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I. Sachverhalt und Gutachtenauftrag 

In seinem Urteil vom 28. März 20061 hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass ein 

staatliches Monopol für Sportwetten mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 

GG nur vereinbar ist, wenn es konsequent am Ziel der Bekämpfung von Suchtgefahren ausge-

richtet ist. Es verpflichtete den Gesetzgeber, die Veranstaltung und Vermittlung von Sport-

wetten unter Beachtung der sich aus dem Urteil ergebenden verfassungsrechtlichen Vorgaben 

bis zum 31. Dezember 2007 neu zu regeln. Um diesen Anforderungen gerecht zu werden, 

haben die 16 Länder der Bundesrepublik Deutschland einen Staatsvertrag zum Glücksspiel-

wesen in Deutschland ausgehandelt, der am 20. April 2007 unterzeichnet wurde und noch der 

Ratifikation bedarf. 

Der Entwurf des Staatsvertrags wurde seitens der deutschen Behörden (federführend ist das 

Bundesministerium für Wirtschaft und Arbeit) für notifizierungspflichtig gemäß der Richtli-

nie Nr. 98/34/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998 über ein 

Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften und der 

Vorschriften für die Dienste der Informationsgesellschaft,2 geändert durch die Richtlinie 

98/48/EG3 und zuletzt die Richtlinie 2006/96/EG vom 20. November 2006,4 gehalten und der 

Kommission am 21. Dezember 2006 notifiziert. Die Kommission prüfte den Staatsvertrag und 

beschränkte sich in ihrer Reaktion ausdrücklich auf diejenigen Bestimmungen des notifizier-

ten Staatsvertrags, die „Vorschriften betreffend Dienste der Informationsgesellschaft“ enthal-

ten. Die Kommission sah in einigen Bestimmungen des Entwurfs des Staatsvertrags Elemen-

te, die die Grundfreiheiten des vorrangigen Gemeinschaftsrechts beeinträchtigen können und 

war deshalb zu einer ausführlichen Stellungnahme gemäß Art. 9 Abs. 2 UAbs. 1 der Richtli-

nie 98/34/EG veranlasst, die am 22. März 2007 übersandt wurde. Beanstandet wurde § 4 Abs. 

4 des Entwurfs, der das Veranstalten und das Vermitteln öffentlicher Glücksspiele im Internet 

verbietet. Diese Bestimmung stellt eine „Vorschrift betreffend Dienste der Informationsge-

sellschaft“ dar. Die Kommission hält das vollständige Verbot für unverhältnismäßig. Es gebe 

(konkret aufgeführte) weniger einschränkende Maßnahmen zur Bekämpfung der Spielsucht 

und zum Schutz von Jugendlichen. Auch fehlten in den Erläuterungen eine Folgenabschät-

zung und eine Analyse der Zweckdienlichkeit und der Verhältnismäßigkeit. Ferner erfasse der 

Entwurf nicht Glücksspiele, die eine höhere Gefahr der Spielsucht aufweisen (Rüge mangeln-
                                                 
1 BVerfGE 115, 276. 
2 ABl. 1998 Nr. L 204. 
3 ABl. 1998 Nr. L 217. 
4 ABl. 2006 Nr. L 363/81. 
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der Kohärenz). Die in § 25 Abs. 6 des Staatsvertrags vorgesehene Übergangsregelung wird, 

da davon nur zwei namentlich erwähnte deutsche Unternehmer betroffen sind, als de facto 

Diskriminierung von Betreibern aus anderen Mitgliedstaaten angesehen. Die Kommission 

verweist insbesondere auf das Urteil des Europäischen Gerichtshofs (EuGH) vom 6. März 

2007 im Fall Placanica (verb. Rs. C-338/04, C-359/04 und C-360/04). Durch die ausführliche 

Stellungnahme wurde eine Standstill-Verpflichtung bis zum 23. April 2007 ausgelöst. Die 

deutschen Behörden antworteten am 24. April 2007 auf diese ausführliche Stellungnahme und 

lieferten zusätzliche Informationen. Ihrer Ansicht nach genüge der Entwurf des Staatsvertrags 

den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts. Die Kommission wies in ihrer Mitteilung zu 

dieser Antwort vom 31. Juli 2007darauf hin, dass die Argumente der deutschen Behörden 

bereits vor Abgabe ihrer ausführlichen Stellungnahme berücksichtigt worden seien. Die Kom-

mission hielt daher an dieser Stellungnahme fest und forderte die deutschen Behörden auf, die 

erforderlichen Maßnahmen zu ergreifen, „bevor der notifizierte Entwurf verabschiedet wird“. 

Für den Fall, dass dies nicht geschieht, behielt sich die Kommission das Recht vor, die vorlie-

gende Angelegenheit erneut zu prüfen, insbesondere das vorgeschlagene Verbot des Glücks-

spiels im Internet, das auf seine Vereinbarkeit mit dem EG-Vertrag zu untersuchen wäre. Un-

abhängig davon hatte sich die Kommission, wie bereits in ihrer ausführlichen Stellungnahme 

vom 22. März 2007 angekündigt, in einem Schreiben vom 14. Mai 2007 zu weiteren Bestim-

mungen des Staatsvertrags geäußert, die ihrer Ansicht zwar nicht als solches in den Anwen-

dungsbereich der Richtlinie 98/34 fielen, hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem Gemein-

schaftsrecht jedoch problematisch seien. 

Eine Rechtsetzungsmaßnahme der Gemeinschaft selbst (mit der Folge einer Verlängerung der 

Standstill-Verpflichtung gemäß Art. 9 Abs. 4, 5 Richtlinie 98/34/EG) ist nicht geplant. Art. 2 

Abs. 2 lit. h der Richtlinie 2006/13/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 

12.12.2006 über Dienstleistungen im Binnenmarkt5 nimmt „Glücksspiele, die einen geldwer-

ten Einsatz verlangen, einschließlich Lotterien, Glücksspiele in Spielkasinos und Wetten“ 

ausdrücklich aus ihrem Anwendungsbereich aus. 

