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Univ.-Prof. Dr. iur. Christian Koenig, Bonn*

Kanalisierungswidrige Opt-in-Verweigerung zahlreicher Lander
bei der Online-Casinoregulierung (§ 22 ¢ Abs. 1 GIiStV 2021) -
»,aroBes Spiel“ mit fatalen Rechtsfolgen fiir das staatsvertragliche
Regulierungsregime?

Die Hilfte aller Bundesldnder hat noch keine landesrecht-
liche Umsetzung des § 22 ¢ Abs. 1 GliiStV 2021 geschaffen,
so dass das Fehlen einer landesgesetzlichen Grundlage fiir
die Veranstaltung von Online-Casinospielen in ihrem Ho-
heitsgebiet fast fiinf Jahre nach dem Inkrafttreten des
GliiStV 2021 einem Totalverbot gleichkommt. Angesichts
der Kernbedeutung einer kanalisierungsgerechten Regulie-
rung von Online-Casinospielen (§ 1 S. 1 Nr. 2 GliiStV 2021)
fiir die gesamte staatsvertragliche Kohdrenzstatik und da-
rauf aufbauend der Erfiillung des Sicherstellungsauftrags,
ein ausreichendes Angebot requlatorisch auch tatsichlich
bereitzustellen (§ 10 Abs. 1 S. 1 GliiStV 2021), geht die Ab-
handlung zum einen den maglichen Rechtsfolgen der Opt-
in-Verweigerung fiir das gesamte staatsvertragliche Regu-
lierungsregime nach ... clausula rebus sic stantibus? Zum
anderen werden die aufgrund der Opt-in-Verweigerung ver-
ursachten Kohdrenzbriiche und ihre Rechtsfolgen fiir die
Uberwachungspraxis skizziert, etwa hinsichtlich des nach
§ 22a Abs. 11 GliiStV 2021 virtuelle Automatenspiele tref-
fenden Bezeichnungsverbotes fiir die Verwendung der Be-
griffe ,Casino® oder ,Casinospiele“.

I. Rechtsrahmen und tatsidchliche Ausgangslage

Die den Liandern von § 22 ¢ Abs. 1 GliiStV 2021 eingerdaum-
te Wahlmoglichkeit zwischen einer staatlichen/staatlich
beherrschten Monopoleinrichtung (Abs.1 S.1 Nr. 1 - Mo-
nopolmodell) und einer Kontingentierung nach MaBgabe
der Anzahl rechtlich erteilbarer (nicht tatsachlich erteilter)
Konzessionen fiir stationire Spielbanken (Abs.1S.1Nr. 2 -
Konzessionsmodell) soll nach den amtlichen Erlauterungen
zum GliStV 2021 den unterschiedlichen Regulierungsmo-
dellen der Lander im Bereich der Spielbanken Rechnung
tragen. Dadurch soll eine individuell fiir das jeweilige Land
angepasste Ubernahme der in den Spielbanken der Linder
jeweils angewandten Spielmechaniken der Tischspiele auf
die verwandten Online-Casinospiele ermoglicht werden.
Hiernach soll ,eine in jedem Land individuell kohérente
Gesamtregulierung” unterstiitzt werden, insbesondere im
Hinblick auf den engen Zusammenhang zwischen Spiel-
bankregulierung und Online-Casinoregulierung und den
vergleichbaren Sucht- und Manipulationsgefahren bei der
Live-Ubertragung eines terrestrisch tatséichlich durchge-

*

Der Beitrag beruht auf einem Rechtsgutachten. Der Autor dankt Frau
Lina Schiifer fiir ihre Recherche- und Korrekturarbeiten. Auf Seite III
erfahren Sie mehr iiber den Autor.
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flihrten Bankhalterspiels.' Dabei erfasst § 22 ¢ GIiStV 2021
nur solche Online-Casinospiele, die ausschlieBlich als vir-
tuelle Nachbildungen von Bankhalterspielen und Live-
Ubertragungen eines terrestrisch durchgefiihrten Bankhal-
terspiels mit Teilnahmemdglichkeit tiber das Internet (§ 3
Abs. 1a S. 1 GlaStV 2021) angeboten werden (insbesondere
Tischspiele wie Roulette, Black Jack, Baccara sowie Poker-
Varianten, bei denen der Veranstalter selbst mitspielt und
daher ein zufallsbedingtes Risiko trigt). Dagegen sind an-
dere Online-Spielvarianten, denen diese Merkmale der
Bankhalterspiele fehlen, auch nicht nach § 22 ¢ GIaStV
2021 als Online-Casinospiele erlaubnisfahig.

Wiéhrend Baden-Wiirttemberg?, Bayern®, Brandenburg?,
Hessen®, Sachsen® und Thiiringen’ fiir eine staatliche/staat-
lich beherrschte Monopoleinrichtung (§ 22 ¢ Abs.1S.1 Nr. 1
GliStV 2021) optiert und einen entsprechenden landesge-
setzlichen Rechtsrahmen - jeweils mit recht unterschied-
lichen Ausgestaltungen - fiir Online-Casinospiele kodifi-
ziert haben, setzen Nordrhein-Westfalen® und Schleswig-
Holstein® das Konzessionsmodell (§ 22¢ Abs.1 S.1 Nr.2
GliStV 2021) landesgesetzlich um. Zu den heterogenen lan-
desgesetzlichen Gestaltungen der § 22 c-Opt-in-Umsetzung
wird an andere Stelle verwiesen.”® Doch auch in den Opt-in-
Landern scheint die Regulierungswirklichkeit stark hinter-
herzuhinken, wenn die amtliche Whitelist der Gemeinsamen
Gliicksspielbehorde der Linder (Stand: 16.2.2026)" nur zwei
Lander mit einer tatsdchlich auf die dort genannten Anbieter
aktiv angewandten Online-Casinoregulierung ausweist
(Bayern und Schleswig-Holstein).

