Verbraucher zu
den kontrollierten Spielenetzwerken zu lenken.`̀ 37)
Eine solche Werbung duÈ rfe nicht bezwecken,
durch Verharmlosung des Spiels oder das Inaus-
sichtstellen bedeutender Gewinne den natuÈ rlichen
Spielbetrieb der Verbraucher zu foÈrdern und zu
aktiver Teilnahme am Spiel anzuregen.38) Es ob-
liegt daher dem Gesetzgeber, das Regelungsregime
sowohl mit einem strikten normativen Rahmen
hinsichtlich Produktangebot und Werbemaûnah-
men als auch mit wirksamen behoÈrdlichen Kon-
trollmoÈglichkeiten auszustatten, durch die die Ge-
schaÈftspolitik des Monopolisten genau uÈ berwacht
und das Ziel des Spielerschutzes kohaÈrent und
systematisch verfolgt werden kann.39)

Der KohaÈrenzpruÈ fung kommt somit ± neben
einer unionsrechtlichen PruÈ fung der ausreichen-
den Determinierung ± die Funktion einer Miss-
brauchskontrolle zu: Durch sie soll verhindert
werden, dass der Staat die Befugnis, eine Grund-
freiheit zu beschraÈnken, nur unter Vorspiegelung
legitimer Zielsetzungen in Anspruch nimmt.40)
Das KohaÈrenzgebot soll damit eine stringente
Zielverfolgung gewaÈhrleisten und moÈgliche pro-
tektionistische Maûnahmen des MS entlarven.

2. Adressat: Mitgliedstaat

Dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung zu-
folge duÈ rfen die in einem MS rechtmaÈûig angebo-
tenen Dienstleistungen iSd Art 56 AEUV grds
auch in allen anderen MS erbracht werden.41) Als
Folge des nationalen Wertungsspielraums hat der
EuGH eine Verpflichtung der MS, die in einem an-
deren MS erteilten GluÈ cksspiellizenzen anzuer-
kennen, jedoch abgelehnt.42) Jeder MS ist daher
berechtigt, von grenzuÈ berschreitend agierenden,
bereits lizenzierten Anbietern den Besitz einer
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nal, Rn 61; EuGH 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media,
Rn 55; EuGH 8.9.2010, C-316/07, Stoû et al, Rn 83; EuGH
19.7.2012, C-470/11, Garkalns, Rn 37; EuGH 24.1.2013,
C-186/11 und 209/11, Stanleybet et al, Rn 27 (eigene Her-
vorhebungen).

30) EuGH 8.9.2010, C-316/07, Stoû et al, Rn 83; EuGH
30.6.2011, C-212/08, Zeturf, Rn 58; EuGH 15.9.2011, C-
347/09, Dickinger und OÈ mer, Rn 71 (eigene Hervorhe-
bungen).

31) Vgl EuGH 8.9.2010, C-316/07, Stoû et al, Rn 83:
¹[...] mit der Errichtung eines normativen Rahmens ein-
hergehen, mit dem [...] der Inhaber des Monopols tatsaÈch-
lich in der Lage sein wird [...]`̀ .

32) EuGH 13.11.2003, C-42/02, Lindman, Rn 25.
33) Vgl Planzer, EJRR 2010, 289 (293).
34) Vgl EuGH 18.3.2004, C-8/02, Leichtle, Rn 45; EuGH

7.7.2005, C-147/03, Kommission/OÈ sterreich, Rn 63.
35) EuGH 8.9.2010, C-316/07, Stoû et al, Rn 71 (eigene

Hervorhebung).
36) Vgl EuGH 30.6.2011, C-212/08, Zeturf, Rn 70 mwH

auf EuGH 3.6.2010, C-258/08, Ladbrokes, Rn 29 sowie
EuGH 8.9.2010, C-316/07, Stoû et al, Rn 71; EuGH
24.1.2013, C-186/11 und 209/11, Stanleybet et al, Rn 30,
33, 34. Eine auf Basis der Lindman-Rsp aufbauende
(ex-ante) Untersuchungspflicht des MS fordert der
EuGH auch in EuGH 15.9.2011, C-347/09, Dickinger
und OÈ mer, Rn 54 und 56, vgl dazu Koenig/Meyer, ZfWG
2013, 153 (158): ¹[...] so erfordert dies zunaÈchst, dass
die Untersuchungsmaûnahmen und die von wissenschaft-
lich anerkannten Methoden getragene Evaluierung der
Untersuchungsergebnisse vor der Implementierung der
Regulierungsmaûnahme durchgefuÈ hrt worden sind``.

37) EuGH 15.9.2011, C-347/09, Dickinger und OÈ mer,
Rn 68.

38) Vgl EuGH 15.9.2011, C-347/09, Dickinger und
OÈ mer, Rn 68; vgl auch EuGH 8.9.2010, C-316/07, Stoû
et al, Rn 103; nach Planzer, ¹European Gambling Law:
The Case Law of the European High Courts through the
Prism of Empirical Evidence on Gambling Addiction`̀
(2013) 166, scheinen diese AusfuÈ hrungen zur Werbung
stark von Elementen der Rsp des EFTA-Gerichtshofes ±
vgl etwa EFTA-Gerichtshof 30.5.2007, E-3/06, Ladbro-
kes, Rn 54 ± beeinflusst zu sein.

39) Vgl EuGH 8.9.2010, C-316/07, Stoû et al, Rn 83;
EuGH 15.9.2011, C-347/09, Dickinger und OÈ mer, Rn 57;
EuGH 30.6.2011, C-212/08, Zeturf, Rn 62; EuGH
24.1.2013, C-186/11 und 209/11, Stanleybet et al, Rn 33.

40) Vgl Dederer, NJW 2010, 198 (200).
41) Vgl EuGH 7.5.1991, C-340/89, Vlassopoulou, Rn

15ff; EuGH 15.5.1997, C-250/95, Futura Participations,
Rn 23ff; EuGH 25.1.2011, C-382/08, Neukirchinger, Rn
31ff; vgl auch Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf,
EUV/EGV40, Art 49/50 EGV Rz 65ff.

42) Vgl EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa de
Futebol Profissional, Rn 61; EuGH 8.9.2010, C-46/08,
Carmen Media, Rn 55; zuvor schon idS EFTA-Gerichts-
hof 30.5.2007, E-3/06, Ladbrokes, Rn 86.



weiteren Konzession zu unionsrechtskonformen
Bedingungen zu verlangen.

Dies bestaÈrkt die nationalen Gesetzgeber, die ih-
nen zustehende Gestaltungsfreiheit autonom zu
nutzen, was zum Bestehen verschieden stark be-
schraÈnkter GluÈ cksspielmaÈrkte in benachbarten
MS fuÈ hrt. Fraglich scheint daher, ob bereits die
Koexistenz divergierender Marktzugangsregeln
auf Ebene der EU zu rechtlich beachtlichen Inko-
haÈrenzen in diesem Bereich fuÈ hrt. Da sich jedoch
die Aufforderung des EuGH bzw der EU-Grund-
freiheiten zur kohaÈrenten und systematischen
Ausgestaltung des GluÈ cksspielwesens an den ein-
zelnen MS richtet und dessen konkrete Politik in
diesem Bereich betrifft, muss diese ± aus der fehl-
enden Harmonisierung zwingend resultierende ±
Situation wohl unbeachtlich fuÈ r etwaige KohaÈ-
renzpruÈ fungen von GluÈ cksspielregulierungen sein.
Die Zuteilung weitreichender Gestaltungsfreiheit
waÈre naÈmlich wenig zweckmaÈûig, wenn die Uni-
onsrechtskonformitaÈ t einer jeden nationalen
GluÈ cksspielordnung durch eine divergierende Re-
gulierung eines benachbarten MS beeintraÈchtigt
wuÈ rde. So verwundert nicht, dass nach stRsp des
EuGH nicht nur im GluÈ cksspielbereich,43) sondern
auch in anderen Sektoren44) die liberaleren Maû-
nahmen eines MS nicht zur UnverhaÈ ltnismaÈûigkeit
strengerer Vorschriften des Nachbarstaates fuÈ h-
ren. Die Koexistenz verschiedener Regulierungen
und MarktzugaÈnge innerhalb der Union beruÈ hrt
demnach nicht die Beurteilung der VerhaÈ ltnismaÈ-
ûigkeit und KohaÈrenz eines einzelnen nationalen
Schutzsystems.45)