Die Länder haben ohne Berücksichtigung der Einwände der Kommission Gesetzentwürfe 

hinsichtlich der Zustimmung zum Staatsvertrag zum Glückspielwesen vorgelegt. Darin wird 

dem Staatsvertrag zugestimmt und es werden die erforderlichen Ausführungsvorschriften er-

lassen. Soweit ersichtlich werden die seitens der Kommission beanstandeten Bestimmungen 

der § 4 Abs. 4 und § 25 Abs. 6 des Staatsvertrags übernommen (vgl. z.B. § 13 Abs. 2 des Ge-

                                                 
5 ABl. 2006 Nr. L 376/36. 
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setzes zur Änderung der gesetzlichen Grundlagen des Thüringer Glücksspielwesens). Die 

erforderlichen Ausführungsbestimmungen betreffen u.a. die zuständigen Behörden, das Ver-

fahren sowie die Voraussetzungen für die Erteilung einer Erlaubnis, die Umsetzung der 

staatsvertraglich normierten Ziele des Spielerschutzes sowie Bußgeldtatbestände. In den Aus-

führungsbestimmungen wird u.a. die Gesamthöchstzahl der in einem Land zulässigen An-

nahmestellen festgelegt (vgl. z.B. § 2 Abs. 4 des Gesetzes zur Änderung der gesetzlichen 

Grundlagen des Thüringer Glücksspielwesens). 

In einem Rechtsgutachten sollen folgende Fragen geklärt werden: 

1. Inwieweit bestand eine Notifizierungspflicht des Staatsvertrags eventuell über die 
von der Kommission aufgegriffenen Vorschriften hinaus? 

2. Sind auch die einzelnen Ausführungsgesetze der Länder notifizierungspflichtig? 

a. Nur bei Abweichungen oder Ergänzungen von bzw. zu den seitens der 
Kommission beanstandeten Vorschriften des Staatsvertrages 

b. Hinsichtlich als solcher notifizierungspflichtiger Durchführungsvorschrif-
ten 

c. Generell 

3. Welche Rechtsfolgen hat eine Missachtung einer bestehenden Notifizie-
rungspflicht? 

4. Welche Rechtsfolgen hat die Nichtberücksichtigung der ausführlichen Stellung-
nahme der Kommission sowie der Stellungnahme zur Antwort der deutschen Be-
hörden zum notifizierten Staatsvertrag? 
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II. Notifizierungspflicht des Staatsvertrags 

Die Kommission hält jedenfalls die Bestimmung des § 4 Abs. 4 des Staatsvertrags und die 

dazu ergangene  Übergangsvorschrift des § 25 Abs. 6 für notifizierungspflichtig. Allein dar-

auf bezieht sich folglich die ausführliche Stellungnahme. Sie machte deutlich, dass weitere 

Bestimmungen des Staatsvertrags gemeinschaftsrechtlich bedenklich sind, behält dies aber 

einer weiteren Prüfung (die zu einem Vertragsverletzungsverfahren führen kann) vor. 

§ 4 Abs. 4 des Staatsvertrags, der das Veranstalten und das Vermitteln öffentlicher Glücks-

spiele im Internet verbietet, betrifft einen „Dienst“ (vgl. Erwägungsgrund 19 der Richtlinie 

98/48/EG) der Informationsgesellschaft. Denn er wird im Fernabsatz, elektronisch und auf 

individuellen Abruf eines Empfängers von Diensten erbracht.6 Die Vorschrift des § 4 Abs. 4 

zielt auch „speziell“ auf die Dienste der Informationsgesellschaft ab und wirkt sich nicht le-

diglich indirekt oder im Sinne eines Nebeneffekts auf diese Dienste aus. Sie erfüllt damit die 

Anforderungen des Art. 1 Nr. 5 UAbs. 5 der Richtlinie 98/34/EG. § 4 Abs. 4 ist schließlich 

auch eine „technische Vorschrift“ im Sinne von Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34/EG, da sie 

für die Erbringung des Dienstes dahingehend verbindlich ist, dass sie diese generell verbietet.7 

Die Praxis hat gezeigt, dass die Konkretisierung des spezifischen Geltungsbereichs der Richt-

linie anhand der in ihr festgelegten Kriterien Probleme bereitet. Die Kommission ist bei der 

Klärung der Notifizierungspflicht behilflich.8 Im konkreten Fall wurde der gesamte Staatsver-

trag notifiziert, so dass jedenfalls insoweit kein Versäumnis Deutschlands vorliegt. Dieses 

Verfahren wird von der Kommission ausdrücklich empfohlen.9 Die konkrete Antwort der 

Kommission spricht dafür, dass sie allein die genannten Bestimmungen auf ihre Notifizie-

rungspflicht geprüft hat.  

 In ihrem Schreiben vom 14. Mai 2007 nimmt die Kommission zur Ermächtigung zur Unter-

sagung der Mitwirkung an Zahlungen für unerlaubtes Glücksspiel gegenüber Kredit- und Fi-

                                                 
6 Vgl. zu diesen Voraussetzungen den Bericht der Kommission an das Europäische Parlament und den Rat vom 

13. Februar 2003 – Bewertung der Anwendung der Richtlinie 98/34/EG im Bereich der Dienste der Informa-
tionsgesellschaft, Dokument KOM (2003) 69 endgültig, S. 7. Vgl. auch den Bericht der Kommission an den 
Rat, das Europäische Parlament und den Europäischen wirtschafts- und Sozialausschuss vom 21. März 2007, 
Dokument KOM (2007) 125 endgültig (SEK(2007)350). 

