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Zusammenfassung

Der Schwerpunkt der Arbeit betrifft die Be-
wertung der Rechtsprechung zu Gliicksspielen,
insbesondere derjenigen des Gerichtshofs der
Europdischen Union (EuGH). Sowohl das Ver-
anstalten von Gliicksspielen wie ebenso deren
Vermittlung werden vom EuGH als wirtschaft-
liche Tétigkeiten im Sinne des europdischen
Binnenmarktes angesehen, wobei sie in ihrer
praktischen Ausgestaltung iiberwiegend als
Dienstleistungen einzustufen sind. Trotz des
beachtlichen Umfangs des Gliicksspielmarktes
ist dieser jedoch nicht europarechtlich geregelt,
vielmehr gelten insoweit nur mitgliedstaatliche
Bestimmungen. Dabei gidbe es gem. Art. 59
AEUV bzw. Art. 50 im Hinblick auf die Nie-
derlassungsfreiheit fiir das Européische Parla-
ment und den Rat die Moglichkeit, diese Té-
tigkeiten zu liberalisieren, also europarechtlich
zu regeln. Da der Rat dies wegen der ableh-
nenden Haltung der Mitgliedsstaaten jedoch
nicht will, ist auch die Kommission insoweit
nicht initiativ geworden. Nur zu den Online-
spielen hat sie insbesondere wegen der grenz-
iiberschreitenden Auswirkungen und Verzer-
rungen ein Griinbuch vorgelegt und die daraus
geschlossenen Folgerungen in einer Empfeh-
lung an die Mitgliedsstaaten gerichtet, die je-
doch gerichtlich angefochten worden ist.

Aufgrund dieser Ausgangslage ist es eigentlich
der EuGH, der sich zur Auslegung europa-
rechtlicher Bestimmungen im Verhéltnis zu
mitgliedsstaatlichen Gliicksspielregelungen &u-
Bert, zumal er insoweit mit zahlreichen Vor-
abentscheidungsersuchen befasst worden ist.
Ihm kommt daher eine besondere Bedeutung
im Gliicksspielbereich zu, weshalb auch die
Kommentierung dieser Rechtsprechung den
Hauptteil der Dissertation bildet.

Die dargestellten iiber 50 EuGH-Judikate, die
praktisch die gesamte EuGH-Rechtsprechung
zu Gliicksspielen umfassen, beeinflussen auch
die nationalen Gliicksspielregelungen, die lau-
fend gedndert bzw. ergidnzt werden. Der Ge-
richtshof hélt fest, dass es den Mitgliedstaaten

Abstract

The main focus of this work is on the
evaluation of the jurisdiction on games of
chance especially by the European Court
of Justice (ECJ). Both the organizing as
well as the brokerage of games of chance
are considered by the ECJ to be commer-
cial activities in terms of the European
single market whereas, in the practical
process, they predominantly are classified
as services. Despite of the considerable
size of the gambling market it is not yet
defined under European law; rather only
individual regulations and provisions by
the Member States on their own are exist-
ing. Nevertheless, according to Art. 59
TFEU respectively Art. 50 with regard to
the freedom of establishment, the Europe-
an Parliament and the Council would be
entitled to regulate these activities on a
European level and thus liberalizing them.
But since the Council is unwilling to do
so because of the negative attitude of the
Member States, also the Commission
does not intend to take any initiative in
this regard. Only concerning online gam-
bling, the Commission has now adapted a
Green Paper because of the transboundary
effects and distortions and has directed
the resulting conclusions with a recom-
mendation to the Member States which
was lodged a complaint.

Given this situation, the ECJ expresses its
concern about European regulations in the
context to regulations and provisions for
gambling by the Member States them-
selves in particular in connection with the
handling of preliminary rulings. There-
fore, the ECJ plays an important role in
the gambling field. This is why the com-
ments on the jurisdiction make out the
main part of the dissertation.

The more than 50 ECJ decisions present-
ed herein and which practically include
the entire ECJ jurisdiction also have an
influence on the national gambling regu-
lations which are constantly modified or
supplemented. The Court accepts the full
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freisteht, die Ziele ihrer Politik auf dem Gebiet
der Gliicksspiele festzulegen und das ange-
strebte Schutzniveau genau zu bestimmen.
Dies bedeutet, dass die Mitgliedsstaaten die
volle Regelungsbefugnis auf dem Gebiet der
Gliicksspiele haben, d. h. dass sie die Spiele
ganz verbieten oder vollig erlauben oder ,,Zwi-
schenlosungen* wéhlen kénnen, wie z. B. Mo-
nopole oder die Vergabe von Konzessionen,
wobei deren Limitierung auf 20 in Deutschland
zu Gerichtsverfahren fiihrte, gemif3 denen die-
se Limitierung nicht mehr aufrecht erhalten
werden kann.

Innerhalb der nationalen Regelungen halten ei-
nige Linder noch an einem Monopol fest, das
vor allen Dingen aus Griinden des Spieler-
schutzes notig sei. In Deutschland gilt dieses
Monopol fiir Lotterien, obwohl diese nach-
weislich im Gegensatz zu den Automatenspie-
len am wenigsten suchtgefdhrdend sind.