3. Unbeachtlichkeit interner ZustaÈ ndigkeiten

Der EuGH hat in der Rs Carmen Media46) zudem
festgehalten, dass ein MS sich nicht auf die geteilte
ZustaÈndigkeit zwischen Bund und LaÈndern hin-
sichtlich der Regulierung verschiedener GluÈ cks-
spiele berufen koÈnne, um die Nichteinhaltung sei-
ner aus dem Unionsrecht entspringenden Ver-
pflichtungen zu rechtfertigen. ¹Die interne Zu-
staÈndigkeitsverteilung innerhalb eines Mitglied-
staats [...] kann ihn ua nicht davon entbinden,
den genannten Verpflichtungen nachzukom-
men.`̀ 47) Das dt BVerwG fordert folglich ein Zu-

sammenwirken von Bund und LaÈndern, um ge-
meinsam zu gewaÈhrleisten, dass die GluÈ cksspielre-
gelungen das unionsrechtliche KohaÈrenzkriterium
erfuÈ llen.48) Daraus folgt, dass jeder MS als Adres-
sat des KohaÈrenzgebots unabhaÈngig von internen
Kompetenzverteilungen verpflichtet ist, seinen na-
tionalen GluÈ cksspielmarkt im Hinblick auf die da-
durch verfolgten Ziele konsequent und wider-
spruchsfrei zu regulieren.49)

4. Umfang der KohaÈ renzpruÈ fung

In den Rs Carmen Media und Stoû hat der EuGH
zudem zum Umfang der KohaÈrenzpruÈ fung Stel-
lung genommen. Uneinigkeit bestand daruÈ ber, ob
die KohaÈrenzpruÈ fung mit Blick auf nur einzelne
GluÈ cksspielarten und -sektoren (interne bzw sek-
torale KohaÈrenz) oder auf das gesamte nationale
GluÈ cksspielwesen (externe KohaÈrenz bzw Gesamt-
kohaÈrenz) durchzufuÈ hren ist. Im Falle einer ledig-
lich ¹internen`̀ KohaÈrenzpruÈ fung muÈ ssten aus-
schlieûlich die Regelungen fuÈ r ein gesondert zu be-
trachtendes GluÈ cksspielsegment (zB Sportwetten)
von der KohaÈrenzpruÈ fung erfasst werden,50) waÈh-
rend eine ¹externe`̀ KohaÈrenzpruÈ fung das staatli-
che Verhalten im gesamten GluÈ cksspielsektor be-
trachtet.51) Bereits der EFTA-Gerichtshof urteilte,
dass die Politik im gesamten GluÈ cksspielbereich
betrachtet werden muÈ sse52) und auch die aÈ ltere
Rsp des EuGH deutete auf ein externes KohaÈren-
zerfordernis hin.53)

Der EuGH hat nunmehr ausgefuÈ hrt, dass das
geltend gemachte Ziel nicht erreicht werden kann,
wenn die BehoÈrden ¹[...] in Bezug auf andere
GluÈ cksspiele als die, die dem im Ausgangsverfah-
ren in Rede stehenden staatlichen Monopol unter-
liegen, eine Politik verfolgen, die eher darauf ab-
zielt, zur Teilnahme an diesen anderen Spielen zu
ermuntern, als darauf, die Spielgelegenheiten zu
verringern und die TaÈtigkeiten in diesem Bereich
in kohaÈrenter und systematischer Weise zu begren-
zen``.54) Die Auffassung, das KohaÈrenzkriterium
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43) Vgl EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa de
Futebol Profissional, Rn 58; EuGH 8.9.2010, C-316/07,
Stoû et al, Rn 111; EuGH 12.7.2012, C-176/11, Hit und
Hit Larix, Rn 24.

44) Vgl EuGH 10.5.1995, C-384/93, Alpine Investments
BV, Rn 51; EuGH 13.7.2004, C-262/02, Kommission/
FranzoÈsische Republik, Rn 37; EuGH 11.9.2008, C-141/
07, Kommission/Deutschland, Rn 51; EuGH 10.2.2009,
C-110/05, Kommission/Italien, Rn 65; vgl auch Planzer,
¹European Gambling Law: The Case Law of the Euro-
pean High Courts through the Prism of Empirical Evi-
dence on Gambling Addiction`̀ (2013) 31.

45) Vgl auch BruÈ ning, NVwZ 2013, 23 (26); Dederer,
NJW 2010, 198 (199).

46) EuGH 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media.
47) EuGH 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media, Rn 69 (ei-

gene Hervorhebungen).

48) Vgl BVerwG 24.11.2010, 8 C 13.09, Rn 68.
49) Die nach Art 4 Abs 2 S 1 EUV zu achtende regionale

Selbstverwaltung bleibt damit in ihrem Kernbereich un-
beruÈ hrt, vgl Koenig/Meyer, ZfWG 2013, 153 (158).

50) DafuÈ r noch vor den Urteilen Carmen Media und
Stoû: Hilf/Ploeckl, EuZW 2010, 694 (696); Noll-Ehlers,
EuZW 2008, 522 (523).

51) So ua Stadler/Aquilina in Jaksch-Ratajczak/Stad-
ler, Aktuelle Rechtsfragen der Internetnutzung (2011)
472; Dederer, EuZW 2010, 771 (772); Dederer, NJW
2010, 198 (200); Streinz/Kruis, NJW 2010, 3745 (3747);
Krause, GewArch 2010, 427 (249); Heidfeld DVBl 2010,
1547 (1549); KloÈck/Klein, NVwZ 2011, 22 (23); Koenig/
Schmitz, ZfWG 2011, 381; Windoffer, DoÈV 2012, 257
(261); Windoffer, GewArch 2012, 388 (389); Lippert, EuR
2012, 90 (95f); BruÈ ning, NVwZ 2013, 23 (25).

52) Vgl EFTA-Gerichtshof 30.5.2007, E-3/06, Ladbro-
kes, Rn 45: ¹[...] the gaming policy as a whole``.

53) Vgl EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica et al,
Rn 53: ¹[...] im Bereich der GluÈ cksspiele`̀ .

54) EuGH 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media, Rn 68;
EuGH 8.9.2010, C-316/07, Stoû et al, Rn 106 (eigene Her-
vorhebungen).



verlange lediglich eine systematische und wider-
spruchsfreie Ausgestaltung des konkret betroffe-
nen GluÈ cksspielsegments, ist damit nicht mehr
haltbar.55)

Str ist hingegen, wie unterschiedliche Vertriebs-
wege im Rahmen der KohaÈrenzpruÈ fung zu behan-
deln sind. So scheint fraglich, ob in die KohaÈrenz-
pruÈ fung einer das InternetgluÈ cksspiel betreffenden
Verbotsnorm auch das gesamte staatliche Verhal-
ten in Bezug auf terrestrische GluÈ cksspiele einzu-
beziehen ist.56) Nachdem der EuGH mehrmals die
Besonderheiten des Internets betont hatte,57)
fuÈ hrte er mit Blick auf die franzoÈsische Monopol-
regelung im Bereich der Pferdewetten das Kriteri-
um der ¹[...] Austauschbarkeit der VertriebskanaÈle
aus Sicht des Verbrauchers`` 58) ein: WuÈ rde ein Ver-
braucher Internet-Wetten durch solche im statio-
naÈren Bereich ersetzen, sei eine vertriebsweg-
uÈ bergreifende KohaÈrenzpruÈ fung mit Blick auf
den gesamten, von der jeweiligen BeeintraÈchti-
gung betroffenen Sektor durchzufuÈ hren.59)

Die juÈ ngste Entwicklung der Rsp zeigt, dass der
EuGH dem KohaÈrenzgebot maûgebliche Bedeu-
tung bei der PruÈ fung von BeschraÈnkungen der
Grundfreiheiten beimisst. Der dt BGH60) und der
UVS OberoÈsterreich61) hatten sich kuÈ rzlich mit
Aspekten der KohaÈrenzpruÈ fung befasst und dabei
dem EuGH Fragen zur Vorabentscheidung vorge-
legt. Diese sollen im Folgenden beleuchtet werden.