7 Zur Qualifikation von Verboten als „technische Vorschrift“ i.S.v. Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34/EG vgl. 
EuGH, Urteil v. 26.10.2006 zur Rs. C-65/05, Kommission/Griechenland, Rn. 61 und EuGH, Rs. C-267/03, 
Lindberg, Slg. 2005, I-3247, Rn. 80. 

8 Vgl. KOM (2003) 69 endgültig, S. 8. 
9 Vgl. ebd., S. 13. 
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nanzdienstleistungsinstituten gem. § 9 Abs. 1 Nr. 4, die Werbebeschränkungen gem. 

§ 5 Abs. 3, 4 und § 21 Abs. 2, die Begrenzung der Verkaufsstellen und Beschränkungen der 

Vertriebswege sowie die Bestimmungen des Staatsvertrages, die sich auf das Erfordernis der 

Lokalisierung beziehen, Stellung. Die deutsche Regierung wird darin aufgefordert, binnen 

zwei Monaten ihren Standpunkt zu übermitteln und weiter mitzuteilen, welche Maßnahmen 

der deutschen Behörden vorgesehen werden, um den aus dem EG-recht erwachsenden Ver-

pflichtungen nachzukommen. In die Verfahrenslogik der Informationsrichtlinie lässt sich die-

ses Schreiben nur schwer einordnen, da nach der ausführlichen Stellungnahme gem. Art. 

9 Abs. 2 solche Äußerungen zu notifizierten Bestimmungen, die nicht in den Anwendungsbe-

reich der Richtlinie 98/34/EG fallen, nicht vorgesehen ist. Auch die Voraussetzungen zur Ein-

leitung eines Vertragsverletzungsverfahrens gem. Art. 226 EGV sind allein dadurch nicht 

erfüllt, da das Schreiben insoweit den inhaltlichen Mindestanforderungen nicht genügt. Insbe-

sondere fehlt es an einer Mitteilung, dass ein formelles Vertragsverletzungsverfahren eingelei-

tet wurde.10 Dies hindert allerdings nicht die spätere ordnungsgemäße Einleitung eines Ver-

tragsverletzungsverfahrens seitens der Kommission hinsichtlich der beanstandeten Bestim-

mungen. 

Auf weitere Bestimmungen, die notifizierungspflichtuig sein könnten, soll kurz eingegangen 

werden, da diese hinsichtlich einer Notifizierungspflicht der Ausführungsgesetze der Länder 

zum Staatsvertrag relevant sein können. 

§ 5 Abs. 3 des Staatsvertrags verbietet die Werbung für öffentliches Glücksspiel im Fernse-

hen, im Internet sowie über Telekommunikationsanlagen. Soweit die Werbung im Internet 

verboten wird, handelt es sich um eine Vorschrift betreffend Dienste der Informationsgesell-

schaft nach Art. 1 Nr. 2 und 5 der Richtlinie 98/34/EG. Werbung stellt eine Leistung dar, die 

in der Regel gegen Entgelt erbracht wird, wobei es unerheblich ist, wer die Dienstleistung 

bezahlt. Die Onlinewerbung wird auch elektronisch und auf individuellen Abruf erbracht. 

Letzteres Kriterium dient vor allem der Abgrenzung gegenüber solchen Übertragungen von 

Daten ohne Abruf des Empfängers wie dies bei Hörfunk-, Fernseh- und Teletextdiensten der 

Fall ist.11 Da § 5 Abs. 3 die Onlinewerbung verbietet, liegt auch eine technische Vorschrift 

gem. Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34/EG vor. Damit löst diese Bestimmung ebenfalls die 

Notifizierungspflicht aus. Der von der Kommission in ihrem Schreiben vom 14. Mai 2007 

erwähnte § 9 Abs. 1 Nr. 4 des Staatsvertrags ermächtigt zur Untersagung der Mitwirkung an 

                                                 
10 Dazu Ehricke, in: Streinz, EUV/EGV-Kommentar, Art. 226, Rn. 19. 
11 Vgl. KOM (2003) 69 endgültig, S. 8. 
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Zahlungen für unerlaubtes Glücksspiel gegenüber Kredit- und Finanzdienstleistungsinstituten. 

Gemäß Art. 1 Nr. 5 UAbs. 3 i.V.m. dem (nicht erschöpfenden) Anhang VI fallen „Bank-

dienstleistungen“ nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie 98/34/EG. Allerdings wird 

hier nicht eine Bankdienstleistung als solche geregelt, sondern eine Modalität der Abwicklung 

des Glücksspiels untersagt. Letzteres ist aber nicht bereits durch EG-Sekundärrecht geregelt, 

was den Ausnahmetatbestand motiviert.12 

Gleiches gilt ggf. hinsichtlich § 9 Abs. 1 Nr. 5 des Staatsvertrags, der zur Untersagung gegen-

über Dienstanbietern im Sinne von § 3 Teledienstgesetz ermächtigt, selbst wenn hinsichtlich 

des Teledienstgesetzes ein Fall von Art. 10 der Richtlinie 98/34/EG vorliegen sollte. 

§ 8 des Staatsvertrags wird von der Kommission im Zusammenhang mit der Verhältnismä-

ßigkeitsprüfung erwähnt. 

Die drei letztgenannten Fälle sind insoweit für die Notifizierungspflicht der Ausführungsge-

setze der Länder von Bedeutung, als hier von Ermächtigungen Gebrauch gemacht wird bzw. 