1 Erldauterungen zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021, S. 109; abrufbar
unter https://mi.sachsen-anhalt.de/fileadmin/Bibliothek/Poli
tik_und_Verwaltung/MI/MI/3._Themen/Gluecksspiel/2010
29_Gluecksspielstaatsvertrag_2021_endgueltig_Erlaeuterungen.pdf
(zuletzt abgerufen am 5.1.2026).

2 §9 Abs.2 S.1 Nr.3 des Landesgliicksspielgesetzes Baden-Wiirttem-
berg vom 20.11.2012, welches durch Art. 1 des Gesetzes zur Ande-
rung des Landesgliicksspielgesetzes Baden-Wiirttemberg vom 25.2.
2025 gedndert wurde.

3 §1 Abs.3 S.1 des Bayerischen Gesetzes zur Ausfithrung des Staats-
vertrages zum Gliicksspielwesen in Deutschland vom 20.12.2007,
welches durch § 1 des Bayerischen Gesetzes zur Anderung des Ge-
setzes zur Ausfithrung des Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen in
Deutschland und des Spielbankgesetzes vom 22.4.2022 gedndert wur-
de.

4 §3 Abs. 1 des Gesetzes liber die Zulassung o6ffentlicher Spielbanken
im Land Brandenburg vom 18.12.2007, welches durch Art. 3 des Ge-
setzes zur Umsetzung des Gliicksspielstaatsvertrages 2021 im Land
Brandenburg vom 23.6.2021 geédndert wurde.

5 § 1 Abs.2 des Hessischen Gesetzes tiber Spielbanken und Online-Ca-
sinospiele vom 15.11.2007, welches durch Art.2 des Gesetzes zur
Anderung gliicksspielrechtlicher und anderer Vorschriften in Hessen
vom 17.11.2022 gedndert wurde.

6 § 1 Abs. 1 des Gesetzes iiber Spielbanken und Online-Casinospiele im
Freistaat Sachsen vom 26.6.2009, welches durch Art.2 des Sichsi-
schen Gesetzes zur Anpassung landesrechtlicher Vorschriften an den
Glucksspielstaatsvertrag 2021 vom 2.3.2023 geédndert wurde.

7 § 1 des Thiiringer Gesetzes {iber Spielbank und Online-Casino in der
Fassung der Bekanntmachung vom 15.4.2004, welches durch Art. 1
des Fiinften Gesetzes zur Anderung des Thiiringer Spielbankgesetzes
vom 18.3.2022 geédndert wurde.

8 §1 des Gesetzes tiber die Zulassung von Online-Casinospielen im
Land Nordrhein-Westfalen vom 23.2.2022.

9 § 17 des Gesetzes des Landes Schleswig-Holstein zur Ausfiihrung des
Staatsvertrages zur Neuregulierung des Gliicksspielwesens in
Deutschland vom 2.2.2022.

10 Bringmann/Cesar, ISA-GUIDE vom 6.6.2024; abrufbar unter https://
www.isa-guide.de/isa-law/articles/283962.html (zuletzt abgerufen
am 5.1.2026); Hertwig, ZtWG 2022, 229 ff.

11 Abrufbar unter https://www.gluecksspiel-behoerde.de/de/fuer-spie
lende/uebersicht-erlaubter-anbieter-whitelist (zuletzt abgerufen am
20.2.2026).
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Zu den Bundeslidndern, die sich einem Opt-in und damit
einem Rechtsrahmen fiir besonders nachfragestarke On-
line-Casinospiele auf landesgesetzlicher Grundlage zur Er-
fillung der Regulierungsziele (§ 1 GliStV 2021), insbeson-
dere des Kanalisierungsauftrags, bislang verweigert haben,
zdhlen Berlin, Bremen, Hamburg, Mecklenburg-Vorpom-
mern, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, Saarland und Sach-
sen-Anhalt. Selbst wenn vereinzelt in diesen Landern zag-
hafte Opt-in-Initiativen diskutiert wurden oder, wie in
Rheinland-Pfalz, ein Gesetzentwurf aus dem Jahr 2021
~steckengeblieben“ ist", dndert dies nichts an der Folge,
dass fast fiinf Jahre nach dem Inkrafttreten des GliStV
2021 am 1.7.2021 in dem Hoheitsgebiet dieser Lander der
Rechtszustand eines Totalverbotes und im gesamten Bun-
desgebiet eine Regulierungszersplitterung herrscht.

Selbst wenn das unionsrechtliche Gebot der Achtung fode-
raler mitgliedstaatlicher Identititen (Art. 4 Abs. 2 EUV) un-
terschiedliche Regulierungsansitze der Lander grundsitz-
lich ermdéglicht, werden die vom unionsrechtlichen Kohéa-
renzgebot ebenfalls primérrechtlich gezogenen Grenzen
dort {berschritten, wo eine regulatorische Splitterland-
schaft die foderal bedingten Beschriankungsdisparititen
angesichts von der Netzwirklichkeit induzierten Fehlkana-
lisierungsfolgen ad absurdum fiihrt und damit den Verhalt-
nismiBigkeitsgeboten nicht mehr geniigt.” Die unionspri-
marrechtliche Garantie der mitgliedstaatlichen Foderal-
strukturen vermag nicht etwa unverhdltnisméaBige Koha-
renzbriiche freizuzeichnen. Vielmehr ist im Wege der
praktischen Konkordanz zwischen der Garantie mitglied-
staatlicher Foderalstrukturen und dem Kohérenzgebot ein
praktisch wirksamer Ausgleich herzustellen. Ausgangs-
punkt hierfiir ist nach der Rechtsprechung des EuGH die
Betrachtung der tatsdchlichen' Umstinde und Wirkungen
im Hinblick auf die gebotene Kanalisierung in ,geordnete
und iiberwachte Bahnen“. Dabei erweist sich die in § 22 ¢
Abs.1 S.1 Nr. 2 GliStV 2021 vorgeschriebene Akzessorie-
tatsverkniipfung mit der von Land zu Land divergierenden
Anzahl erteilbarer stationdrer Spielbankenkonzessionen
und den damit einhergehenden unterschiedlichen rdum-
lichen Einzugsbereichen der Spielbanken in den Lindern
insoweit als besonders problematisch, als aufgrund dieses
normativ festgefiigten Regulierungsansatzes dem ubiquita-
ren und omniprisenten Vertriebsmedium Internet a priori
ungeeignete geographische und stationidre Grenzen gesetzt
werden, die einer Online-Kanalisierungswirkung gar nicht
zuginglich sind.