III. Rs Digibet und Albers

1. Die deutsche Rechtslage

Nach den Urteilen des EuGH im September
201062) war der GluÈ cksspielstaatsvertrag 2008
(¹GluÈ StV`̀ ) unionsrechtlich nicht mehr haltbar.63)

Die dt GluÈ cksspiellandschaft ist nunmehr von
der Koexistenz zweier Regelungssysteme gepraÈgt:
Auf der einen Seite steht der ¹Erste Staatsvertrag
zur AÈ nderung des Staatsvertrages zum GluÈcks-
spielwesen in Deutschland (GluÈ AÈ ndStV)ª, der am
15.12.2011 von 15 BundeslaÈndern unterzeichnet
wurde und seit 1.7.2012 in Kraft ist.64) Auf der an-
deren Seite wurde das am 1.1.2012 in Kraft getre-
tene ¹Gesetz zur Neuordnung des GluÈ cksspiels`̀ 65)
des Bundeslandes Schleswig-Holstein (¹GlSpielG
SH`̀ ) durch dessen Beitritt zum GluÈ AÈ ndStV am
24.1.2013 zwar aufgehoben,66) dieses bleibt jedoch
hinsichtlich der bisher erteilten Genehmigungen ±
25 Sportwetten ± und 23 Online-Casinospielgeneh-
migungen67) ± in Kraft.68)

2. Anlassfall und Vorlagefragen

Mit Beschluss vom 24.1.201369) hat der BGH dem
EuGH vier Fragen zur UnionsrechtskonformitaÈ t
der dt Rechtslage im Hinblick auf die kontraÈren
Vorschriften zum InternetgluÈ cksspiel vorgelegt.70)
WaÈhrend § 4 Abs 4 GluÈ StV 2008 ein Verbot des
Veranstaltens und Vermittelns oÈffentlicher
GluÈ cksspiele im Internet und § 5 Abs 3 GluÈ StV
ein Verbot der Werbung fuÈ r solche vorsah, sind
dem GlSpielG SH diese BeschraÈnkungen fremd.71)
Im Regelungsregime des GluÈ AÈ ndStV, das die Ver-
bote des GluÈ StV weiterhin aufrecht erhaÈ lt, darf
nun das Internet zu diesen Zwecken gem §§ 4
Abs 5 bzw 5 Abs 3 GluÈ AÈ ndStV nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen fuÈ r Lotterien und Sportwet-
ten ± ohne Rechtsanspruch ± erlaubt werden. Dem-
gegenuÈ ber sieht § 23 Abs 2 GlSpielG SH einen An-
spruch auf Erteilung einer Vertriebsgenehmigung
fuÈ r oÈffentliche Wetten vor, die auch deren Absatz
uÈ ber das Internet umfasst.72)

Der BGH haÈ lt es nun fuÈ r moÈglich, dass die libe-
rale Ausgestaltung des GlSpielG SH die Eignung
der entsprechenden Verbote des GluÈ AÈ ndStV ¹[...]
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55) So auch BVerwG 14.11.2010, 8 C 13.09, Rn 73; VGH
Bayern, 26.6.2012, 10 BV 09.2259, Rn 82.

56) Zu beachten gilt, dass nach stRsp des EuGH in an-
deren Sektoren Online-BeschraÈnkungen va auslaÈndische
Wirtschaftsteilnehmer am Marktzugang erheblich behin-
dern, vgl EuGH 11.12.2003, C-322/01, Deutscher Apothe-
kerverband, Rn 74; EuGH 2.12.2010, C-108/09, Ker-Opti-
ka, Rn 54.

57) Vgl etwa EuGH 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media,
Rn 101ff; EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa de
Futebol Profissional, Rn 72.

58) EuGH 30.6.2011, C-212/08, Zeturf, Rn 76.
59) Vgl EuGH 30.6.2011, C-212/08, Zeturf, Rn 81-83;

vgl Reichert, EuZW 2011, 674 (680); Koenig/Schmitz,
ZfWG 2011, 381.

60) BGH 24.1.2013, I ZR 171/10; Rs vor dem EuGH: C-
156/13, Digibet und Albers.

61) UVS OOÈ 10.8.2012, VwSen-740121/2 Gf/Rt ua; Rs
vor dem EuGH: C-390/12, Pfleger et al.

62) EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten; EuGH
8.9.2010, C-316/07, Stoû et al; EuGH 8.9.2010, C-46/08,
Carmen Media.

63) Mit Urteil vom 20.6.2013 hat das BVerwG zudem
das Sportwettenmonopol in Nordrhein-Westfalen wegen
mangelnder KohaÈrenz im Zeitraum 2006-2012 fuÈ r uni-
onsrechtswidrig erklaÈrt. Dies folge nach Ansicht des
BVerwG jedoch nicht bereits aus der gegenlaÈufigen Poli-
tik im Automatenspielbereich, sondern ergebe sich ua
aus der Werbepraxis der MonopoltraÈger, die insb fiskali-

schen Zwecken diene; vgl Pressemitteilung 38/2013 zu
BVerwG 20.6.2013, 8 C 10.12, 8 C 12.12, 8 C 17.12.

64) Vgl BruÈ ning, NVwZ 2013, 23 (24); der GluÈ AÈ ndStV
sieht die Beibehaltung des Lottomonopols des Staates
und 20 Sportwettenkonzessionen, mit Ausnahme von
Sport- und Pferdewetten sowie Lotterien jedoch keine
Legalisierung von Online-GluÈ cksspielen vor.

65) Gesetz zur Neuordnung des GluÈ cksspiels des Bun-
desstaates Schleswig-Holstein vom 20.10.2011, GVOBl
280.

66) Gesetz zur AÈ nderung gluÈ cksspielrechtlicher Geset-
ze vom 1.2.2013, GVOBl 2013, 64.

67) Vgl http://www.schleswig-holstein.de/IM/DE/Ser-
vice/Gluecksspiel/Gluecksspiel_node.html

68) Vgl Art 4 Gesetz zur Aufhebung des GluÈ cksspielge-
setzes.

69) BGH 24.1.2013, I ZR 171/10.
70) Ausschlaggebend fuÈ r die Vorlage des BGH war die

Klage der staatlichen Lottogesellschaft Nordrhein-West-
falen gegen einen privaten GluÈ cksspielanbieter, die sich
allerdings noch auf den GluÈ StV 2008 bezog; vgl die Vor-
instanzen LG KoÈln 22.10.2009, 31 O 552/08 sowie OLG
KoÈln 3.9.2010, 6 U 196/09.

71) Vgl BGH 24.1.2013, I ZR 171/10, Rn 8.
72) Vgl BGH 24.1.2013, I ZR 171/10, Rn 9, 15.



mehr als nur unerheblich beeintraÈchtigt`̀ 73) und
fragt daher im Wesentlichen, ob die Koexistenz
der beiden abweichenden Regulierungssysteme
als inkohaÈrente BeschraÈnkung des GluÈ cksspielsek-
tors zu qualifizieren ist. Sollte der EuGH dies be-
jahen, moÈchte der BGH geklaÈrt wissen, ob diese
InkohaÈrenz durch die UÈ bernahme der im uÈbrigen
Bundesgebiet geltenden BeschraÈnkungen durch
das abweichend regulierte Bundesland beseitigt
wird, auch wenn die divergierenden Regelungen
fuÈ r die bisherigen Genehmigungsinhaber fuÈ r eine
mehrjaÈhrige UÈ bergangszeit fortgelten. Der EuGH
soll zudem klaÈren, ob es fuÈ r die Beurteilung dieser
Fragen darauf ankommt, ob die Eignung der gel-
tenden Verbote durch die abweichenden Regeln
aufgehoben oder erheblich beeintraÈchtigt wird.74)

3. InkohaÈ renz als Ausfluss bundesstaatlicher
Strukturen

a) Zweifel an KohaÈ renz

Der BGH erkennt zunaÈchst die Schwierigkeit,
die TeilnahmemoÈglichkeit an InternetgluÈ cksspie-
len und die Wirkungen der in Schleswig-Holstein
zulaÈssigen Werbung auf dieses Bundesland zu be-
schraÈnken.75) Ob dies zur InkohaÈrenz des gesamten
dt GluÈ cksspielwesens fuÈ hre, sei umstritten: WaÈh-
rend im Schrifttum76) diese InkohaÈrenz teilweise
bejaht werde, sei eine solche von der Rsp77) bislang
verneint worden.