Konkretisierungen erfolgen. Da es sich bei § 9 Abs. 1 Nr. 4 und 5 um Ermächtigungen und 

noch nicht um Regelungen handelt, hat die Kommission insoweit möglicherweise allein des-

halb auf eine Begutachtung im Rahmen der ausführlichen Stellungnahme verzichtet.13 Nach 

der Rechtsprechung des EuGH zum Begriff der technischen Vorschriften sind Ermächti-

gungsgrundlagen nicht notifizierungspflichtig, da ihnen selbst keine Rechtswirkungen gegen-

über Individuen zukommen. Die Durchführungsvorschriften, die Rechtswirkungen gegenüber 

dem Einzelnen entfalten, unterliegen dann jedoch der Notifizierungspflicht.14 

III. Notifizierungspflicht der Ausführungsgesetze der Länder 

A. Grundsätzliche Klärung von Notifizierungspflichten 
Wie die Kommission selbst in ihrem Bericht vom 13. Februar 2003 ausführt, bereitet die Sub-

sumtion nationaler Maßnahmen unter die Notifizierungspflicht in der Praxis erhebliche 

Schwierigkeiten. Die Kommission empfiehlt daher im Zweifel eine Notifizierung und ist bei 

der Klärung anstehender Fragen behilflich.15 Um den Mitgliedstaaten für die konkrete An-

                                                 
12 Vgl. dazu im Einzelnen Vademecum zur Richtlinie 98/48/EG zur Einführung einer gesetzgeberischen Trans-

parenz für die Dienste der Informationsgesellschaft, Dokument S- 42/48 endg., (http:europa.eu.int/comm/ 
enterprise/tris/Vade9848/index_de.pdf), S. 29 ff. 

13 Ihrem Schreiben vom 14. Mai 2007 nach zu urteilen, geht die Kommission jedoch bezüglich § 9 Abs. 1 Nr. 4 
von einem Verstoß gegen Art. 56 EGV aus. 

14 EuGH, Rs. C-317/92, Kommission/Deutschland, Slg. 1994, I-2039, Rn. 26; Rs. C-194/94, CIA Security Inter-
national/Signalson, Slg. 1996, I-2201, Rn. 29. 

15 Vgl. ebd., S. 13 und konkret S, 34 ff. 
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wendung der Richtlinie 98/34/EG auf dem Gebiet der Vorschriften für Dienste der Informati-

onsgesellschaft aufgrund der Komplexität der Bestimmungen der Richtlinie eine Auslegungs-

hilfe zu geben, hat die Kommission ein „Vademecum“ mit konkreten Beispielen zur Verfü-

gung gestellt, um die Abgrenzung der Definitionen besser zu veranschaulichen.16 Für die hier 

konkret gestellten Fragen lässt sich dem aber wenig entnehmen. Gleiches gilt für die Recht-

sprechung des EuGH, soweit sich diese speziell mit Vorschriften für Dienste der Informati-

onsgesellschaft befasst.17 Der Begriff der technischen Vorschrift gem. Art. 1 Nr. 11 der Richt-

linie 98/34/EG wurde jedoch durch die Rechtsprechung des EuGH konkretisiert, die auch zur 

Beurteilung der Notifizierungspflicht der Ausführungsgesetze herangezogen werden kann.18 

Spezielle Literatur ist nicht ersichtlich, wie überhaupt die praktisch so wichtige Informations-

richtlinie eher stiefmütterlich behandelt wird. 

Zur Klärung der vorgelegten Fragen ist daher neben der Rechtsprechung des EuGH auf den 

Zweck und das System der Informationsrichtlinie 98/34/EG abzustellen. Dies ergibt sich vor 

allem aus den Erwägungsgründen der Richtlinie.  

Zur Sicherung des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts ist nicht nur erforderlich, dass entge-

genstehendes nationales Recht von den nationalen Behörden und Gerichten außer Anwendung 

gelassen wird (Realisierung des Anwendungsvorrangs), sondern auch, dass sein Erlass von 

vorneherein verhindert wird. Dieser Teil der gebotenen Sperrwirkung des Gemeinschafts-

rechts19 wird durch die Informationsrichtlinie dadurch erheblich verstärkt, dass die Mitglied-

staaten verpflichtet werden, den Erlass neuer Vorschriften der Kommission zu notifizieren, 

damit dieser die Prüfung auf die Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht ermöglicht wird. 

Damit soll präventiv die Entstehung von Hemmnissen für den Binnenmarkt (Warenverkehr, 

Dienstleistungsverkehr) verhindert werden. Die Richtlinie hebt mehrfach den Gedanken der 

Transparenz hervor. 

                                                 
16Vademecum (Fn. 10). 
17 EuGH, Rs. C-443/98, Unilever Italia/Central Food, Slg. 2000, I-7535; Rs. C-390/99, canal Satellite Digital, 

Slg. 2002, I-607; Rs. C-89/04, Mediakabel BV/Commissariaat voor de Media, Slg. 2005, I-4891. 
18 Vgl. KOM (2003) 69 endgültig, S. 8. 
19 Im Hinblick auf Richtlinien hat der EuGH eine solche Sperrwirkung gegenüber Vorschriften, die die Errei-

chung des Richtlinienziels verhindern könnten, ausdrücklich ausgesprochen, vgl. EuGH, Rs. C-129/96, Inter-
Environment Wallonie, Slg. 1997, I-7411, Rn. 36 ff. 
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B. Unterscheidung nach dem Regelungsinhalt der Ausführungsgeset
ze der Länder 

1. Die Entwürfe der Landesgesetze enthalten neue Ausführungsvor
schriften, die als solche notifizierungspflichtig sind 

Soweit die Ausführungsgesetze gegenüber dem Staatsvertrag gänzlich neue Vorschriften ent-

halten, die als solche notifizierungspflichtig sind, sind die Ausführungsgesetze selbst eben-

falls notifizierungspflichtig. Hier wäre, wie gezeigt, an die Vorschriften zu denken, die auf-

grund der Ermächtigungen in § 9 Abs. 1 Nr. 4 und § 9 Abs. 1 Nr. 5 des Staatsvertrags erlassen 

wurden. Denn erst mit dem Gebrauchmachen von dieser Ermächtigung entsteht das konkrete 