Diesen medial bedingten Kohéirenzbriichen soll aber hier
nicht weiter nachgegangen werden, da sie an einem erfolg-
ten Opt-in ansetzen, wihrend es im Folgenden um die
Rechtsfolgen des Regulierungsausfalls durch eine Opt-in-
Verweigerung geht. Wenn das Online-Casinospiel nicht von
ungefdhr synonym auch als ,GroBes Spiel” bezeichnet
wird, was - potenziert iiber ubiquitires telekonnektives
Computing in Allgegenwartigkeit mobiler Endgerate - die
regulatorische Kernbedeutung dieses Online-Marktseg-
mentes flir die Erfiillung der staatsvertraglichen Regulie-
rungsziele, insbesondere des Kanalisierungsauftrags, unter-

12 LT-RP-Drs. 18/134, S. 15.

13 EuGH, Urt. v. 8.9.2010 - C-46/08, ZfWG 2010, 344, Rn. 64 - Carmen
Media.

14 EuGH, Urt. v. 30.4.2014 - C-390/12, ZfWG 2014, 292, 297, Rn. 50 -
Pfleger u.a.; EuGH, Urt. v. 15.9.2011 - C-347/09, ZfWG 2011, 403,
409, Rn. 54 - Dickinger und Omer.
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streicht, drédngen sich jedenfalls Fragen nach den Rechts-
folgen des Regulierungsausfalls der Hélfte aller Bundeslan-
der fiir das gesamte staatsvertragliche Regulierungsregime
auf.

II. Kein EntschlieBungsermessen der Linder — nur
Optierungs-Auswahlermessen (§ 22 ¢ Abs.1 S.1
Nr.1 oder Nr. 2 GliiStV 2021)

Wenn § 22 ¢ Abs. 1 GliiStV 2021 den Lindern bei der Kon-
zessionierung von Online-Casinospielen eine Wahlmog-
lichkeit im dualen Modell zwischen einer staatlichen/staat-
lich beherrschten Monopoleinrichtung (Abs.1 S.1 Nr.1)
und einer Kontingentierung nach MafBgabe der Anzahl er-
teilbarer Konzessionen fiir stationire Spielbanken (Abs. 1
S.1 Nr. 2) bietet, so beschrinkt sich das (Optierungs-) Er-
messen auf ein Auswahlermessen (Nr. 1 oder Nr. 2), gewihrt
aber kein EntschlieBungsermessen'®, ob Online-Casinospie-
le reguliert werden oder in dem Hoheitsgebiet des jewei-
ligen Landes im Rechtszustand eines Totalverbotes verhar-
ren sollen. Denn ein solches EntschlieBungsermessen der
Lander mit der Moglichkeit, im Totalverbot zu verharren,
wiirde den iibergeordneten staatsvertraglichen Kanalisie-
rungsauftrag konterkarieren, also den insbesondere von
auBerhalb Europas angebotenen {iberbordenden illegalen
Online-Casinospielen kein wirkungsiquivalentes legales
Angebot i.S.v. § 1 S. 1 Nr. 2 GliStV 2021 entgegensetzen.
Ein EntschlieBungsermessen im Rahmen von § 22 ¢ Abs. 1
GliStV 2021 ist daher ausgeschlossen, da es den Lindern
verwehrt ist, eine das Kanalisierungskonzept nach § 1 S.1
Nr. 2 GliStV 2021 konterkarierende Prohibitions- oder Re-
duktionsstrategie zu verfolgen. Wihrend der GliStV 2008
die Begrenzung des Spielangebotes noch als eigenstindi-
gen, neben dem Kanalisierungsziel stehenden Gesetzes-
zweck benannte, wurde dieser Ansatz mit den nachfolgen-
den Gliicksspielstaatsvertragen (ab dem GluStV 2012) ex-
plizit aufgegeben. Ausweislich der amtlichen Erlduterun-
gen bereits zum GliiStV 2012 und noch fokussierter zum
GluStV 2021 lenkten die Linder in die Befunde der Eva-
luierungsberichte zur Ausbreitung von unerlaubten On-
line-Gliicksspielen in Schwarzméirkten ein, wonach sich
der prohibitive Ansatz (§ 1 Nr. 2 GIiStV 2008) als kontra-
produktiv erwiesen hatte, da dieser vor allem ein rasantes
Anwachsen des Schwarzmarktes bewirkt.

III. Die regulatorisch-staatsvertragliche
Geschiftsgrundlage

Die Liander sind gehalten, bei der Umsetzung des dualen
Optierungsmodells nach § 22 ¢ Abs. 1 GIiStV 2021 die de-
zidierte Abkehr vom prohibitiven Ansatz und die kanali-
sierungsgerechte Aktivierung eines genehmigten legalen
Online-Casinoangebotes als hinreichend attraktive Alter-
native zu den illegalen Angeboten auch tatsichlich zu voll-
ziehen. Gleich zu Beginn betonen die amtlichen Erldute-
rungen zum GlaStV 2021 im allgemeinen Teil unter der
Uberschrift ,,Ziele und wesentliche Inhalte dieses Staatsver-
trages”, dass mit Blick auf die Netzwirklichkeit ,eine Kana-
lisierung in Richtung erlaubter Spielformen bislang nur
eingeschriankt funktioniert und es zur besseren Erreichung

