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Hamburg, den 22.4.2020 Alle Abg

Spielbankgesetz

Stellungnahme zum Gesetzentwurf Drucksache 17/8796

Sehr geehrte Damen und Herren,

zu den unionsrechtlichen Aspekten des Spielbankengesetzes verweise ich
zunachst auf meine Stellungnahme vom 05.09.2016 zur Drucksache
16/11902. Es besteht kein zwingendes Erfordernis, um zu rechtfertigen,
dass staatlich konzessionierte Spielbanken nur staatlichen oder staatlich
beherrschten Unternehmen vorbehalten werden.

Der Gesetzentwurf geht grundsatzlich in die richtige Richtung. An einigen
Details muss allerdings noch meines Erachtens geschliffen werden.

Zu begrif3en ist zun&chst, dass sich das Land schon mit dem Gesetzentwurf
am Konzessionsvergaberecht orientiert. In der Tat sind Konzessionen zum
Betrieb einer Spielbank mit Geldspielgeraten und/oder auch mit dem grof3en
Spiel Dienstleistungskonzessionen im Sinne des Vergaberechts (§ 105
GWB). Denn mit der Konzession und der daran anknipfenden Betriebser-
laubnis wird der Spielbankenbetreiber mit der im 6ffentlichen Interesse ste-
henden Aufgabe betraut, den natirlichen Spieltrieb der Bevdlkerung in Uber-
wachte und regulierte Bahnen lenken (,zu kanalisieren®). Das Unionsrecht
unterwirft seit Inkrafttreten der Richtlinie 2014/23/EU auch Dienstleistungs-
konzessionen bei Erreichen der jeweiligen Schwellenwerte dem férmlichen
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Vergaberecht. Diese Richtlinie wurde im April 2016 in den vierten Teil des
GWB umgesetzt und wird durch die Konzessionsvergabeverordnung er-
ganzt. Das Konzessionsvergaberecht sollte daher unbedingt auch auf der
Ebene der Ausschreibung und Vergabe der Rahmenkonzession eingehal-
ten werden.

Unter vergaberechtlichen Aspekten kénnte die Vergabe nur einer Konzes-
sion, an der dann die Betriebserlaubnis fiir die jeweiligen Spielbanken an-
gehangt werden, moglicherweise nicht ganz unproblematisch sein, weil § 97
Abs. 4 S. 2 GWB bestimmt, dass mehrere Teil- oder Fachlose nur dann zu-
sammen vergeben werden dirfen, wenn wirtschaftliche oder technische
Grunde dies erfordern. Die Argumentation in der Gesetzesbegrindung, der
Gesetzgeber mdchte einen Wettbewerb zwischen den Spielbanken und die
Verleitung von Personen, die noch keinen Entschluss zum Spielen gefasst
hatten, zum Gllckspiel vermeiden, ist bei genauer Betrachtung weder ein
wirtschaftlicher noch ein technischer Grund fiir die Vergabe als einheitliches
Los. Indessen spricht alles daftr, dass § 9 Abs. 4 S. 2 GWB nur auf 6ffent-
liche Auftrage nicht aber auf Dienstleistungskonzessionen Anwendung fin-
det, wie schon der Wortlaut nahelegt. So hat die VK Miinchen mit Beschluss
vom 24. Juli 2018 (Z3-3-3194-1-11-04/18) unter Hinweis auf die Uberein-
stimmende Kommentarliteratur und mit Bezug zur Richtlinie 2014/23/EU,
die keine Verpflichtung zur Losaufteilung enthalt, iberzeugend bestétigt,
dass die Beschrankung in 8 97 Abs. 4 S. 2 GWB Dienstleistungskonzessio-
nen nicht betrifft.

Uberdies lieRe sich argumentieren, dass vier oder fiinf Spielbanken kaum
wirtschaftlich betrieben werden kénnten, wenn jede Spielbank von einem
anderen Betreiber gefuhrt wirde. Jedenfalls fielen dann die Abgaben an das
Land geringer aus, weil der Verwaltungsapparat bei einem Betrieb der Spiel-
banken durch unterschiedliche Betreiber gréZer und kostspieliger wére. In-
soweit wére es ratsam, die Uberlegungen des Gesetzgebers hierauf zuvor
fokussieren und gegebenenfalls die Gesetzesbegriindung anzupassen.