Hemmnis für den Binnenmarkt.20 Erfolgt in einem Ausführungsgesetz eines Landes der gene-

relle Ausschluss der konkreten Zahlungsmodalität und der konkreten Werbemaßnahme, die 

unter die Informationsrichtlinie fallen können (wird im Einzelnen geprüft), so ist das betref-

fende Landesgesetz notifizierungspflichtig. Eine Notifizierungspflicht liegt weiterhin vor, 

soweit von der Ermächtigung nach § 24 Satz 2 des Staatsvertrags Gebrauch gemacht und 

Straf- oder Bußgeldvorschriften insbesondere für einen Verstoß gegen das aus § 4 Abs. 4 fol-

gende Verbot erlassen werden (so etwa Art. 9 Abs. 1 Nr. 3 des Bayerischen Gesetzes zur Aus-

führung des Staatsvertrags zum Glücksspielwesen in Deutschland). Das Gleiche gilt für ein 

Gebrauchmachen von § 25 Abs. 6 (befristetes Internetangebot).21 

Zur Reichweite der dadurch begründeten Notifizierungspflicht ist anzumerken, dass, soweit 

auch nur eine Vorschrift des Gesetzes notifizierungspflichtig ist, das gesamte Ausführungsge-

setz notifiziert werden muss.22  

2. Generelle Pflicht zur Notifizierung der Entwürfe von Ausführungsge
setzen eines Staatsvertrags 

Zweck und System der Informationsrichtlinie legen die Frage nahe, ob nicht nach dem Ent-

wurf des Staatsvertrags auch die Entwürfe der Ausführungsgesetze unabhängig davon zu noti-

fizieren sind, ob sie vom Staatsvertrag abweichen oder lediglich dessen Bestimmungen über-

nehmen. Dafür spricht, dass nicht der Staatsvertrag, sondern erst die Gesetze der Länder die 

potentiellen Beschränkungen der Grundfreiheiten, die durch das Notifizierungsverfahren ver-

                                                 
20 Vgl. EuGH, Rs. C-317/92, Kommission/Deutschland, Slg. 1994, I-2039, Rn. 26; Rs. C-194/94, CIA Security 

International/Signalson, Slg. 1996, I-2201, Rn. 29. 
21 Für einen Überblick über die Bestimmungen in den Ausführungsgesetzen, mit denen von diesen Ermächtigun-

gen Gebrauch gemacht wird und die daher notifizierungspflichtig sind, siehe die Tabelle im Anhang. 
22 EuGH, Rs. C-279/94, Kommission/Italien, Slg. 1997, I-4743, Rn. 38 ff. Die Stillhaltepflicht nach Art. 9 der 

Richtlinie gilt dann jedoch nur für die technischen Vorschriften. 
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hindert werden sollen, herbeiführen.23 Erst durch die Entwürfe der Landesgesetze wird deut-

lich und besteht Klarheit darüber, ob und inwieweit die im Staatsvertrag angelegten Hemm-

nisse für den Binnenmarkt realisiert werden oder nicht. Erst dadurch erfährt die Kommission, 

ob ihren Bedenken und Anregungen Rechnung getragen wurde oder nicht. Das Ziel der 

Transparenz wird nur so erreicht. Weiterhin haben die Mitgliedstaaten gem. Art. 8 Abs. 1 

UAbs. 1 der Richtlinie 98/34/EG die Pflicht, mit der Übermittlung des Entwurfs der techni-

schen Vorschrift gleichzeitig die hauptsächlich und unmittelbar betroffenen grundlegenden 

Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu übermitteln, wenn deren Wortlaut für die Beurtei-

lung der Tragweite des Entwurfs einer technischen Vorschrift notwendig ist. Zweck dieser 

Vorschrift ist es, der Kommission zu jedem Entwurf einer technischen Vorschrift eine mög-

lichst vollständige Information über ihren Inhalt, ihre Tragweite und ihren allgemeinen Zu-

sammenhang zu verschaffen, damit sie die ihr durch die Richtlinie verliehenen Befugnisse so 

wirksam wie möglich ausüben kann.24 Die Kommission kann die Tragweite der in dem 

Staatsvertrag enthaltenen Vorschriften jedoch nur beurteilen, wenn ihr auch die dazu erforder-

lichen Ausführungsgesetze übermittelt werden. Folglich spricht Art. 8 Abs. 1 Uabs. 1 eben-

falls für eine generelle Notifizierungspflicht der Entwürfe von Ausführungsgesetzen eines 

Staatsvertrages. Vor der Notifizierung der Entwürfe der Ausführungsgesetze an die 

Kommission dürfen diese von den Landtagen nicht erlassen werden (zu den Folgen eines 

Verstoßes s.u. IV.). 

3. Die Entwürfe der Landesgesetze enthalten Abweichungen oder Er
gänzungen von bzw. zu den seitens der Kommission beanstandeten 
Vorschriften des Staatsvertrages 

Soweit die Entwürfe der Landesgesetze von den seitens der Kommission beanstandeten Vor-

schriften des Staatsvertrages (§ 4 Abs. 4 und § 25 Abs. 6) abweichen, wären sie zu notifizie-

ren.25 Ein solches Abweichen ist bislang aber nicht ersichtlich. Die oben (III. B.2) festgestellte 

Notifizierungspflicht der Ausführungsgesetze bleibt davon aber unberührt. 