Hierbei konnte der BGH jedoch nach Schluss
der muÈ ndlichen Verhandlung weitere Stellungnah-
men zum GluÈAÈ ndStV, die sich mit der Rechtslage
nach dem 1.7.2012 befassen, nicht mehr beruÈ ck-
sichtigen: So aÈuûerte der VGH Baden-WuÈ rttem-
berg ¹[...] hinreichend gewichtige Zweifel an der
Vereinbarkeit des strikten Internetverbots [...]
und des strikten Verbots der Werbung [...] mit
dem unionsrechtlichen KohaÈrenzgebot``78) im Hin-
blick auf den schleswig-holsteinischen Sonder-
weg. Noch deutlicher bezog die EU Kommission
zur Koexistenz der beiden Gesetze Stellung: ¹Die
Kommission kann nicht erkennen, wie das
gleichzeitige Bestehen zweier unterschiedlicher
Regelungssysteme fuÈ r dieselbe DienstleistungstaÈ-
tigkeit die Anforderung ,kohaÈrent und systema-
tisch zur Begrenzung der WetttaÈtigkeiten` erfuÈ llen
koÈnnte.``79)

Dem BGH zufolge scheidet im ggst Fall eine uni-
onsrechtliche KohaÈrenzpruÈ fung der unterschiedli-

chen Ausgestaltung des dt GluÈ cksspielrechts schon
deshalb aus, ¹[...] weil sie Ausfluss der bundes-
staatlichen Ordnung ist``.80) Einerseits habe der
EuGH in der Rs Carmen Media zwar dazu ausge-
fuÈ hrt, dass sich ein MS nicht auf interne Kompe-
tenzverteilungen berufen kann, um seinen unions-
rechtlichen Verpflichtungen zu entkommen.81) An-
dererseits sei dem Urteil des EuGH in der Rs Stoû
zu entnehmen, dass Schwierigkeiten bei der
Durchsetzung des Lotterie- und Wettmonopols ge-
genuÈ ber im Ausland ansaÈssigen Veranstaltern die
UnionsrechtskonformitaÈ t eines solchen Monopols
nicht beeintraÈchtigen.82) Dieser Grundsatz sei
nach Ansicht des BGH auf die Nutzung von Inter-
netangeboten aus Schleswig-Holstein durch Spie-
ler anderer BundeslaÈnder uÈ bertragbar und die In-
kohaÈrenz daher zu verneinen, was auch dem in
Art 5 Abs 1 S 2 EUV normierten Gebot der Ver-
haÈ ltnismaÈûigkeit entsprechen wuÈ rde.83)

b) Regelungsdivergenzen vs Vollzugsdefizite

Obwohl der BGH zunaÈchst die allgemeinguÈ lti-
gen Aussagen des EuGH aus der Rs Carmen Media
zitiert und zutreffend folgert, dass ebenso wie
Bund und BundeslaÈnder auch die BundeslaÈnder
untereinander ihre GluÈcksspielpolitik im Hinblick
auf die Beachtung der Dienstleistungsfreiheit ab-
zustimmen haben,84) versucht er anschlieûend,
diese AusfuÈ hrungen zu relativieren. Dabei ver-
kennt der BGH die grundlegenden Unterschiede
zwischen den Rs Carmen Media und Stoû: WaÈh-
rend die erstgenannte Rs die Problematik divergie-
render nationaler Regelungen betrifft, geht es in
letzterer ausschlieûlich um Vollzugsdefizite gegen-
uÈ ber im Ausland ansaÈssigen GluÈ cksspielanbietern.
Da auch der Vorlagefall abweichende nationale
Normen und keine Vollzugsdefizite betrifft, koÈn-
nen die AusfuÈ hrungen des EuGH in der Rs Stoû
zur BegruÈ ndung des Entfalls der KohaÈrenzpruÈ fung
uE nicht herangezogen werden. Vielmehr ist jeder
MS als Adressat des KohaÈrenzkriteriums unab-
haÈngig von etwaigen bundesstaatlichen Kompe-
tenzverteilungen verpflichtet, seine nationale
GluÈ cksspielpolitik kohaÈrent und systematisch aus-
zugestalten.85)

c) KohaÈ renz trotz FoÈ deralismus

Weiters ist es uE gefaÈhrlich, ein unbestimmtes
VerhaÈ ltnismaÈûigkeitskriterium zum entscheiden-
den Faktor der KohaÈrenzpruÈ fung zu machen. Die
verschwimmende Grenze zwischen VerhaÈ ltnis-
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73) Vgl BGH 24.1.2013, I ZR 171/10, Rn 16.
74) Vgl BGH 24.1.2013, I ZR 171/10.
75) Vgl BGH 24.1.2013, I ZR 171/10, Rn 17.
76) Vgl DoÈrr/Janich, K&R Beihefter 1/2012, 1 (9ff);

Brock, CR 2011, 517 (524).
77) Vgl VG Saarlouis 19.1.2012, 6 K 521/10; VG Karls-

ruhe 26.4.2012, 3 K 330/10 und 7.8.2012, 3 K 882/12.
78) VGH Baden-WuÈ rttemberg 10.12.2012, 6 S 3335/11.
79) EU-Kommission 7.12.2012, Stellungnahme in den

Notifizierungsverfahren 012/519/D und 2012/520/D,
C(2012) 9376, 6, abrufbar unter http://www.deutscher-
lottoverband.de/fileadmin/user_upload/documents/EU-
Kommission/20121207_antwort_der_kommission_zur_
notifizierungen.pdf.

80) BGH 24.1.2013, I ZR 171/10, Rn 19; idS auch Pagen-
kopf, NJW 2012, 2918 (2924).

81) Vgl EuGH 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media, Rn 69;
BGH 24.1.2013, I ZR 171/10, Rn 20; siehe oben II. 3.

82) Vgl EuGH 8.9.2010, C-316/07, Stoû et al, Rn 84ff;
BGH 24.1.2013, I ZR 171/10, Rn 23.

83) Vgl BGH 24.1.2013, I ZR 171/10, Rn 25f.
84) Vgl BGH 24.1.2013, I ZR 171/10, Rn 21 und 34.
85) Vgl EuGH 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media, Rn 69;

vgl auch Dederer, NJW 2010, 198 (199); Windoffer, Gew-
Arch 2012, 388 (389); siehe oben II. 3.



und UnverhaÈ ltnismaÈûigkeit exakt festzulegen, ist
kaum moÈglich. Die Folge einer solchen Evaluie-
rung waÈre enorme Rechtsunsicherheit ± so waÈre
fraglich, ob zB die EinfuÈ hrung einer divergieren-
den Regelung durch zwei BundeslaÈnder, die zu
einer unionsrechtlichen InkohaÈrenz im uÈ brigen
Bundesgebiet fuÈ hrt, ebenso unverhaÈ ltnismaÈûig
ist. Diese vom BGH konstruierte Problematik liegt
ebenso im Wesen eines Bundesstaates wie die ins
Treffen gefuÈ hrte UnmoÈglichkeit fuÈ r Bund und
LaÈnder, ein Bundesland zum Erlass einer be-
stimmten Norm zu zwingen: Der EuGH hat das
KohaÈrenzgebot in Kenntnis dieses Umstandes
festgelegt und fordert trotz unterschiedlicher
Kompetenzen von jedem MS eine widerspruchs-
freie GluÈ cksspielpolitik.

4. Erheblichkeit als untaugliche Abgrenzung

Der BGH schlaÈgt igZ die EinfuÈ hrung einer Erhe-
blichkeitsschwelle vor und scheint damit nach der
GroÈûe der BundeslaÈnder differenzieren zu wollen:
So sollte es nicht zur InkohaÈrenz der fraglichen
BeschraÈnkungen fuÈ hren, ¹[...] wenn ihre Eignung
durch eine liberalere Regelung in einem einzelnen,
kleineren Bundesland nur unerheblich beeintraÈch-
tigt wird.``86) Aus der Rsp des EuGH im GluÈcks-
spielsektor laÈ sst sich jedoch keine ¹partielle`` Ko-
haÈrenz entnehmen, der Gerichtshof fordert uE
vielmehr eine durchgehende Konsequenz und Wi-
derspruchsfreiheit der Politik in diesem Bereich.87)
Die EinfuÈ hrung einer quantitativen Erheblich-
keitsschwelle wuÈ rde zu betraÈchtlichen Abgren-
zungsschwierigkeiten fuÈ hren ± welche Mindest-
groÈûe muÈ sste ein Bundesland erreichen, um durch
seine Politik die InkohaÈrenz der in den anderen
BundeslaÈndern geltenden Normen herbeizufuÈ h-
ren? Zudem ist uE nicht erkennbar, wie aus der
GroÈûe eines Bundeslandes auf die konkreten Aus-
wirkungen auf das uÈ brige Bundesgebiet geschlos-
sen werden kann. Durch die UnmoÈglichkeit, die
Wirkung der uÈ ber das Internet und Fernsehen an-
gebotenen oÈffentlichen GluÈ cksspiele und va deren
Werbung auf das dafuÈ r verantwortliche Bundes-
land zu beschraÈnken,88) kommt der GroÈûe dieses
Landes wohl nur eine untergeordnete Bedeutung
zu.