Wesentlich fir den Erfolg des Gesetzes und einer darauf beruhenden Pri-
vatisierung ist, dass der Betrieb der Spielbanken wirtschaftlich lukrativ még-
lich ist. Die Spielbankabgabe (8 19) die zusatzlichen Leistungen gemar § 20
i.H.v. 15 % von den Bruttospielertragen und die Gewinnabgabe gemanR § 21
i.H.v. 35 % des nach dem HGB zu ermittelnden bereinigten Jahresergebnis-
ses konnten nicht nur Konzessionsbewerber von einer Bewerbung abschre-
cken, sondern langerfristig auch erdrosselnd wirken. Die Insolvenz eines
Betreibers kénnte durch eine Betriebspflicht nicht unterbunden werden und
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der Verzicht von Wirtschaftsteilnehmern auf eine Bewerbung wirden dem
Land nichts nutzen.

Problematisch erscheint auch die in 8 2 Abs. 2 des Entwurfs enthaltende
Betriebspflicht fur jede konzessionierte bzw. erlaubte Spielbank, die durch
die Genehmigungspflicht einer auch nur voribergehenden Schliel3ung in
§ 6 untermauert wird. Ist der Betrieb der Spielbank an einem Standort un-
rentabel, so infiziert die Betriebspflicht das gesamte Geschéaft des Konzes-
sionsnehmers. Die bisherige Regulierung zu einer Betriebspflicht besagt,
dass mindestens vier Standorte mit dem Automatenspiele und dem grof3en
Spiel auch dann betrieben werden missen, wenn dies wirtschaftlich nicht
maoglich ist. Der Gesetzgeber geht also davon aus, dass ein unwirtschaftli-
cher Standort durch einen lukrativen Standort quersubventioniert werden
muss. Und selbst wenn diese Quersubventionierung nicht mehr wirtschaft-
lich tragbar ist, bestiinde die Betriebspflicht jedenfalls bis zu einer méglichen
Insolvenz des Konzessionsnehmers fort. Eine Privatisierung erscheint unter
diesen Voraussetzungen nicht zuletzt vor dem Hintergrund der auch schon
im Gesetz angelegten hohen finanziellen Belastungen ausgesprochen prob-
lematisch, weil kaum ein Wirtschaftsteilnehmer dieses hohe Risiko einzuge-
hen bereit sein wird. Es gibt letztlich keinen Grund fiir eine Betriebspflicht,
schon gar nicht kann die staatliche Aufgabe der Kanalisierung an solchen
Grund darstellen. Denn die Aufgabe der Kanalisierung des natirlichen
Spieltriebs der Bevdlkerung wird nicht nur von Spielbanken, sondern auch
von Lotto-Annahmestellen, Spielhallen und — soweit es eine Konzessionie-
rung geben wird — auch von Sportwettenanbietern wahrgenommen, so dass
der Betrieb einer Spielbank, die aufgrund zu weniger Besucher nicht renta-
bel ist, unter dem Aspekt der Kanalisierungsaufgabe nicht zwingend er-
scheint.

Als Problematisch koénnte weiter angesehen werden, dass der Gesetzent-
wurf (8 4) nur von einer (Rahmen-)Konzession und dann von weiteren Be-
triebserlaubnissen fir die die jeweiligen Spielbanken ausgeht, wahrend der
Entwurf des vierten Glicksspielanderungsstaatsvertrages in § 22c Abs. 2
davon ausgeht, dass staatliche NRW-Konzessionen fiir Online-Bankhalter-
spiele in ihrer Anzahl an die Anzahl der Konzessionen fiir Spielbanken in
NRW angelehnt sind. Die Staatsvertragsparteien gingen ausweislich des
Hinweises in § 22 Buchst. ¢ Abs. 1 Z. 2 4. GIUAndStV-E auf das Spielban-
kenrecht des jeweiligen Landes mit Stand 17. Januar 2020 davon aus, dass
in NRW flunf Spielbankenkonzessionen vergeben werden, mithin auch funf
Konzessionen fir Online-Casinospiele vergeben werden konnen. Der Ver-
weis auf frihere Gesetze ist allerdings schon vor dem Hintergrund der Not-
wendigkeit der Transparenz und der Bestimmtheit jedenfalls unglicklich und
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ein solcher Widerspruch sollte nicht zuletzt mit Blick auf das Gebot der Ein-
heit der Rechtsordnung beseitigt werden. Dazu bietet sich an, dass im Spiel-
bankengesetz ein Tatbestand geschaffen wird, demnach der Konzessions-
nehmer fir die Spielbanken zugleich berechtigt ist, Online-Casinospiele im
Sinne von § 22c¢ Abs. 1 des vierten GIUAndStV durchzufiihren und entspre-
chend der Anzahl der betriebenen Spielbanken unter-Lizenzen zu verge-
ben. Oder aber es sollte zumindest klargestellt werden, dass die Betriebs-
Erlaubnisse fur die einzelnen Spielbanken im Sinne von 8 5 SpielBG-E als
Konzessionen im Sinne von § 22c Abs. 1 vierter GIiAndStV-E zu verstehen
sind. Vor dem Hintergrund der im Gesetz und auch im Vergaberecht ange-
legten formlichen Ausschreibungspflicht misste diese Regelung klar und
bestimmt sein.