 

                                                 
23 EuGH, Rs. C-317/92, Kommission/Deutschland, Slg. 1994, I-2039, Rn. 26; Rs. C-194/94, CIA Security Inter-

national/Signalson, Slg. 1996, I-2201, Rn. 29. 
24 EuGH, Rs. C-279/94, Kommission/Italien, Slg. 1997, I-4743, Rn. 40. 
25 Vgl. dazu EuGH, Rs. C-273/94, Kommission/Niederlande, Slg. 1996, I-31, Rn. 13 ff. 
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IV. Rechtsfolgen einer Nichtbeachtung der Notifizie
rungspflicht 

Verstöße gegen die Notifizierungspflicht können als Vertragsverletzungen, nämlich die Nich-

tbefolgung der Umsetzungspflicht aus Art. 249 Abs. 3 EGV, im Vertragsverletzungsverfahren 

gemäß Art. 226 EGV verfolgt werden. Damit allein würde aber der Zweck der Informations-

richtlinie nicht erreicht. Um Verstöße der Mitgliedstaaten effektiv zu sanktionieren und die 

Effektivität der Informationsrichtlinie im innerstaatlichen Bereich zu verstärken hat der EuGH 

auch hier seine „Effet-utile“-Rechtsprechung entfaltet. Nach seiner Auffassung ist die Richtli-

nie unmittelbar anwendbar (hinreichend genau formuliert, Umsetzungsfrist abgelaufen, keine 

unmittelbare Verpflichtung von Individuen). Daher können Bestimmungen, die notifizie-

rungspflichtig waren, aber nicht ordnungsgemäß der Kommission notifiziert wurden, dem 

Einzelnen nicht entgegengehalten werden.26 In den vom EuGH entschiedenen Fällen ging es 

dabei zwar stets um die jeweils die Notifizierungspflicht auslösenden technischen Vorschrif-

ten. Da nach der Rechtsprechung aber jeweils die Gesamtregelung notifizierungspflichtig 

wird, sollte sich die Unanwendbarkeit auch auf die sonstigen mit-notifizierungspflichtigen 

Vorschriften erstrecken. Im Übrigen besteht ein Individualinteresse an der Nichtanwendung 

ohnehin regelmäßig vor allem im Hinblick auf die technischen Vorschriften, also etwa straf-

bewehrte Verbote. 

Hier nicht einschlägige Grenzen für diese unmittelbare Wirkung ergeben sich allein aus dem 

Normzweck.27 Dies kann sich ungeachtet der Rechtsprechung des EuGH zur (fehlenden) ho-

rizontalen Direktwirkung von Richtlinien auch auf Privatrechtsverhältnisse auswirken. Zwar 

kann die Richtlinie nicht selbst Verpflichtungen Einzelner begründen und daher nicht als sol-

che ihnen gegenüber herangezogen werden. Diese Rechtsprechung gilt jedoch nicht für den 

Fall, dass die Nichtbeachtung der Art. 8 und 9 der Informationsrichtlinie 98/34/EG, die einen 

wesentlichen Verfahrensfehler darstellt, die Unabwendbarkeit der unter Verstoß gegen einen 

dieser Artikel erlassenen technischen Vorschrift nach sich zieht.28 

Konkret hätte dies hier zur Folge, dass eine gebotene aber unterlassene Notifizierung die je-

weiligen Landesgesetze zur Ausführung des Glücksspielstaatsvertrags den Unternehmen nicht 

entgegengehalten werden könnte. Insbesondere wäre die Verhängung von Sanktionen (Buß-

geld oder Kriminalstrafe), die auf gemeinschaftsrechtswidrige Tatbestände gestützt werden, 

                                                 
26 EuGH, Rs. C-194/94, CIA Security International SA/Signalson, Slg. 1996, I-2201, Rn. 54. 
27 EuGH, Rs. C-226/97, Lemmens, Slg. 1998, I-3711, Rn. 32 ff. 
28 EuGH, Rs. C-443/98, Unilever Italia/Central Food, Slg. 2000, I-7535, Rn. 50. 
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unzulässig.29 Gemeinschaftsrechtswidrig wäre der Tatbestand hier aber bereits wegen der feh-

lenden Notifizierung, unabhängig davon, ob der Tatbestand selbst als solcher dem Gemein-

schafsrecht entspricht oder nicht. 

V. Rechtsfolgen der Nichtberücksichtigung der ausführli
chen Stellungnahme der Kommission sowie der Stellung
nahme zur Antwort der deutschen Behörden zum notifi
zierten Staatsvertrag 

Die Kommission behält sich in ihrer ausführlichen Stellungnahme gemäß Art. 9 Abs. 2 In-

formationsrichtlinie und auch in ihrer Erwiderung auf die Antwort der zuständigen deutschen 

Stellen das Recht vor, die vorliegende Angelegenheit erneut zu prüfen, falls ihren konkret 

benannten Bedenken bei Erlass der notifizierten Maßnahme nicht Rechnung getragen wird. 

Dies bestätigt, dass Rechtsfolge der Nichtberücksichtigung nach Ansicht der Kommission 

insoweit allein die Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens gemäß Art. 226 EGV sein 

kann. Von einer Unanwendbarkeit der notifizierten, von der Kommission jedoch kritisierten 

Vorschriften geht die Kommission offenbar selbst nicht aus. Dies mag auf den ersten Blick 

angesichts der weitaus gravierenderen Folgen einer Nichtbeachtung der Notifizierungspflicht 

selbst – Unanwendbarkeit der nicht notifizierten Vorschriften wegen unmittelbarer Wirkung 

der Notifizierungspflicht – erstaunen. Anderweitige Rechtsprechung des EuGH, in der dieser 

die Nichtberücksichtigung der Stellungnahme der Kommission jedoch in ihren Rechtsfolgen 

gleichgestellt hätte, ist allerdings nicht ersichtlich.30 Die Frage, ob Vorschriften des nationalen 