5. Fortwirkende InkohaÈ renz durch UÈ bergangszeit

In Erwartung des ± nunmehr tatsaÈchlich er-
folgten ± Beitritts Schleswig-Holsteins zum
GluÈ AÈ ndStV89) moÈchte der BGH geklaÈrt wissen,
ob eine bestehende InkohaÈrenz bereits durch die-
sen Beitritt beseitigt wird, auch wenn die bereits
erteilten Genehmigungen und die damit verbunde-

nen Erlaubnisse des Internetvertriebs und der In-
ternetwerbung fuÈ r die Dauer von sechs Jahren auf-
recht bleiben.90) Der BGH selbst versucht diese
Frage durch Heranziehung des EuGH-Urteils in
der Rs Fuchs und KoÈhler91) hinsichtlich einer Re-
gelung des Pensionsalters fuÈ r Beamte des Bundes-
landes Hessen zu bejahen: Ein Gesetz eines MS
oder Landes sei ¹[...] nicht schon deshalb inkohaÈ-
rent, weil es im Hinblick auf die Anhebung der Re-
gelaltersgrenze zu einem anderen Zeitpunkt geaÈn-
dert werde als das entsprechende Gesetz eines an-
deren Mitgliedstaates oder Landes.``92) Die in der
Fortgeltung der durch das Land Schleswig-Hol-
stein erteilten Genehmigungen gruÈ ndende mehr-
jaÈhrige UÈ bergangszeit sei damit als unionsrecht-
lich zulaÈssig anzuerkennen.93)

ZunaÈchst gilt zu bedenken, dass die im
GluÈ AÈ ndStV vorgesehenen Konzessionen befristet
bis 30.6.2019 und somit ebenfalls fuÈ r etwa sechs
Jahre vergeben werden.94) Dies entspricht etwa
der Geltungsdauer der nach dem GlSpielG SH er-
teilten Genehmigungen und relativiert daher die
Annahme des BGH, der Beitritt Schleswig-Hol-
steins zum GluÈ AÈ ndStV wuÈ rde eine uÈ bergangsweise
Anpassung an die Rechtslage in den uÈ brigen Bun-
deslaÈndern mit sich ziehen. Eine solche scheitert
folglich bereits daran, dass diese Rechtslage selbst
nur bis zum Auslaufen der schleswig-holsteini-
schen Genehmigungen existiert. Hiezu kommt,
dass Genehmigungsinhaber gem § 4 Abs 3 Gl
SpielG SH grds Anspruch auf eine vierjaÈhrige Ver-
laÈngerung ihrer Erlaubnisse haben. Von einer
UÈ bergangszeit zu sprechen ist daher verfehlt.

Aufgrund der unterschiedlichen Ausgangssitua-
tionen scheint zudem fraglich, ob der vom BGH
angewandte Grundsatz aus der Rs Fuchs und KoÈh-
ler tatsaÈchlich auf den Vorlagefall uÈ bertragen wer-
den kann: Gegenstand der Rs Fuchs und KoÈhler
war die Auslegung von SekundaÈrrecht in einem
harmonisierten Bereich, die Rs Digibet und Albers
betrifft die Anwendung von PrimaÈrrecht in einem
nicht harmonisierten Sektor. WaÈhrend im ersten
Fall dem Bundesland Hessen sowohl der beabsich-
tigte Erlass der relevanten Regelung als auch de-
ren reibungsloses Inkraftsetzen jederzeit moÈglich
war, diese AÈ nderungen im fraglichen Zeitpunkt je-
doch schlicht noch nicht durchgefuÈ hrt wurden,95)
steht einem unbeschraÈnkt wirkenden Beitritt
Schleswig-Holsteins zum GluÈ AÈ ndStV die zwangs-
laÈufige Fortgeltung des GlSpielG SH entgegen.
Die ZulaÈssigkeit einer solchen UÈ bergangsfrist
koÈnnte im ggst Fall ferner eine Suspendierung
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86) BGH 24.1.2013, I ZR 171/10, Rn 28.
87) Vgl auch BruÈ ning, NVwZ 2013, 23 (25), demzufolge

innerhalb eines Rechtskreises Systeme mit gleicher Ziel-
setzung so zu entwickeln sind, dass keine WiderspruÈ che
in der Regulierung einzelner Sektoren entstehen.

88) BGH 24.1.2013, I ZR 171/10, Rn 17.
89) Vgl BGH 24.1.2013, I ZR 171/10, Rn 29; siehe oben

III. 1.

90) Vgl BGH 24.1.2013, I ZR 171/10, Rn 30.
91) EuGH 21.7.2011, C-159/10 und C-160/10, Fuchs

und KoÈhler.
92) EuGH 21.7.2011, C-159/10 und C-160/10, Fuchs

und KoÈhler, Rn 96f; BGH 24.1.2013, I ZR 171/10, Rn 31.
93) Vgl BGH 24.1.2013, I ZR 171/10, Rn 36.
94) Vgl Auftragsbekanntmachung zur Erteilung von

Konzessionen zur Veranstaltung von Sportwetten
8.8.2012, 2012/S 151-253153, 151.

95) Vgl EuGH 21.7.2011, C-159/10 und C-160/10, Fuchs
und KoÈhler, Rn 94.



des unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs be-
deuten. In der Rs Winner Wetten96) hatte der EuGH
in FortfuÈ hrung seiner fruÈ heren Rsp97) allerdings
klargestellt, dass BeschraÈnkungen der Grundfrei-
heiten, die zur Erreichung des zur ihrer Rechtferti-
gung vorgebrachten Zieles nicht in kohaÈrenter und
systematischer Weise beitragen, nicht fuÈ r eine
UÈ bergangszeit weiter angewandt werden duÈ r-
fen.98) Die Anerkennung der vom BGH geforderten
UÈ bergangszeit wuÈ rde auch im ggst Fall zu einer ±
vom EuGH mehrmals abgelehnten ± Suspendie-
rung des Vorrangs unmittelbar geltenden Unions-
rechts fuÈ hren. Aufgrund der fortwaÈhrenden Ko-
existenz zweier verschiedener Regulierungen fuÈ r
eine Dienstleistung koÈnnen uE die vorgegebenen
Ziele der Spielsuchtbegrenzung und Verminde-
rung der WetttaÈ tigkeiten nicht in kohaÈrenter und
systematischer Weise erreicht werden. Die im
GluÈ AÈ ndStV enthaltenen BeschraÈnkungen der
Dienstleistungsfreiheit ± in concreto die sich auf
InternetgluÈ cksspiel und -werbung beziehenden
Verbote ± erscheinen somit als nicht geeignet, die
vorgebrachten Ziele zu erreichen, weshalb der Vor-
rang unmittelbar geltenden Unionsrechts ihre Un-
anwendbarkeit verlangt. Mit Blick auf die Rsp des
EuGH duÈ rfte das de-facto Aussetzen dieses An-
wendungsvorrangs auch im ggst Fall nicht zulaÈssig
sein.

