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Austrittswege der Lander aus dem unionsrechtswidrigen Gliicks-

spielstaatsvertrag

Der Koalitionsvertrag von CDU, GRUNEN und FDP fiir eine
gemeinsame Regierung in Schleswig-Holstein (S.-H.) von
2017 bis 2022 sieht auf Seite 11 (,,Gliicksspiel”) vor, dass die
Koalition dem Zweiten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag
(2. GliAStV 2017) im Landtag S.-H. nicht zustimmen wird.
Weiter wird dort angekiindigt, dass S.-H. den
Ersten Gliicksspielinderungsstaatsvertrag (1.
GluAStV 2012) ,kiindigen und mit anderen
Lindern (z.B. Hessen, Rheinland-Pfalz und
Nordrhein-Westfalen) nach einer tragfihi-
gen, europarechtskonformen Losung fiir den
gesamten Bereich der Sportwetten ein-
schlieflich des Online Casinospiels sowie
des Pokerspiels suchen [wird], die sich an
den Regelungen des bis 2013 giiltigen
Gliicksspielgesetzes Schleswig-Holstein ori-
entiert”.

Dies wirft die Frage auf, wie die Kiindigungsankiindigung
von S.-H. rechtstechnisch umsetzbar ist und ob sich nicht
eine ,pragmatische Vorgehensalternative anbietet: Statt
einer formlichen Kiindigung des 1. GIiiAStV 2012 wire an-
gesichts der nach dem Urteil des Européischen Gerichtshofs
(EuGH) vom 4. Februar 2016 in der Rechtssache Ince
(C-336/14) in einmaliger Eindeutigkeit begriindeten Unan-
wendbarkeit der unionsrechtswidrigen, den 1. GliAStV
2012 aber tragenden Regelungselemente eine Suspendie-
rungserklarung gegeniiber den anderen Liandern denkbar.
Sodann kénnte S.-H. durch eigenes Landesgesetz die Rege-
lungen des bis 2013 giiltigen Gliicksspielgesetzes S.-H. mo-
dernisieren und ein neues, den unionsrechtskonformen
~State of the Art“ kodifizierendes Landesgesetz in Kraft
setzen. Das vormalige Gliicksspielgesetz S.-H. hatte bereits
damals den Segen der EU-Kommission im Notifizierungs-
verfahren nach der Richtlinie 98/34 /EG erhalten. Demge-
geniiber ist der 1. GliiAStV 2012 im EU-Notifizierungsver-
fahren und im 2015 eingeleiteten EU-Pilotverfahren 7625/

il

15/GROW wegen der fehlenden Gesamtschliissigkeit und
damit der UnverhiltnismaBigkeit der deutschen Gliicks-
spielregulierung durchgefallen, was nunmehr ein formli-
ches Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland
nach sich ziehen kann.

Der fiir alle Linder aufgesetzte 2. GliAStV

\ 2017 wird nicht in Kraft treten, da S.-H. die-

sen nicht ratifizieren wird und nur fiir das

Land Hessen ein Opting-out-Vorbehalt vor-

gesehen ist. Damit wiirde der 1. GliAStV

2012 iber den 1.1.2018 hinaus (bis 2021) fort-

gelten, wire dieser nicht in seinen tragenden

Regelungselementen unionsrechtswidrig und

damit nach der klaren Rechtsprechung des
EuGH unanwendbar.

In seinem Urteil vom 4.2.2016 in der Rechts-
sache Ince hat der EuGH entschieden, dass
die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) Deutschland da-
ran hindert, die ohne Erlaubnis erfolgte Vermittlung von
Sportwetten in seinem Hoheitsgebiet an einen Wirtschafts-
teilnehmer, der in einem anderen Mitgliedstaat eine Lizenz
fiir die Veranstaltung von Sportwetten innehat, zu ahnden.
Dies folgert der EuGH aus der Unionsrechtswidrigkeit und
damit Unanwendbarkeit der im 1. GIiAStV 2012 vorgese-
henen Erlaubnisvorbehalte und -verfahren aufgrund der
insoweit festgestellten Inkohirenz, UnverhaltnismaBigkeit
bzw. Intransparenz.