Rechts, die trotz entgegenstehender Bedenken der Kommission von den Mitgliedstaaten oder 

ihren subnationalen Gebietseinheiten erlassen werden, ebenfalls unanwendbar sind, ist in der 

Rechtsprechung des EuGH damit offen. Sie könnte gegebenenfalls von einem nationalen Ge-

richt dem EuGH im Verfahren nach Art. 234 Abs. 2 EGV vorgelegt werden. Ein letztinstanz-

liches Gericht wäre in einem solchen Fall nach Art. 234 Abs. 3 EGV uneingeschränkt vorla-

                                                 
29 St. Rspr., vgl. z.B. EuGH, Rs. C-224/97, Ciola/Land Vorarlberg, Slg. 1999, I-2517, Rn. 21 ff. und zuletzt (zu 

Sportwetten) EuGH, verb. Rs. C-338/04, C-359/04 und C-360/04, Placanica u.a., EuZW 2007, 209, Rn. 68 ff. 
Speziell zur Unanwendbarkeit einer Bußgeldvorschrift, die in einem unter Verstoß gegen die Notifizie-
rungspflicht erlassenen Gesetz enthalten war EuGH, Rs. C-303/04, Lidl Italia Srl/Comune di Stradella, Slg. 
2005, I-7865, Rn. 20 ff. 

30 Die vom EuGH in den Rs. C-341/97, Kommission/Niederlande, Slg. 2000, I-6611 sowie Rs. C-230/99, Kom-
mission/Frankreich, Slg. 2001, I-1169 entschiedenen Konstellationen weichen von der vorliegenden Frage 
entscheidend ab. In diesen Fällen ging es nämlich allein darum, ob die „ausführliche Stellungnahme“ nach 
Art. 9 der Richtlinie 98/34 die „begründete Stellungnahme“ als erster Verfahrensschritt des Vertragsverlet-
zungsverfahrens nach Art. 226 EGV ersetzen kann (vom EuGH verneint). 
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gepflichtig und könnte sich nicht auf eine der engen, vom EuGH entwickelten Ausnahmen 

von der Vorlagepflicht berufen.31 

Die Situation der Nichtberücksichtigung der Stellungnahme der Kommission ist aber auch 

nicht uneingeschränkt mit der eines völligen Unterbleibens der Notifizierung vergleichbar. 

Denn primärer Zweck der Notifizierungspflicht ist, wie aus den Erwägungsgründen der Richt-

linie 98/34/EG hervorgeht, die Information der Kommission über potentielle Hemmnisse, die 

seitens der Mitgliedstaaten gegenüber den betroffenen Grundfreiheiten (Warenverkehrsfrei-

heit, Dienstleistungsfreiheit) aufgebaut werden. Nur wenn die Kommission informiert ist, 

kann sie den Sachverhalt prüfen und ggf. das Vertragsverletzungsverfahren eröffnen. Aller-

dings wäre die Effektivität des Gemeinschaftsrechts in ähnlicher Weise berührt, wenn Mit-

gliedstaaten der Stellungnahme der Kommission keinerlei Beachtung schenkten und die Noti-

fizierung tatsächlich nur pro forma vornähmen. Immerhin ziehen die Mitgliedstaaten ausweis-

lich Erwägungsgrund 14 der Richtlinie 98/34/EG die Änderungsvorschläge der Kommission 

in Erwägung. Hinzu kommt, dass die Mitgliedstaaten gemäß Art. 10 Abs. 2 EGV alle Maß-

nahmen zu unterlassen haben, die die Erreichung der Ziele des Gemeinschaftsrechts gefähr-

den könnten.32 Anders als hinsichtlich der Notifizierungs- und Stillhaltepflicht, die sich als 

bestimmte und unbedingte Verpflichtungen aus Art. 8 und 9 der Richtlinie 98/34/EG erge-

ben,33 enthält diese gerade keine Bestimmung, der zufolge die Mitgliedstaaten nach Ablauf 

der Stillhaltepflicht die notifizierten Vorschriften nicht erlassen dürften. Damit fehlt es aber 

an sich an den Voraussetzungen, die der EuGH in ständiger Rechtsprechung für den Eintritt 

einer unmittelbaren Wirkung von Richtlinienvorschriften verlangt.34 Nach Erlass notifizierter 

Vorschriften durch einen Mitgliedstaat verlagert sich die Prüfung damit auf die Frage ihrer 

materiellrechtlichen Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht. Insoweit die fraglichen Vor-

schriften also tatsächlich – wie von der Kommission in ihrer ausführlichen Stellungnahme 

kritisiert – mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar sind, sind sie gegebenenfalls wegen der 

unmittelbaren Wirkung und des Anwendungsvorrangs dieser materiellen Vorschriften – etwa 

der Grundfreiheiten – unanwendbar. Eine andere Auslegung würde das Informationsverfahren 

der Richtlinie de facto zu einem Genehmigungsverfahren uminterpretieren. 
                                                 
31 Zu diesen Einschränkungen siehe Herrmann, Die Reichweite der gemeinschaftsrechtlichen Vorlagepflicht in 

der neueren Rechtsprechung des EuGH, EuZW 2006, S 231 ff. 
32 Der EuGH hat daher auch festgestellt, dass sich der Zweck des Notifizierungsverfahrens nicht auf die Informa-

tion der Kommission beschränkt, vgl. EuGH, Rs. C-194/94, CIA Security International SA/Signalson, Slg. 
1996, I-2201, Rn. 50. 

33 EuGH, Rs. C-194/94, CIA Security International SA/Signalson, Slg. 1996, I-2201, Rn. 32 ff., und Rs. C-
443/98, Unilever Italia/Central Food, Slg. 2000, I-7535, Rn. 37 ff. zu diesen Voraussetzungen im Hinblick 
auf Art. 8 und 9 der Richtlinie 98/34/EG. 