IV. KohaÈ renzgebot und oÈ sterreichische Rechtslage

1. Interne KohaÈ renz

In OÈ sterreich liegt bis dato ± im Gegensatz zu
Deutschland99) ± der Schwerpunkt der Rechtferti-
gungspruÈ fung im GluÈ cksspielsektor sowohl in Lit
als auch Rsp bei der ¹internen`̀ KohaÈrenz. Beson-
ders die BeschraÈnkung von Online-Casinoangebo-
ten auf einen (uÈ berwiegend privaten) Konzessions-
nehmer wird von der Lit in Anbetracht des Fehlens
eines strikten normativen Rahmens sowie wirksa-
mer KontrollmoÈglichkeiten fuÈ r die Angebotsaus-
weitung und Werbepraxis des Monopolisten sehr
kritisch gesehen.100) Besondere Bedeutung wird

dabei ua dem Kriterium eines ¹quantitativ bemes-
senen und qualitativ ausgestalteten`` monopolisti-
schen Angebots101), als Unterform des strikten nor-
mativen Rahmens, beigemessen: Als Pendant zum
verfassungsrechtlichen Determinierungsgebot
sieht dieses unionsrechtliche Gebot vor, dass das
monopolistische Angebot mit klaren, unmissver-
staÈndlichen Regeln zu GluÈ cksspielprodukten, -ar-
ten und -formen hinsichtlich Zeitrahmen, Menge
des Angebots und Vertriebskanal im Voraus fest-
zulegen ist.102) Der Kritik in der Lit zufolge ermoÈg-
licht die kontinuierliche Missachtung dieser An-
forderungen dem Lizenznehmer, durch verfuÈ hreri-
sches Inaussichtstellen bedeutender Gewinne so-
wie aufdringliche GluÈ cksspielwerbung besonders
intensiv auf Verbraucher einzuwirken.103) Dass
der Spielerschutz hierbei nicht in kohaÈrenter und
systematischer Weise verfolgt wird, zeige sich nach
Kritik des Schrifttums zudem an § 56 Abs 1 GSpG,
der die KlagemoÈglichkeiten fuÈ r Mitbewerber und
Konsumentenschutzvereine nach den §§ 1 ff
UWG ausschlieût und ± trotz mittelbarer Beteili-
gung der Republik OÈ sterreich an CAS AG ±104)
das BMF als ausschlieûliche Kontrollinstanz zur
Wahrung des ¹verantwortungsvollen Maûstabes`̀
bei Werbeauftritten normiert.105)

Auch die Rsp beschraÈnkt sich ± soweit ersichtlich
± bislang ebenfalls auf eine PruÈ fung der ¹internen`̀
KohaÈrenz: WaÈhrend ein Teil der Rsp gegen die Zu-
laÈssigkeit der BeschraÈnkungen der Dienstleistungs-
und Niederlassungsfreiheit keine Bedenken hat,106)
gelangt der uÈ berwiegende Teil der Rsp zum Ergeb-
nis, dass die hiesige Regulierung aufgrund der un-
schwer erweisbaren fiskalpolitischen Intentionen
des historischen Gesetzgebers sowie der aggressi-
ven Bewerbung nicht mit SpielerschutzerwaÈgun-
gen gerechtfertigt werden kann.107)
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96) EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten.
97) Vgl EuGH 17.12.1970, 11/70, Internationale Han-

delsgesellschaft, Rn 3; EuGH 9.3.1978, 106/77, Simmen-
thal, Rn 17±18, 24; EuGH 19.6.1990, C-213/89, Factor-
tame, Rn 18; EuGH 8.6.2000, C-258/98 Carra, Rn 16.

98) Vgl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, 69;
vgl etwa Stadler/Arzt, ecolex 2010, 1114f.

99) Vgl Koenig/Bovelet-Schober, GewArch 2013, 59
(62); Windoffer, GewArch 2012, 388; Koenig/Schmitz,
ZfWG 2011, 381; Dederer, NJW 2010, 198 (200) mwN;
vgl auch BVerwG 24.11.2010, 8 C 13.09, Rn 67; VGH
MuÈ nchen 17.2.2012, 10 BV 11.482, Rn 41f.

100) Vgl Kletecka, ecolex 2013, 17 (20); Wilhelm, ecolex
2012, 1; LeidenmuÈhler, MR 2011, 243ff; Stadler/Aquilina,
ecolex 2011, 571 (573); Schwartz/Wohlfahrt, GSpG2, § 3
Rn 11f; zur Unanwendbarkeit nationaler Strafnormen
wegen Verstoûes gegen Art 56 AEUV vgl etwa Koppen-
steiner, RdW 2011, 134; LeidenmuÈ hler, MR 2010, 247; Le-
wisch, Rechtsgutachten ¹Die strafrechtlichen Konse-
quenzen des Urteils des EuGH 9.9.2010 in der Rechtssa-
che C-64/08 Engelmann`̀ ; aA Strejcek in: Der Standard
vom 12.10.2010; Strejcek/Bresich, GspG2 § 3 Rz 50; vgl

auch die gemeinsame Stellungnahme des BMJ und BMF
zu den Folgen der Rs Engelmann fuÈ r das oÈ GluÈ cksspiel-
monopol, 20.10.2010, abrufbar unter http://m.bmf.gv.at/
Gluecksspiel/EuGHRechtssacheEngelmann/StN_BMF_
und_BMJ_zur_Rs_Engelmann.pdf, in der die Anwend-
barkeit von § 168 StGB entgegen der uÈ berwiegenden
Rsp (siehe sogleich unten) bejaht wird.

101) Vgl EuGH 8.9.2010, C-316/07, Stoû et al, Rn 83;
EuGH 24.1.2013, C-186/11 und 209/11, Stanleybet et al,
Rn 33.

102) Vgl Stadler/Aquilina in Jaksch-Ratajczak/Stadler,
Aktuelle Rechtsfragen der Internetnutzung (2011) 478f.

103) Vgl va Kletecka, ecolex 2013, 17 (20) mwN.
104) Vgl zur EigentuÈ merstruktur Zankl, ecolex 2010,

310 (311).
105) Vgl Stadler/Aquilina, ecolex 2013, 389 (391); Kle-

tecka, ecolex 2013, 17 (19f); Wilhelm, ecolex 2012, 1;
Zankl, ecolex 2010, 310 (311f).

106) Vgl OLG Linz, 13.9.2012, 3 R 99/12t (RuÈ ckforde-
rung von Spielverlusten beim Online-Roulette), krit dazu
Kletecka, ecolex 2013, 17; VwGH 4.11.2009, GZ 2009/17/
0147 (Beschlagnahme von GluÈ cksspielautomaten gem
§ 53 Abs 1 GSpG; vor den Rs Stoû, Carmen Media, Dik-
kinger und OÈ mer ergangen).

107) Vgl BG Linz 22.3.2012, 1 Cg 190/11y-14 (RuÈ ckfor-
derung von Spielverlusten beim Online-Roulette); OLG
Wien 19.9.2007, 30 R 33/07d: ¹Auch mit RuÈ cksicht auf
die Situation in OÈ sterreich kann nicht von einer systema-



2. Externe KohaÈ renz

Eine PruÈ fung von BeschraÈnkungen der Grund-
freiheiten im oÈsterr GluÈ cksspielsektor mit Blick
auf die in der juÈ ngeren Rsp des EuGH definierten
¹externen`̀ KohaÈrenzanforderungen hat hierzu-
lande bis dato noch kaum stattgefunden. Diese (er-
weiterte) PruÈ fung bedeutet fuÈ r oÈsterr BeschraÈn-
kungen des freien Dienstleistungsverkehrs und
der Niederlassungsfreiheit jedoch eine erhebliche
zusaÈtzliche HuÈ rde. FuÈ r die oÈsterr gluÈ cksspielrecht-
lichen Regelungen ± zu denen unionsrechtlich auch
Normen fuÈ r das sogenannte ¹kleine`̀ GluÈ cksspiel
sowie Sport- und Pferdewetten zaÈhlen ± scheint
dieses Hindernis kaum uÈ berwindbar, zumal diese
groûteils nicht Ergebnis eines kohaÈrenten System-
denkens, sondern aufgrund unterschiedlicher In-
teressen von Bund und LaÈndern historisch ge-
wachsen, Ausfluss verfassungsrechtlicher Kompe-
tenzverteilung und von ZugestaÈndnissen an ein-
zelne Interessengruppen gepraÈgt sind.108) Die vom
EuGH geforderte Gesamtbetrachtung laÈsst vor al-
lem BeschraÈnkungen des Online-Casinospiels (lit a)
und im Automatensektor (lit b) zusaÈ tzlich als pro-
blematisch erscheinen.