Unter vergaberechtlichen Aspekten ist es problematisch, dass als Zu-
schlagskriterium in 8 16 Abs. 1 S. 3 bestimmt wird, dass der Zuschlag an
den Interessenten geht, die Ziele des § 1 am besten erfillt und einen ,wirt-
schaftlichen Gesamtvorteil® herbeifihrt. Zwar dirfte es rein rechtlich be-
trachtet gentigen, wenn eine Konkretisierung der Zuschlagskriterien erst in
der Ausschreibung erfolgt. Jedoch sollte der Gesetzgeber darauf achten,
dass schon im Gesetz objektive Kriterien festgelegt werden, die gemaf
Art. 41 der Richtlinie 2014/23/EU sicherstellen, dass Bewerbungen unter
wirksamen Wettbewerbsbedingungen bewertet werden kénnen und in der
Folge ein wirtschaftlicher Gesamtvorteil fur den 6ffentlichen Konzessions-
geber ermittelt werden kann. Dabei ist zu beachten, dass die Zuschlagskri-
terien mit dem Konzessionsgegenstand in Verbindung stehen und der Kon-
zessionsstelle keine uneingeschrankte Wabhlfreiheit einrGumen und dass die
Kriterien in absteigender Reihenfolge ihrer Bedeutung angegeben werden.

Problematisch erscheint auch 8§ 4 Abs. 4 des Entwurfes, demnach Anteils-
Ubertragungen, die den Konzessionsnehmer betreffen, ohne Zustimmung
der Glucksspielaufsicht unwirksam sein sollen. Nach der Gesetzesbegriun-
dung beruht dieser Zustimmungsvorbehalt im Landesrecht auf dem Gedan-
ken des § 23 Abs. 1 BBergG und einer Entscheidung des elften Senats beim
OVG Minster (11 A 1466/08), demnach diese VeraduRerungsbeschrankung
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei. Bedenken an dieser Rege-
lung kénnten daraus folgen, dass der Zustimmungsvorbehalt die Regelun-
gen des bundesrechtlichen Gesellschaftsrechts ausgehebelt und die Mate-
rie nicht dem Landesgesetzgeber unterfallt. Auch bestehen unionsrechtliche
Bedenken im Hinblick auf die Rechtfertigung eines solchen Zustimmungs-
vorbehaltes, weil es das mildere Mittel ware, die Einhaltung der Konzessi-
onsvoraussetzungen zu uberprifen und gegebenenfalls die Konzession zu
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widerrufen, sollten deren Voraussetzungen nach einer Anderung der Betei-
ligungsstruktur nicht mehr vorliegen. Der Entwurf geht indes davon aus,
dass eine Anderung der Gesellschaftsform oder der Gesellschafter Zusam-
mensetzung usw. per se Auswirkungen auf die Einhaltung der Konzessions-
anforderungen haben kénnte, obwohl diese pauschale Unterstellung keiner-
lei sachliche Grundlage hat.

SchlieB3lich erscheint auch der Kontrahierungszwang in § 17 SpielBG-E
problematisch, weil der alte Konzessionar dem neuen Konzessionar die
,hotwendigen Sachmittel* gegen eine angemessene Vergltung zu verau-
Bern hat und diese ab Kauf auch verlangt werden kann. Einerseits erscheint
der Zwang fir einen Betriebsiibergang unverhaltnismafig. Andererseits er-
scheint die Gesetzgebungskompetenz des Landes zweifelhaft.

Das Gesetz, und spater dann auch die Konzessionskriterien, sollten ermég-
lichen, dass ein privater Konzessionar auch aufl3erhalb seiner Aufgabe zur
Kanalisierung des natlrlichen Spieltriebs der Bevélkerung ein attraktives
Angebot bereithalten kann, um auch die noch nicht spielwilligen Verbrau-
cher als Kunden zu gewinnen. Angesichts der Tatsache, dass eine so ge-
nannte Gesamtkoharenz weder verfassungsrechtlich noch unionsrechtlich
naturlich nicht verlangt wird, weil das Verfassungsrecht und das Unionsrecht
nicht Beschrankungen der privaten wirtschaftlichen Téatigkeit verlangen,
sondern Grundrechte und Grundfreiheiten schiitzen, steht einer solchen Re-
gelung héherrangiges Recht nicht entgegen.

Rolf Karpenstein
Rechtsanwalt