15 Dietlein, in: Dietlein/Ruttig, Gliicksspielrecht, 3. Aufl. 2022, § 22 ¢
Rn. 2; Hertwig, ZfWG 2022, 229, 230.
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der Ziele des Staatsvertrages geboten ist, das erlaubte An-
gebot in seiner inhaltlichen Ausgestaltung maBvoll zu er-
weitern. Um die Ziele dieses Staatsvertrages kiinftig besser
zu erreichen, sollen daher auch Erlaubnisse fiir die Veran-
staltung von Online-Casinospielen, virtuellen Automaten-
spielen und Online-Poker erteilt werden, welche ein inhalt-
lich begrenztes Angebot dieser Spielformen ermdéglichen.
Hierdurch soll spielwilligen Personen, deren Nachfrage sich
nicht in weniger gefdhrliche Spielformen kanalisieren l&sst,
eine weniger gefdhrliche Alternative zum bisherigen
Schwarzmarkt geboten werden, in der SchutzmaBnahmen
gegen Spielsucht, gegen Manipulationen und andere betrii-
gerische Aktivititen vorgeschrieben sind und tatséchlich
durchgefiihrt werden, so dass ein kontrolliertes Spiel in
geordneten Bahnen ermoglicht wird.“'

Die exponierten Bezugnahmen auf das Online-Casinospiel
im allgemeinen Teil miinden auf Seite 7 der Erlduterungen
in der Formulierung eines Sicherstellungsauftrages an die
Lander fiir diese Spielform, ,jeweils fiir ihr Hoheitsgebiet
innerhalb des von diesem Staatsvertrag gesetzten Rahmens
eine in sich systemgerechte, kohidrente Regulierung des
Gliicksspielmarktes sicherzustellen.“” Die ordnungsrechtli-
che Aufgabe der Lander, ,zur Erreichung der Ziele des § 1
[...] ein ausreichendes Gliicksspielangebot sicherzustellen®,
wurde konsequent in § 10 Abs.1 S.1 GIiStV 2021 kodifi-
ziert.

Der Sicherstellungsauftrag an die Lander fiir die Online-
Casinoregulierung im Kohirenzbezug auf den gesamten
(Online-) Gliicksspielmarkt unterliegt einem in den amt-
lichen Erlduterungen nicht thematisierten Substitutions-
treiber, der die Fragmentierung der Online-Regulierung im
GliStV 2021 zum einen ganz grundsitzlich in Frage stellt.
Zum anderen riickt die nachfrageseitige Substituierbarkeit
zwischen verschiedenen Online-Gliicksspielformen den Re-
gulierungsausfall der Hilfte aller Bundeslidnder in ein be-
sonders grelles Licht, so dass sich die staatsvertragliche
Geschiftsgrundlagenfrage umso eindringlicher stellt: An-
ders als auf terrestrischen Gliicksspielméarkten, wo etwa die
Europidische Kommission seit dem Zusammenschlussfall
Accor/Colony/Desseigne-Barriére/JV von einem eigenstin-
digen sachlich relevanten Markt fiir die Gliicksspiele in
Spielbanken'® mangels anderweitiger nachfrageseitiger
Substituierbarkeit nach dem Bedarfsmarktkonzept' aus-
geht, werden nutzerseitige Substitutionsbewegungen zwi-
schen verschiedenen Online-Gliicksspielformen, insbeson-
dere zwischen virtuellen Automatenspielen und Online-Ca-
sinospielen, die nur wenige Klicks voneinander entfernt
sind, maBgeblich auch durch angebotsseitige Bewegungen
in den Return To Player-Quoten (RTP) ausgelost. Online-
Mirkte weisen nidmlich eine besonders hohe, die nachfra-
geseitige Substituierbarkeit durch digitalisierte Preis- und
Konditionenvergleichbarkeit auslésende Kreuzpreiselasti-
zitit auf (SSNIP-Test - Small but Significant and Nontran-
sitory Increase in Price-Test*).

16 Erlauterungen zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021, S.4f.

17 Erlauterungen zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021, S.7.

18 EU-Kommission, Entscheidung v. 4.6.2004, COMP/M.3373 - Accor/
Colony/DesseigneBarriére/JV, Rn. 21.

19 Vgl. fiir Lotterien Bundeskartellamt, Beschlisse v. 23.8.2006 - B
10-927 13-Kc-148/05, Rn. 190 und vom 29.11.2007 - B6-158-07,
Rn. 109, 113, 115.

20 Der SSNIP-Test stellt nach der Bekanntmachung der Européischen
Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne
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Der Regulierungsausfall durch Opt-in-Verweigerung der
Halfte aller Bundeslidnder, also die Verweigerung eines
quantitativ und qualitativ ausreichenden Angebots, fordert
nur noch weiter die Substitutionsmigration in (tatsichlich,
vermeintlich oder subtil betriigerisch) RTP-attraktive, aber
hochgefihrliche Schwarzmérkte. Diese Substitutionsmi-
gration wirkt nicht nur zulasten der in der anderen Lander-
hilfte zugelassenen, aber stark wettbewerbsreduzierten On-
line-Casinospiele, vielmehr durch nachfrageseitig aktivier-
te Anziehungskrifte (Netzwerkeffekte) der nur wenige
Klicks benachbarten Schwarzmarktpfade auch zulasten
der - im Vergleich zu Online-Casino - verhéltnismifBig
liberal regulierten virtuellen Automatenspiele. Damit wird
nicht nur die aufgrund der Fragmentierung in Erlaubnis-
(fiir Sportwetten, Online-Poker und virtuelle Automaten-
spiele nach § 4a), Monopol- (§ 22¢ Abs.1 S.1 Nr.1) und
kontingentierende Konzessionsvorbehalte (§ 22c¢ Abs. 1
S.1 Nr. 2) ohnehin fragile Statik der Online-Regulierung
des GliiStV 2021 untergraben. Vielmehr wird die staatsver-
tragliche ,Bedingung, dass die Dinge so eintreten” (hier:
das im gegenseitigen Vertrauen begriindete Erwartungsge-
flige, dass alle Bundesldnder die fiir einen einigermafBen
kohérenten Vollzug des GliiStV 2021 entscheidenden Opt-
in-RegulierungsmaBnahmen auch tatsichlich umsetzen) —
clausula rebus sic stantibus - herausgefordert.