a) Divergierendes Regelungsregime fuÈ r Online-
GluÈ cksspiele

ZunaÈchst scheint fraglich, ob die Errichtung
eines Monopols fuÈ r Online-Casinospiele109) (ein-
schlieûlich Online-Poker)110) eine geeignete Maû-
nahme zur kohaÈrenten und systematischen Verfol-
gung von Spielerschutz sein kann, wenn demge-
genuÈ ber im Bereich der in die LaÈnderkompetenz

fallenden (Online-)Sport- und Gesellschaftswetten
durch ein Lizenzsystem fuÈ r private Wirtschafts-
teilnehmer eine kontraÈre Politik verfolgt wird.
Eine Rechtfertigung der unterschiedlichen Be-
handlung durch interne Kompetenzverteilungen
wird ± wie bereits erwaÈhnt ± vom EuGH explizit
ausgeschlossen.111)

Der MS verfuÈ gt zwar uÈber ausreichendes Ermes-
sen, den GluÈ cksspielmarkt zu liberalisieren oder
einem Monopol zu unterwerfen.112) Eine der beiden
± laut EuGH gleichwertigen113) ± MoÈglichkeiten
muss er allerdings vor dem Hintergrund der geeig-
neten Erreichung des geltend gemachten Ziels
waÈhlen. Der MS muss folglich im Fall der GewaÈh-
rung exklusiver Rechte fuÈ r eine einzige Einrich-
tung deren Notwendigkeit ± zB aufgrund eines hoÈ-
heren Suchtpotentials der dadurch besonders re-
striktiv regulierten GluÈ cksspiele ± ex ante pruÈ fen
und durch empirische Studien begruÈ nden.114)

IdZ vermag der von der Republik OÈ sterreich ge-
legentlich gefuÈ hrte Einwand, Online-Casinospiele
haÈtten prinzipiell ein hoÈheres Gefahrenpotential
als Online-Sportwetten, bei naÈherer Betrachtung
allerdings nicht zu uÈ berzeugen: ZunaÈchst liegt
fuÈ r den oÈsterr GluÈ cksspielmarkt lediglich eine re-
levante PraÈvalenzstudie vor,115) die jedoch wohl
kaum als ausreichender Nachweis fuÈ r eine derart
gravierende BeschraÈnkung der Dienstleistungs-
freiheit angesehen werden kann. Zudem ergibt
sich sowohl aus dieser als auch aus anderen Stu-
dien, dass gerade das ± uÈ beraus populaÈre116) ± On-
line-Pokerspiel und Online-Sportwetten in der
gleichen Risikoklasse eingestuft werden.117) Hinzu
kommt, dass der Online-Sportwettenmarkt in den
letzten Jahren ± zT durch neue Produkte wie Wett-
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tischen staatlichen Begrenzung der Spielleidenschaft ge-
sprochen werden.``; vgl auch OLG Wien, 3 R 80/07t; OLG
Wien, 1 R 135/07s; OLG Wien, 3 R 15/08k; zur Vorrang-
wirkung von Unionsrecht und die VerdraÈngungswirkung
gegenuÈ ber der oÈsterr Strafbestimmung § 168 StGB vgl
LG Ried im Innkreis, 23.4.2012, 22 Bl 13/12v, Rs Formato;
LG Ried im Innkreis, 23.7.2012, 22 Bl 29/12x, Rs Langer.
Im letztgenannten Urteil erlaÈutert das LG Ried zudem,
dass § 168 StGB in allen vergleichbaren Konstellationen
unangewendet zu bleiben hat (S 3) und lehnt explizit die
Argumentationslinie in der gemeinsamen Stellungnahme
des BMJ und BMF vom 20.10.2010, abrufbar unter http://
m.bmf.gv.at/Gluecksspiel/EuGHRechtssacheEngelmann/
StN_BMF_und_BMJ_zur_Rs_Engelmann.pdf, ab.

108) Vgl zu Entwicklung und Art des oÈsterr GluÈ cks-
spielmonopols Schwartz/Wohlfahrt, GSpG2, § 3 Rn 13ff.

109) Vgl § 12a iVm 14 GSpG.
110) § 1 Abs 2 GSpG unterwarf das Pokerspiel zur ¹Er-

hoÈhung der Rechtssicherheitª generell dem Regime des
GSpG; krit dazu Winkler, Poker und Pokerspielsalons
in der GluÈ cksspielgesetzgebung (2011) 17ff. Mit Erkennt-
nis vom 27.6.2013 hat der VfGH ua § 22 GSpG und ± we-
gen untrennbaren Zusammenhangs mit § 22 GSpG ± das
Wort ¹Pokerª in § 1 Abs 2 GSpG als verfassungswidrig
aufgehoben, vgl VfGH 27.6.2013, G 26/2013-11, G 90/
2012-4, womit (i) sich nach dzt Rechtslage wieder im Ein-
zalfall die Frage stgellt, ob es sich beim jeweils angebote-
nen Pokerspiel um ein GluÈ cksspiel handelt (vgl VwGH
8.9.2005, 2000/17/0201), sowie (ii) Pokersalons auf Basis
einer Gewerbeberechtigung wieder rechtmaÈûig angebo-
ten werden koÈnnen.

111) Vgl EuGH 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media, Rn 69;
siehe oben II. 3.

112) Vgl EuGH 24.1.2013, C-186/11 und C-209/11,
Stanleybet, Rn 44.

113) Vgl zuletzt EuGH 24.1.2013, C-186/11 und C-209/
11, Stanleybet, Rn 28, 44.

114) Nach stRsp des EuGH hat der MS die beschraÈn-
kende Maûnahme auf ihre ZweckmaÈûigkeit und VerhaÈ lt-
nismaÈûigkeit zu untersuchen: vgl EuGH 13.11.2003, C-
42/02, Lindman, Rn 25; EuGH 3.6.2010, C-258/08, Lad-
brokes, Rn 29; EuGH 8.9.2010, C-316/07, Stoû et al,
Rn 71; EuGH 30.6.2011, C-212/08, Zeturf, Rn 70.

115) Vgl Report by Simon Planzer / Howard J Shaffer /
Heather Gray: Harvard Medical School, ¹Regulating
Gambling in Europe, National approaches to Gambling
Regulation and Prevalence Rates of Pathologica Gamb-
ling 1997±2010`̀ , abrufbar unter http://ssrn.com/ab-
stract=2045073. Der Report listet PraÈvalenzstudien zu
30 LaÈndern auf. Zu OÈ sterreich ist lediglich eine einschlaÈ-
gige PraÈvalenzstudie verfuÈgbar (Kalke et al [2011]).

116) Der Weltmarkt fuÈ r Online-Poker wird fuÈ r 2013 auf
EUR 3,3 Mrd geschaÈ tzt (vgl 2003: EUR 272,0 Mio), was
einem Anteil von 11,6 % am gesamten Weltmarkt fuÈ r On-
line-GluÈ cksspiele entspricht (EUR 28,4 Mrd), vgl H2
Gambling Capital, MaÈrz 2013.

117) Vgl Kalke et al (2011) 171, Tabelle 6.12; vgl auch
Peren/Clement, Gutachten zur Messung und Bewertung
des SuchtgefaÈhrdungspotentials des Onlinepokerspiels
Texas Hold'em No Limit, Hochschule Bonn-Rhein-Sieg,
Februar 2012, 76ff.



boÈrsen118) oder Live-Wetten119) ± erheblich an Be-
deutung gewonnen hat und va der Umfang des An-
gebots und die Spielgeschwindigkeit erheblich zu-
genommen haben.120) In einem stets wachsenden
Sportwettensektor haÈ lt OÈ sterreich jedoch ein fuÈ r
jedermann zugaÈngliches Konzessionssystem fuÈ r
ausreichend, um Spielerschutz sicherzustellen
und Betrug zu bekaÈmpfen, waÈhrend bei Online-
Casinospielen (inklusive Online-Poker) ein Mono-
pol erforderlich sein soll. Vor dem Hintergrund
des unionsrechtlichen KohaÈrenzgebots laÈsst sich
diese unterschiedliche Behandlung schwer recht-
fertigen.