Aber auch in Bezug auf andere Online-Gliicksspiele erweist
sich der 1. GliAStV 2012 als unionsrechtswidrig und un-
anwendbar. Fiir Online-Casinospiele ordnet der 1. GliAStV
2012 ein Internet-Totalverbot an (§ 4 Abs. 4). Demgegen-
iiber sollte im Bereich der Online-Sportwetten aufgrund der
Experimentierklausel des § 10a i. V.m. §§ 4 a ff. des 1. Glii-
AStV 2012 ein - das staatliche Veranstaltungsmonopol ab-
losendes - restriktives Konzessionsmodell eingefiihrt wer-
den, welches fiir sieben Jahre erprobt werden sollte (aller-
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dings ohne dass die vorgesehenen 20 Probekonzessionen
wegen der unions- und verfassungsrechtlich begriindeten
Blockade der hessischen Verwaltungsgerichte bisher erteilt
werden konnten).

Gegen die regulatorische Ungleichbehandlung zwischen
Online-Sportwetten und Online-Casinospielen hat bereits
die Europdische Kommission in ihrer Stellungnahme vom
20.3.2012 zu dem notifizierten Entwurf des 1. GliAStV 2012
und in dem im Juni 2015 eingeleiteten EU-Pilotverfahren
7625/15/GROW erhebliche unionsrechtliche Bedenken an-
gemeldet. Bemingelt werden offenkundige Insuffizienzen
hinsichtlich der Erfiillung der mitgliedstaatlichen Darle-
gungs- und Nachweispflicht zur Erforderlichkeit und Ko-
hirenz eines Totalverbots von Online-Casinospielen (und
Online-Poker) ohne einen diesheziiglichen empirischen Ge-
fahrlichkeitsnachweis. Der Inkohdrenzvorwurf der Europé-
ischen Kommission betont insbesondere, dass den Online-
Casinospielen (und Online-Poker) nach inzwischen gesi-
cherten wissenschaftlichen Erkenntnissen aus Therapie-
und Priavalenzstudien kein den zulassungsfihigen Online-
Sportwetten, geschweige denn den gewerberechtlich (ins-
besondere in Gaststitten liberal) zugelassenen Automaten-
gliicksspielen zukommender héherer Suchtgefihrlichkeits-
grad attestiert werden kann. Damit verletzt das Online-Ca-
sinospiele treffende Totalverbot nach § 4 Abs.4 des 1.
GliiAStV 2012 die vom EuGH aufgestellten Verhaltnismi-
Bigkeits- und KohidrenzmaBstibe.

Die Unionsrechtswidrigkeit bedingt die Unanwendbarkeit
der den 1. GliAStV 2012 tragenden Verfahrens- und Ver-
botsregelungen. Nach der stindigen und klaren Rechtspre-
chungslinie des Gerichtshofs von dem Urteil Placanica
(2007) bis zu dem Urteil Ince (2016) schlieBt dies die Unan-
wendbarkeit jedweder Sanktionsregelungen gegentiiber den
unionsrechtswidrig von einer Zulassung ausgeschlossenen
Anbietern ein. Dies gilt besonders im Hinblick auf die Wir-
kung des Internetverbots (§ 4 Abs. 4) sowie auf den fiir
Online-Casinospiele uniiberwindbaren Erlaubnisvorbehalt
(§ 4 Abs. 1). Die Aufsichtsbehorden diirfen bis zu einer uni-
onsrechtskonformen Neuregelung der regulatorischen Be-
dingungen und Auflagen der Veranstaltung und Vermitt-
lung von Gliicksspielen im Internet gegen bisher ausge-
schlossene Anbieter aus anderen Mitgliedstaaten keine -
auf das unionsrechtswidrige Online-Verbot bzw. auf den
uniiberwindbaren Erlaubnisvorbehalt gestiitzte — Sanktio-
nen, wie sofort vollziehbare Untersagungsverfiigungen, er-
lassen.