Wenn § 1 S. 2 GliiStV 2021 den Landern aufgibt, , differen-
zierte MaBnahmen fiir die einzelnen Gliicksspielformen
vor[zu]sehen, um deren spezifischen Sucht-, Betrugs-, Ma-
nipulations- und Kriminalititsgefdhrdungspotentialen
Rechnung zu tragen®, also um die Staatsvertragsziele iiber-
haupt erreichen zu kénnen, so wird als grundlegende Fest-
legung der konditionierten Umstinde (Opt-in als rebus sic
stantibus) im Sinne der clausula vorausgesetzt, dass die
einzelnen Gliicksspielformen — vor allem die fiir den Kana-
lisierungserfolg zentralen, da besonders kritischen Online-
Formate - auch tatsichlich in regulierter, mithin legaler
Form angeboten werden.”’

Vor dem Hintergrund, dass das § 22 c-Opt-in als einer der
zentralen Bausteine der Online-Regulierung des GliStV
2021 das miithsam erreichte Kompromissergebnis im auf
Einstimmigkeit ausgerichteten Verhandlungsprozess der
Konferenz der Regierungschefinnen und Regierungschefs
der Linder (Ministerpriasidentenkonferenz - MPK) bildet,
in der jedes Land ein nur um den Preis eines gewissen
qualitativen Regulierungsverzichts iiberwindbares Veto-
recht hat, bedeutet die einstimmige Einigung auf § 22c
GlaStV 2021 nicht weniger als die Einigung auf die - die
staatsvertragliche Geschiftsgrundlage bildende - Funda-
mentalposition, dass auch alle Lander, selbst wenn sie un-
terschiedliche Auffassungen zum ,Wie* vertreten, das Opt-
in unbedingt aktivieren. Dies gilt umso mehr, als die staats-
vertragliche Justierung des kleinsten gemeinsamen Nen-
ners in § 22c¢ GliStV 2021 angesichts der wenigen

des Wettbewerbsrechts, ABI. Nr. C 372 v. 9.12.1997, 5 ff.,, Rn. 17,
darauf ab, ,,ob die Kunden als Reaktion auf eine angenommene kleine,
bleibende Erh6hung der relativen Preise (im Bereich zwischen 5 und
10 %) fiir die betreffenden Produkte und Gebiete auf leicht verfiighare
Substitute ausweichen wiirden. Ist die Substitution so groB, dass
durch den damit einhergehenden Absatzriickgang eine Preiserh6hung
nicht mehr eintréglich wire, so werden in den sachlich und rdumlich
relevanten Markt so lange weitere Produkte und Gebiete einbezogen,
bis kleine, dauerhafte Erh6hungen der relativen Preise einen Gewinn
einbrichten”.
21 Hertwig, ZfWG 2022, 229, 230.
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gemeinsamen Regelungszustindigkeiten der MPK zugleich
auch nur wenige politische Koppeloptionen (,Deals*) zwi-
schen ganz verschiedenen Regelungsmaterien erméglicht
(z. B. mit rundfunkrechtlichen Kompromisslgsungen).*

IV. Wegfall der staatsvertraglichen
Geschiftsgrundlage unter dem Nachdruck des
unionsrechtlichen Kohirenzgebotes?

Nun stellt sich die Frage, ob und unter welchen Vorausset-
zungen die ein Opt-in verweigernden Linder den Wegfall
der staatsvertraglichen Geschiftsgrundlage unter dem
Nachdruck des unionsrechtlichen Kohirenzgebotes riskie-
ren.

1. Anwendbarkeit der clausula rebus sic stantibus auf
Staatsvertrige

Nach der Rechtsprechung ist die clausula rebus sic stanti-
bus im Sinne der Verlasslichkeit foderaler Kooperationen
nur unter engen Ausnahmevoraussetzungen auf Staatsver-
trage der Bundeslidnder als - in den Grundsitzen des bun-
desfreundlichen Verhaltens und von Treu und Glauben so-
wie dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) verankerter
- allgemeiner Rechtsgrundsatz grundsétzlich anwendbar.
Dem folgt auch die Literatur.”?

a) Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Das BVerfG qualifiziert die clausula rebus sic stantibus im
Staatsvertragsrecht als ungeschriebenen Bestandteil des
Bundesverfassungsrechts** und verzichtet insofern auf eine
(analoge) Anwendung des Volkervertragsrechts (Art. 62
WVRK?). Gleichwohl orientiert sich das Bundesverfas-
sungsrecht bei der Ausgestaltung und Anwendung dieses
Grundsatzes an den im Voélkerrecht entwickelten Losungs-
ansitzen.”®

In der Entscheidung Coburg?” und anderen Folgeentschei-
dungen’® betonte das BVerfG als Ausgangsprimat die hohe
Bindungswirkung von Staatsvertragen im Lichte der beson-
deren Bedeutung der Vertragstreue im Bundesstaat. Als
verfassungsrechtliche Ausnahme vom Grundsatz pacta
sunt servanda begrenzt die clausula rebus sic stantibus die-
se Bindung insoweit, als auch unbeschrinkt und vorbehalt-
los eingegangene staatsvertragliche Verpflichtungen unter
ihrem Vorbehalt stehen.? Thr Anwendungsbereich ist je-
doch eng begrenzt: ,Nur wenn sich die Verhiltnisse, die
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestanden haben, mitt-
lerweile grundlegend gedndert haben und angesichts dieser
Verdnderung das Festhalten am Vertrag oder an einer Ein-
zelvereinbarung innerhalb des Vertrags fiir den Verpflich-
teten unzumutbar geworden ist, ist Raum fiir seine Anwen-
dung.“** Nach diesem Grundsatz setzt die Anwendung der
clausula eine die Vertragsstatik grundlegend infrage stel-

22 Becker/Hiusler/Spitze, ZfWG 2020, 102, 115.

23 Vgl. nur den Uberblick bei Fiedler, Verwaltungsarchiv 67 (1976),
125 ff.

24 BVerfG, Urt. v. 30.1.1973 - 2BvH 1/72 - BVerfGE 34, 216, 231 -
Coburg.

25 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige (WVRK) vom
23.5.1969, BGBI. 1985 11, 927 ff.