Schlieûlich wirft auch die FuÈ lle an ungleich we-
niger restriktiv geregelten, inhaltlich jedoch nahe-
zu ident ausgestalteten GluÈ cksspielangeboten im
Offline-Bereich die Frage nach der Eignung dieser
Monopolregelung auf. Da sich die monopolisierten
Online-Casinospiele de facto kaum von den im
Konzessionssystem regulierten AutomatengluÈ cks-
spielen unterscheiden,121) ist das vom EuGH in
der Rs Zeturf eingefuÈ hrte Kriterium der Aus-
tauschbarkeit der VertriebskanaÈ le aus Sicht des
Verbrauchers uE zu bejahen, was den Anwen-
dungsbereich einer vertriebsweguÈ bergreifenden
GesamtkohaÈrenzpruÈ fung eroÈffnet.122) Diese wie-
derum laÈsst eine unterschiedliche Behandlung
der beiden Produkte als unvereinbar mit dem
unionsrechtlichen KohaÈrenzgebot erscheinen, zu-
mal die Verwirklichung des mit der Monopolrege-
lung (angeblich) intendierten Ziels des Spiele-
rschutzes durch das vielfaÈ ltige und intensiv be-
worbene terrestrische Angebot von GluÈ cksspielen
± als nahezu omnipraÈsentes Gut des taÈglichen Le-
bens123) ± beeintraÈchtigt wird.

b) Unterschiedliche Behandlung gleicher Produkte

Vor diesem Hintergrund erscheint auch die Ko-
haÈrenz des oÈsterr AutomatengluÈ cksspielbereichs
fraglich.124) Mit Beschluss vom 10.8.2012 hat der
UVS OberoÈsterreich dem EuGH in fuÈ nf verb Rs
Fragen zur UnionsrechtskonformitaÈ t der oÈsterr

Marktzugangsregeln fuÈ r das AutomatengluÈ cks-
spiel und ihre flankierenden (Sanktions-)Maûnah-
men vorgelegt.125) Dem UVS OOÈ zufolge erscheine
die oÈsterr Regulierung ¹[...] in ihrer Zusammen-
schau nicht geeignet, die in der Rechtsprechung
des EuGH geforderte GesamtkohaÈrenz [...] tatsaÈch-
lich zu gewaÈhrleisten, und somit im Ergebnis als
uÈ berschieûend und damit als inadaÈquat.126)

Der oÈsterr AutomatengluÈ cksspielbereich ist von
der Existenz dreier verschiedener Marktzugangs-
regeln gepraÈgt, die in den Lotterien- und Spiel-
bankensektor hineinreichen: Neben den Landes-
konzessionen gem § 5 Abs 1 GSpG127) berechtigen
sowohl die Lotteriekonzession gem § 14 GSpG
zum Angebot von AutomatengluÈ cksspiel in Video
Lottery Terminal-Outlets (`̀ VLT-Outlets¹)128) und
die Spielbanken-Konzessionen gem § 21 GSpG,
Ausspielungen an GluÈ cksspielautomaten und
VLTs durchzufuÈ hren.129) Dass es sich bei GluÈ cks-
spielautomaten und VLTs um nahezu gleiche Pro-
dukte handelt, ist anhand der identen Vorschriften
uÈ ber Spielerschutz,130) Abgaben131) und Vernet-
zung mit dem Bundesrechenzentrum132) erkennbar,
und auch die Materialien zur Regierungsvorlage
zur GSpG-Novelle 2010 verlangten eine ¹Gleich-
behandlung von VLT-Outlets und Automaten-
salons``.133) Ob die Errichtung eines Monopols fuÈ r
VLTs zur Erreichung der damit verfolgten Ziele
geeignet ist, darf angesichts zweier weiterer
MarktzugangsmoÈglichkeiten ± bis zu 27 Konzes-
sionen fuÈ r AutomatengluÈ cksspiel auf Landesebene
und 15 Konzessionen fuÈ r Spielbanken ± bezweifelt
werden.

V. Zusammenfassung

Das unionsrechtliche KohaÈrenzgebot hat seit
Gambelli in der Rsp des EuGH erheblich an Be-
deutung gewonnen und ist va in nicht harmoni-
sierten Bereichen, in denen weitreichende natio-
nale GestaltungsspielraÈume bestehen, zu einem
unverzichtbaren Bestandteil der Rechtfertigungs-
pruÈ fung iZm BeschraÈnkungen von EU-Grundfrei-
heiten geworden. So stellt der EuGH seit den Rs
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118) Vgl die groÈûte WettboÈrse www.betfair.com.
119) Die staÈndig populaÈrer werdenden Live-Wetten sind

aus dem Angebot internationaler Online-Sportwettenan-
bieter nicht mehr wegzudenken, vgl etwa Jahresbericht
bwin.party digital entertainment plc 2012, 12, 36, 46, ab-
rufbar unter http://www.bwinparty.com/Investors/Fi-
nancialReports.aspx.

120) Vgl das umfangreiche Produktangebot auf
www.bet365.com, www.bwin.com, www.williamhill.com,
www.interwetten.com.

121) Siehe unten IV. 2. b.
122) Vgl EuGH 30.6.2011, C-212/08, Zeturf, Rn 81±83;

vgl Reichert, EuZW 2011, 674 (680); Koenig/Schmitz,
ZfWG 2011, 381; siehe oben II. 4. Nach dem juÈ ngsten Er-
kenntnis des VfGH erscheint eine vertriebsweguÈ bergrei-
fende KohaÈrenzpruÈ fung auch fuÈ r den Pokersektor ange-
bracht, vgl FN 110.

123) Vgl Talos/Stadler, ecolex 2010, 1006 (1008).
124) Da auch AutomatengluÈ cksspiel in den Anwen-

dungsbereich der Dienstleistungsfreiheit faÈ llt, sind diese
BeschraÈnkungen am Maûstab des Art 56 AEUV zu pruÈ -
fen; vgl EuGH 11.9.2003, C-6/01, Anomar, Rn 56.

125) UVS OberoÈsterreich 10.8.2012, VwSen-740121/2
Gf/Rt ua; EuGH C-390/12, Pfleger et al.

126) UVS OberoÈsterreich 10.8.2012, VwSen-740121/2
Gf/Rt ua, 16f.

127) Gem § 5 Abs 1 GSpG duÈ rfen Landesausspielungen
mit GluÈ cksspielautomaten demnach in Automatensalons
(10±50 Automaten) oder Einzelaufstellungen (bis zu 3
Automaten) durchgefuÈ hrt werden.

128) Die HoÈchstgrenze oÈsterreichweit zulaÈssiger VLTs
liegt bei 5000; vgl Unterlage zur Teilnahme an der oÈffent-
lichen Interessentensuche ¹Lotterienkonzession`̀ , 39.

129) Die HoÈchstzahl an GeraÈ ten betraÈgt hierbei 500 pro
Standort; vgl Unterlage zur Teilnahme an der oÈffentli-
chen Interessentensuche ¹Spielbankenkonzession`̀ fuÈ r
den Standort Wien ¹SuÈ d-West`̀ , 44.

130) Vgl §§ 5 GSpG bzw 12a GSpG.
131) Vgl § 57 Abs 3±4 GSpG.
132) Vgl §§ 5 Abs 7 Z 1 GSpG bzw 12a GSpG.
133) Materialien zur Regierungsvorlage, BGBl I 73/

2010, 4.



Stoû und Dickinger und OÈ mer strenge Anforde-
rungen an das Regelungsregime betreffend Werbe-
maûnahmen und Produktausweitung von Monopo-
listen und fordert einen strikten normativen Rah-
men sowie wirksame KontrollmoÈglichkeiten. In
der Rs Carmen Media hat der Gerichtshof die Mo-
dalitaÈ ten einer ¹externen`̀ KohaÈrenzpruÈ fung iS
einer Gesamtbetrachtung des nationalen GluÈ cks-
spielsektors konkretisiert, die eine weitere erhebli-
che HuÈ rde fuÈ r die uÈ berwiegend historisch gewach-

senen nationalen GluÈ cksspielregulierungen bedeu-
tet. BeschraÈnkungen der Grundfreiheiten bei ein-
zelnen GluÈ cksspielen sind damit nur noch schwer
zu rechtfertigen, wenn der Gesetzgeber gleichzei-
tig bei vergleichbaren Spielen ohne derartige Be-
schraÈnkungen auskommt. In den derzeit anhaÈngi-
gen Vorabentscheidungsverfahren Digibet und Al-
bers sowie Pfleger hat der EuGH neuerlich Gele-
genheit, den Umfang der KohaÈrenzpruÈ fung weiter
zu praÈzisieren.
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