34 Vgl. dazu Herrmann, Richtlinienumsetzung durch die Rechtsprechung, 2003, S. 45 ff. 
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Die konkret, insbesondere mit der neuesten Rechtsprechung des EuGH im Placanica-Urteil, 

begründeten Bedenken der Kommission gegen die Gemeinschaftsrechtskonformität des 

Staatsvertrages können allerdings dazu führen, dass ein „hinreichend qualifizierter Verstoß“ 

im Sinne der Rechtsprechung des EuGH zum gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsan-

spruch vorliegt und daher seine Ausführung in den Landesgesetzen zu einem Staatshaftungs-

anspruch gemäß der Francovich-Rechtsprechung des EuGH35 führen kann.36 Dies liegt jeden-

falls dann nahe, wenn sich die Landesgesetzgeber nicht mit den Bedenken der Kommission 

auseinandergesetzt habe, die sie gemäß Erwägungsgrund 14 der Richtlinie 98/34/EG in Erwä-

gung zu ziehen haben. Besonders bedenklich ist die diskriminierende Vorschrift des § 25 Abs. 

6 des Staatsvertrags. 

VI. Ergebnis 

1. Die Beschränkung der ausführlichen Stellungnahme auf § 4 Abs. 4 des Staatsvertrags 
sowie die dazu ergangene Übergangsvorschrift des § 25 Abs. 6 des Staatsvertrags (§ 8 
wird im Zusammenhang mit der Verhältnismäßigkeitsprüfung erwähnt) besagt, dass 
die Kommission jedenfalls diese Vorschriften für notifizierungspflichtig gehalten hat. 
Weiterhin notifizierungspflichtig könnte jedoch § 5 Abs. 3 sein, soweit er Werbung im 
Internet verbietet. § 9 Abs. 1 Nr. 4 betrifft zwar die vom Geltungsbereich der Richtli-
nie 98/34/EG ausgenommenen Bankdienstleistungen, regelt diese aber nicht. Das Ge-
brauchmachen von den in Art. 9 Abs. 1 Nr. 4 und 5 genannten Ermächtigungen in den 
Landesgesetzen könnte daher hinsichtlich der Landesgesetze selbst notifizie-
rungspflichtig sein. 

2. a) Soweit die Ausführungsgesetze durch das Gebrauchmachen von Ermächtigungen 
im Staatsvertrag notifizierungspflichtige Bestimmungen enthalten, sind sie notifizie-
rungspflichtig. Dies kommt hier Hinsichtlich der Realisierung der Ermächtigungen in 
§ 9 Abs. 4 Nr. 4 und 5, § 24 Satz 2 sowie des § 25 Abs. 6 des Staatsvertrags in Be-
tracht.  
b) Abweichungen von notifizierungspflichtigen Bestimmungen des Staatsvertrags wä-
ren notifizierungspflichtig. Solche Abweichungen sind hier nicht ersichtlich. Die Noti-
fizierungspflicht im Übrigen bleibt davon unberührt.  
c) Da die (potentiellen) Beschränkungen der Grundfreiheiten des Gemeinsamen Mark-
tes/Binnenmarktes nicht durch den Staatsvertrag, der als solcher keine Außenwirkung 
hat, sondern erst durch die jeweiligen Ausführungsgesetze der Länder herbeigeführt 
werden, fordern Zweck und System der Informationsrichtlinie 98/34/EG, insbesondere 
das Transparenzgebot, dass die Ausführungsgesetze in jedem Fall notifizierungspflich-
tig sind, wenn sie – und sei es nur durch Verweis auf den Staatsvertrag – notifizie-
rungspflichtige Inhalte haben. 

                                                 
35 Vgl. dazu Streinz, Europarecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 417 ff. mwN. 
36 Vgl. dazu das Redeker-Gutachten zum Glücksspiel-Staatsvertrag.. 
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3. Da die Ausführungsgesetze der Länder zum Glücksspiel-Staatsvertrag notifizie-
rungspflichtig sind, dürfen sie vor einer Notifizierung der Gesetzesentwürfe an die 
Kommission nicht erlassen werden. 

4. Ein Verstoß gegen die Notifizierungspflicht führt dazu, dass die notifizierungspflichti-
gen Bestimmungen dem Einzelnen nicht entgegengehalten werden können. Konkret 
hätte dies u.a. zur Folge, dass Sanktionen, die auf einem notifizierungspflichtigen Tat-
bestand beruhen (unabhängig davon, ob dieser Tatbestand selbst gemeinschaftsrechts-
konform ist oder nicht), nicht verhängt werden dürfen. 

5. Folge der Nichtbefolgung der ausführlichen Stellungnahme sowie deren Bestätigung 
durch die Kommission ist ein mögliches Vertragsverletzungsverfahren der Kommissi-
on. Dies entspricht auch dem Zweck der Informationsrichtlinie und ist systemgerecht. 
Ferner kommt angesichts des konkret begründeten Hinweises der Kommission auf 
durchgreifende gemeinschaftsrechtliche Bedenken ein Staatshaftungsanspruch gemäß 
der Rechtsprechung des EuGH in Betracht. Eine Unanwendbarkeit der Vorschriften 
wird man hingegen nur dann annehmen können, wenn sie gegen unmittelbar wirkende 
materiellrechtliche Vorschriften des Gemeinschaftsrechts – insbesondere die Grund-
freiheiten verstoßen. 

 

Bayreuth/München, 7. September 2007 

 

 

Prof. Dr. Rudolf Streinz 

 

 

Dr. Christoph Herrmann, LL.M. 

 

 

Tobias Kruis 
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