26 Gundel, GewArch 2023, 398, 400.

27 BVerfG, Urt. v. 30.1.1973 - 2 BvH 1/72 - BVerfGE 34, 216 - Coburg.

28 Vgl. nur BVerfG, Urt. v. 22.9.1976 - 2 BvH 1/74 - BVerfGE 42, 345 -
Bad Pyrmont.

29 BVerfG, Urt. v. 30.1.1973 - 2 BvH 1/72 - BVerfGE 34, 216, 230 ff. -
Coburg.

{zwg_fahnen}ZWG_A_011_26_ZfWG_2_2026_Koenig.3d Umfang: 12 Seiten [Aktuelle Seite = 7] 1. Lauf Date: 6/3/26



8 ZfWG 2/26 Koenig, Kanalisierungswidrige Opt-in-Verweigerung zahlreicher Lander bei der Online-Casinoregulierung ll KT kiirzen

lende und unvorhersehbare Aquivalenzstérung voraus, die
den betroffenen Vertragspartner unzumutbar belastet.
»+Weiche Griinde* wie bloBe politische ZweckméaBigkeitser-
wagungen oder finanzielle Mehrbelastungen geniigen hier-
fiir nicht.

Als primire Rechtsfolge fiihrt der Eintritt der clausula nicht
zum Wegfall der vertraglichen Bindung. Vielmehr begriin-
det sie zunéchst die Pflicht der Vertragsparteien, auf eine
Anpassung des Vertrages an die verdnderten Verhiltnisse
hinzuwirken. Erst wenn eine inhaltliche Anpassung des
Vertrages nicht moglich ist, kommt als ultima ratio ein an-
gemessener finanzieller Ausgleich in Betracht. Dieser stellt
weder Schadensersatz noch eine Entschidigung dar, son-
dern dient der Wahrung des Aquivalenzinteresses von Leis-
tung und Gegenleistung unter den verdnderten Umstidn-
den.”

b) Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

Das BVerwG bestitigt die vom BVerfG entwickelte verfas-
sungsrechtliche Einordnung der clausula als ungeschriebe-
nen Grundsatz des Bundesverfassungsrechts.’> Zugleich
konkretisiert es in seiner Rechtsprechung zu Rundfunk-
staatsvertragen - in Anlehnung an die SchlieBung von in
Staatsvertrdgen enthaltenen Regelungsliicken im Wege er-
ginzender Vertragsauslegung - die Rechtsfolge des Ein-
greifens dieser Ausnahme: Aufgabe der Gerichte sei es,
Jrechtsanwendend und nicht rechtssetzend zu bestimmen,
was der unter der clausula rebus sic stantibus stehende Ver-
trag [...] vorgesehen haben wiirde, wenn die Parteien die
Verdnderung der Verhéltnisse bei ihrer Vereinbarung vor-
hergesehen und berlicksichtigt hatten.“*

2. Anwendung der clausula auf die
Regulierungsverweigerung

Die Anwendungsvoraussetzungen der clausula,

1. wesentliche nicht vorhersehbare Anderung der dem Ver-
trag zugrunde gelegten Verhéltnisse,

2. Unzumutbarkeit des Festhaltens am Vertrag und

3. keine automatische Vertragsaufhebung, sondern Vor-
rang der Vertragsanpassung,

sind hoch gezont. Fraglich ist, ob die dargelegten Kohé-
renzbriiche, welche die Hilfte aller Bundesldnder aufgrund
ihrer kanalisierungswidrigen Regulierungsverweigerung
verursacht haben, diese Anwendungsschwellen tiberschrei-
ten.

Die erste Voraussetzung einer wesentlichen nicht vorher-
sehbaren Anderung der zugrunde gelegten Verhiltnisse
kann angesichts der durch die Opt-in-Verweigerung nach-
traglich verursachten Verwerfungen in der Kohdrenzstatik
der Online-Regulierung des GliStV 2021 als erfiillt ange-
sehen werden. Dem als ein staatsvertragliches Kernregulie-
rungssegment im gegenseitigen Vertrauen auf ein allseiti-
ges Opt-in mit § 22 ¢ Abs. 1 GIiStV 2021 miihsam erarbei-
teten Kompromiss sollte nach dem gemeinsamen und ganz
wesentlichen Verstdndnis beim Abschluss des GliStV 2021
eine Schliisselfunktion fiir die Erfiillung der staatsvertrag-
lichen Regulierungsziele, insbesondere des Kanalisierungs-

30 BVerfG, Urt. v. 30.1.1973 - 2BvH 1/72 - BVerfGE 34, 216, 232 -
Coburg.

31 BVerfG, Urt. v. 22.9.1976 - 2 BvH 1/74 - BVerfGE 42, 345, 363 - Bad
Pyrmont.

32 BVerwG, Urt. v. 9.7.1976 - VII A 1/76 - BVerwGE 50, 137, 145 ff.

33 BVerwG, Urt. v. 28.5.1980 - 7 A 2/79 - BVerwGE 60, 162, 190.
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auftrags, zum kohirenten Vollzug des GliiStV 2021 zukom-
men. Die Verweigerung eines quantitativ und qualitativ
ausreichenden legalen Angebots an Online-Casinospielen
fordert die Substitutionsmigration in hochgefdhrliche
Schwarzmirkte, da entgegen diesem Kanalisierungsver-
standnis aller Linder nunmehr die reduzierten (auf die Opt-
in-Linder beschrinkten) legalen Angebote verstirkt den
Anziehungskriften, insbesondere hoheren Netzwerkeffek-
ten, von Schwarzmarktangeboten unterliegen. Damit wird
die ohnehin fragil konstruierte Online-Regulierung des
GliStV 2021 grundlegend untergraben.