Folge der unionsrechtlichen Unanwendbarkeit des 1. Glii-
AStV 2012 ist, dass iiber 2018 hinaus ein Regulierungsva-
kuum und ordnungsrechtliches Vollzugschaos besteht und
angesichts des drohenden verwaltungsgerichtlichen Klage-
Tsunamis noch dramatischer bevorsteht. Dieser dann bis
zum AuBerkrafttreten des 1. GIUAStV 2012 im Juli 2021
bestehende ,anarchische“ Zustand ist rechtsstaatlich wie
unionsrechtlich nicht hinnehmbar. So hat der EuGH insbe-
sondere mit seinem Ince-Urteil klargestellt, dass alle staat-
lichen Stellen gehalten sind, selbst fiir eine Ubergangsphase
einen unionsrechtskonformen Zustand herzustellen, ggf.

durch eine interimsweise Einfiihrung eines ,fiktiven* Er-
laubnisverfahrens, welches den unionsrechtlichen Transpa-
renzanforderungen vollumfanglich geniigen muss. Die
Lander sind damit dringend aufgerufen, auf gesetzlicher
Grundlage eine unionsrechtskonforme - wenn auch nur
vorlaufige - Gliicksspielregulierung zu etablieren. Ob dies
durch unilaterale Landesgesetze, staatsvertraglich oder ,im
abgestimmten Landerblock” geschieht, ist zweitrangig.

Auf gar keinen Fall konnen staatsvertraglich restriktiv ge-
haltene Kiindigungsregelungen oder das staatsvertragliche
»pacta sunt servanda“ weder S.-H. noch die anderen Lander
zwingen, unionsrechtswidrige Normen anzuwenden. Denn
der allgemeine Rechtsgrundsatz ,pacta sunt servanda® ist
staatsvertraglich wie verwaltungs- und zivilrechtlich dem
Vorbehalt der Vereinbarkeit des Vertrages mit héherrangi-
gem Recht und damit auch dem Anwendungsvorrang des
Unionsrechts unterworfen.

Der 1. GIiAStV 2012 sieht in § 35 Abs.3 eine explizite
Kiindigungsregelung nur fiir den Fall der - durch Beschluss
der Ministerprasidentenkonferenz méglichen - Fortgeltung
des Staatsvertrages nach seinem Ablaufdatum des 30. Juni
2021 vor. Erst danach regelt § 35 Abs. 3 eine Kiindigungs-
moglichkeit der Liander ,zum Schluss eines Kalenderjah-
res“. Angesichts des unbedingten Anwendungsvorrangs
des Unionsrechts kann den Lindern indes nicht aufgegeben
werden, an dem in seinen tragenden Regelungen unions-
rechtswidrigen und damit nach der klaren Rechtsprechung
des EuGH unanwendbaren 1. GliAStV 2012 bis zu seinem
Ablaufdatum am 30. Juni 2021 festzuhalten. Neben dem
allgemeinen Rechtsgrundsatz einer Vertragsauslegung
nach Treu und Glauben (bona fides) gebietet es der Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts, den Landern - auch ohne
explizite Regelung im 1. GIiAStV 2012 - das Recht zur
fristlosen Kiindigung mit sofortiger Wirkung aus zwingen-
dem Grund einzurdumen.

Ein von der Unionsrechtswidrigkeit des 1. GliAStV 2012
liberzeugtes Bundesland sollte unter ausfiihrlicher Bezug-
nahme auf dessen Unanwendbarkeit diesen mit sofortiger
Wirkung fristlos, aber férmlich aus zwingendem Grund
(unbedingter Anwendungsvorrang des Unionsrechts) kiin-
digen. Dagegen liefe eine bloBe Unanwendbarkeitserkla-
rung Gefahr, Fragen zur Weitergeltung des 1.GliAStV
2012, insbesondere in Bezug auf rein innerstaatliche Regu-
lierungssachverhalte ohne grenziiberschreitenden Bezug,
aufzuwerfen, zumal der Anwendungsvorrang des Unions-
rechts nur die Unanwendbarkeit, nicht aber eine Ungiiltig-
keit (Nichtigkeit) unionsrechtswidriger Normen bewirkt.
Sodann konnte ein neues, den unionsrechtskonformen
»State of the Art* kodifizierendes Landesgesetz in Kraft
gesetzt werden.

Univ.-Prof. Dr. Christian Koenig, LL.M. (LSE), Bonn*
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