Hinsichtlich der zweiten Anwendungsvoraussetzung
scheint indes eine Berufung auf die Unzumutbarkeit des
Festhaltens am Vertrag seitens der Opt-in-Lander unwahr-
scheinlich. Dennoch kénnte dieses vordergriindige Anwen-
dungshindernis unter dem Nachdruck des unionsrecht-
lichen Kohirenzgebotes iiberwunden werden.

Zum unionsrechtlich omniprisenten, gleichwohl in seinen
prazisen Konturen nach wie vor diskutierten (intra-sekto-
ralen/sektoriibergreifenden) Kohirenzgebot gibt es reich-
haltige Darlegungen in Rechtsprechung und Literatur®*,
die hier aus Platzgriinden nicht wiedergegeben werden.
Die Essenz dieses Gebotes hat Generalanwalt Mengozzi in
seinen Schlussantrdgen zu den Rechtssachen Markus Stof3
u.a. als einen ,hypocrisy test* auf den Punkt gebracht.*®
Danach ist es einem Mitgliedstaat - hier der Gesamtheit
der Bundesldnder - verwehrt, scheinheilig einen grob inko-
hédrenten und systemwidrigen Zustand unter dem Deck-
mantel der ,Rettung® des GliiStV 2021 und seinen Regulie-
rungszielen aufrechtzuerhalten, um in Wahrheit tiberwie-
gend fiskalische Staatsinteressen zu verfolgen. Angesichts
der verursachten offensichtlichen Kohirenzbriiche besteht
zumindest der sich aufdringende Verdacht, dass ein Mono-
polrentenschutz (einschlieBlich des Abgabenaufkommens)
der staatlichen/staatlich beherrschten bzw. konzessionier-
ten stationdren Spielbanken vor Online-Wettbewerb in den
Opt-in-verweigernden Liandern gedeckt werden soll.

Um einen solchen Fall zu {iberpriifen, verbindet der Ge-
richtshof die materielle Kohdrenzkontrolle prozessual mit
hohen mitgliedstaatlichen Nachweispflichten, ,alle Um-
stinde darzulegen, anhand deren dieses Gericht sich ver-
gewissern kann, dass die MaBnahme tatsidchlich den sich
aus dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit ergebenden
Anforderungen geniigt“*®. Die Beweislast trifft bei jeder Be-
schrinkung der Dienstleistungsfreiheit nach stindiger
Rechtsprechung den Mitgliedsstaat.’” Dabei versteht der
Gerichtshof mitgliedstaatliche Nachweispflichten und Be-
weislast dynamisch. Nachweise der rechtfertigenden Sach-
lage sind ratione temporis nicht nur fiir das Erlassdatum der
Beschrinkungsregelung zu erbringen. Vielmehr erstreckt
sich die mitgliedstaatliche Beweislast auf die nachfolgen-
den Entwicklungen, also darauf, ob diese gemessen an der
Regelung fortlaufend dem Rechtfertigungsanliegen tat-
séchlich entsprechen.?®

34 Vgl nur Reichert, ZEWG 2021, 14 ff.

35 GA Mengozzi, Schlussantrag in der Rs. C-316/07 v. 4.3.2010 (Markus
StoB), Rn. 50.

36 EuGH, Urt. v. 30.4.2014 - C-390/12, ZfWG 2014, 292, 297, Rn. 50 -
Pfleger u. a. mit weiteren Bezugnahmen auf die stindige Rechtspre-
chung, wie u. a. EuGH, Urt. v. 15.9.2011 - C-347/09, ZfWG 2011, 403,
409, Rn. 54 - Dickinger und Omer.

37 EuGH, Urt. v. 14.6.2017 - C-685/15, ZfWG 2017, 382, 388, Rn. 50 -
Online Games; EuGH, Urt. v. 30.4.2014 - C-390/12, ZfWG 2014, 292,
297, Rn. 52 - Pfleger u. a.
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Angewandt auf die hiesigen Entwicklungen nach Inkraft-
treten des G1iStV 2021 miissen sich die Opt-in-verweigern-
den Lander fragen lassen und plausibel nachweisen, was sie
veranlasst hat, vertragsbriichig in ihrem Hoheitsgebiet im
Rechtszustand eines Totalverbotes fiir Online-Casinospiele
zu verharren. War es die nachtragliche Erkenntnis eines mit
§ 22 ¢ GliStV 2021 kodifizierten schweren regulatorischen
Fehlers? Dann aber wire es aufrichtig und konsequent, den
GliStV 2021 zu kiindigen (§ 35 Abs. 4) und auf Neuver-
handlungen der Online-Regulierung zu driangen. Wiirde ein
nationales Gericht in Anwendung der vom Gerichtshof auf-
gestellten mitgliedstaatlichen Nachweispflichten die in
freier richterlicher Beweiswiirdigung gebotene Gesamtbe-
wertung aller Umstédnde vornehmen, so liegt die plausibels-
te Erkldrung fiir das vertragsbriichige ,Durchwursteln“ der
Opt-in-verweigernden Linder im Zustand eines Totalver-
botes in ihren Hoheitsgebieten denklogisch in der Verfol-
gung fiskalischer Staatsinteressen, ndmlich dem Monopol-
rentenschutz der staatlichen/staatlich beherrschten bzw.
konzessionierten stationdren Spielbanken vor Online-
Wettbewerb und der Erhaltung des Spielbanken-Abgaben-
aufkommens. Andere Erkldrungen sind rational nicht er-
kennbar und daher auch einem mitgliedstaatlichen Nach-
weis héchstwahrscheinlich nicht zuganglich.

Bleibt der gegenteilige mitgliedstaatliche Nachweis aus,
kann ein dann als hypokritisch - in der gediegenen Ge-
richtssprache als ,,inkohérent* - zu wertendes venire contra
factum proprium gegen den fundamentalen staatsvertrag-
lichen Einigungskern und seinen wahrhaft zu verfolgenden
Regulierungszielen nur zum Kollaps der Kohirenzstatik der
Online-Regulierung des GliStV 2021, mithin zur unions-
rechtlichen Unanwendbarkeit ebendieses Regulierungsre-
gimes fiithren. Kraft unbedingten Anwendungsvorrangs
des Unionsrechts tritt der Wegfall der staatsvertraglichen
Geschiftsgrundlage selbst dann ein, wenn sich die Opt-in-
Lander nicht auf die Unzumutbarkeit des Festhaltens am
Vertrag berufen.

Die dritte Anwendungsvoraussetzung der clausula (Vor-
rang der Vertragsanpassung) ist unionsrechtskonform da-
hingehend auszulegen, dass der GliiStV 2021 zumindest so
lange unanwendbar bleibt, als nicht alle Lander ein Opt-in
vollzogen und in einem kohérenten landesgesetzlichen
Rechtsrahmen umgesetzt sowie aufsichtsrechtlich aktiviert
haben.

Nach allem zeigt sich hier der Webfehler im Zehnten Ab-
schnitt des GliiStV 2021 (Ubergangs- und Schlussbestim-
mungen), inshesondere beim Mechanismus seines Inkraft-
tretens bzw. seinen Beendigungsgriinden (§ 35 Abs. 1 bzw.
Abs. 4 bis 9). Indem diese Regelungen von dem Opt-in als
staatsvertraglicher Kerneinigung vollstindig entkoppelt
worden sind, ist den Opt-in-verweigernden Lindern ein
LDurchwursteln im Zustand eines Totalverbotes in ihren
Hoheitsgebieten und eine Regulierungszersplitterung im
Bundesgebiet erst ermoglicht worden.

V. Rechtsfolgen fiir die Uberwachungspraxis

Die aufgrund der Opt-in-Verweigerung verursachten Koha-
renzbriiche bedingen unabhingig von einem Wegfall der
staatsvertraglichen Geschiftsgrundlage jedenfalls Rechts-

38 EuGH, Urt. v. 30.6.2016 — C-464/15, ZfTWG 2016, 329, 331, Rn. 35f. -
Admiral Casinos.
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folgen fiir die Uberwachungspraxis. Dies soll hier anhand
des nach § 22 a Abs. 11 GliStV 2021 virtuelle Automaten-
spiele treffenden Bezeichnungsverbotes fiir die Verwen-
dung der Begriffe ,Casino“ oder ,Casinospiele® kurz skiz-
ziert werden. Dieses Bezeichnungsverbot soll das ldnder-
hoheitlich zu regulierende duale Zulassungsmodell nach
§ 22 ¢ Abs. 1 GliiStV 2021 vor Online-Substitutionswettbe-
werb schiitzen.>® Das Verbot soll die Abgrenzbarkeit der
regulatorisch fragmentierten Online-Spielformen sichern,
irrige Erwartungen (,Casino-Charakter”) vermeiden und
zusitzliche Spielanreize durch die Assoziation mit dem
~Casinospiel“ unterbinden. Das Bezeichnungsverbot nach
§ 22 a Abs. 11 GIiiStV 2021 kann ohne ein allseitiges Opt-in
(8 22 ¢ Abs.1 GliStV 2021) isoliert nicht anwendbar sein,
weil der akzessorisch kohédrente Schutzgegenstand fehlt.
Das Verbot schafft ein bundesweites inkohirentes und sys-
temwidriges Schutzreservat fiir etwas, das ,GroBe Spiel”,
was es in seinem Gesamtgeltungsbereich gar nicht gibt.

An VerstoBe gegen dieses Bezeichnungsverbot diirfen folg-
lich auch keine AufsichtsmaBnahmen wie Untersagungen
(89 Abs.1 S.3 Nr.3 GliStV 2021), Erlaubnisversagungen
wegen Unzuverlassigkeit etwa fiir virtuelle Automatenspie-
le (im Rahmen der erweiterten Zuverlassigkeitspriifung
nach § 4a Abs.1 Nr.1 lit.d) GIiStV 2021) oder Payment-
Blocking-Verfiigungen (§ 9 Abs.1 S.3 Nr. 4 GIuStV 2021)
ankniipfen. Denn dies ist mit dem von der stindigen Recht-
sprechung des Gerichtshofs in den Rechtssachen von Pla-
canica® bis Ince*' angeordneten, weitgefassten Sanktions-
und Vollzugsverbot fiir unionsrechtswidrige Gesetzeslagen
unvereinbar.

Summary

The paper shows that the refusal of numerous German Fe-
deral States to opt-in to online casino regulation (Sec. 22 ¢
(1) of the Interstate Treaty on Gambling — GliStV - 2021)
has fatal legal consequences for the entire requlatory regime
under the Interstate Treaty. Almost five years after the entry
into force of the GliiStV 2021, half of all Federal States still
have no state law implementation of Sec. 22 ¢ (1) GliiStV,
meaning that the lack of a state legal basis for the organi-
zation of online casino games in their territory amounts to a
total ban. This violates the requirement to channel online
casino games to legal and supervised offers (Sec. 1 sentence
I no. 2 GliiStV 2021), as well as the requlatory task of the
Federal States based on this requirement to ensure a suffi-
cient supply of regulated online casino games in order to
achieve the regulatory objectives of the Interstate Treaty
(Sec. 10 (1) sentence 1 GliStV 2021).

Firstly, in view of the core importance of channeling-ap-
propriate requlation for online casino games, the question of
a possible cessation of the Interstate Treaty basis (clausula
rebus sic stantibus) as a result of the opt-in refusal is exa-
mined, with emphasis on the EU law coherence require-
ment. Secondly, the disproportionate inconsistencies caused
by the refusal to opt-in and their legal consequences for
administrative supervisory practice are briefly outlined, for
example with regard to enforcement of the prohibition on

39 Erlduterungen zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021, S.7 ff.

40 EuGH, Urt. v. 6.3.2007 - C-338/04, C-359/04 und C-360/04, Rn. 69 -
Placanica u. a.

41 EuGH, Urt. v. 4.2.2016 - C-336/14, Rn. 63 - Ince.
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the use of the terms ,casino” or ,casino games* for virtual
slot machine games (Sec. 22 a (11) GLiStV 2021).
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