Wenn die mitgliedsstaatlichen Regulierungen
zur Beschridnkung einer Grundfreiheit des Bin-
nenmarktes flihren, miissen sie gerechtfertigt
werden. Der Gerichtshof hat eine Reihe von
Rechtfertigungsgriinden anerkannt, wie z. B.
die Bekdmpfung der Spielsucht oder der Kri-
minalitdt respektive der Geldwische bzw. die
Rechtfertigung aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses. Trotz des Ermessens der
Mitgliedstaaten miissen die von ihnen vorge-
schriebenen restriktiven Maflnahmen den sich
aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs erge-
benden Anforderungen an ihre Verhiltnisma-
Bigkeit geniligen. Die Erzielung von Einnah-
men stellt dagegen nur eine erfreuliche Neben-
folge dar und keinen eigenstdndigen Rechtfer-
tigungsgrund fiir die tibernommene restriktive
Handhabungspolitik.

Sollte das Ziel der streitigen nationalen Rege-
lung darin bestehen, die mit Gliicksspielen zu-
sammenhdngende Kriminalitit zu bekdmpfen,
indem Spieler auf erlaubte und geregelte Spiele
gelenkt werden, kann eine Expansionspolitik,
die u. a. durch eine Ausweitung des Gliicks-
spielangebots und Werbung fiir Gliicksspiele
gekennzeichnet ist, nur dann als kohérent an-
gesehen werden, wenn die kriminellen und be-
triigerischen Aktivitdten tatséchlich ein Prob-

regulatory power of the Member States to
set the objectives of their policy on bet-
ting and gaming and to define the level of
protection sought. This means that these
may totally prohibit or fully allow gam-
bling or chose a kind of “interim solu-
tions” such as e. g. monopolies or issuing
concessions; whereas the limitation of
concessions up to 20 pieces lead to legal
proceedings in Germany with the effect
that this kind of limitation could no long-
er be sustained.

Some countries still adhere to monopolies
what is necessary concerning player pro-
tection. In Germany, this monopoly ap-
plies for lotteries even though, in contrast
to slot machines, lotteries are considera-
bly less addictive.

If the regulations of the Member States
lead to a restriction of the fundamental
freedom of the internal market, they have
to be justified. The Court has accepted
some justification reasons such as
measures to combat gambling addiction
or crime respectively money laundering
or on the basis of overriding reasons in
the public interest. In any event, despite
the discretion accorded to the Member
States in the gambling sector, the restric-
tive measures that they impose must satis-
fy the conditions laid down in the case
law of the Court concerning their propor-
tionality. The achievement of winnings on
the other hand constitutes only an inci-
dental beneficial consequence and not the
real justification for the restrictive policy
adopted.

Insofar, as to the combating of criminality
related to gambling by channeling players
into authorized circuits as being the ob-
jective pursued by the national legislation
a policy of expansion characterized, inter
alia, by the expansion of the supply of
games of chance and by the advertising of
those games, can only be regarded as con-
sistent to the extent that there is actually a
problem of criminal and fraudulent activi-
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lem erheblichen Umfangs darstellen, dem eine
Ausweitung der zugelassenen und regulierten
Titigkeiten abhelfen konnte. Im Ubrigen miis-
sen die Ausweitung des Gliicksspielangebots
und die Werbung fiir diese Gliicksspiele mal3-
voll und eng auf das begrenzt bleiben, was er-
forderlich ist, um die Verbraucher zu den kon-
trollierten Spielnetzwerken zu lenken.

Die tatsidchliche Verfolgung der Rechtferti-
gungsziele ist fiir den EuGH unabdingbar, was
in einer Priifung zu erfolgen hat, die nicht von
ungefdhr ,hypocrisy test™, also Scheinheilig-
keitstest, genannt wird, weil mitunter der Ein-
druck entstehen konnte, dass es primdr doch
um Einnahmen geht. Im Zusammenhang mit
den Rechtfertigungsgriinden miisste auch ge-
fragt werden, ob diese nur von staatlichen Or-
ganen oder Betreibern erfiillt und kontrolliert
werden konnen, oder nicht auch von privaten
Anbietern, sofern diese serids und zuverldssig
sind.

Von besonderer Bedeutung ist fiir den EuGH
die Kohidrenz der jeweiligen Regelung. Dabei
sind die Restriktionen in ihrer Gesamtheit zu
bewerten, die insgesamt stimmig sein muss,
sodass nicht die Zielsetzung durch verschiede-
ne Einzelregelungen unterlaufen wird. Nur ei-
ne ,kohdrente und systematische Regelung
kann verhaltnisméaBig sein.

Der Gerichtshof stellt im Gliicksspielbereich
auch eine Reihe von Grundsétzen auf und hélt
an Grundaussagen fest, die er praktisch wort-

gleich in den meisten Entscheidungen wieder-
holt.

Wenn die Rechtsprechung des EuGH zu den
Gliicksspielen mitunter als zu zuriickhaltend
kritisiert wird, ist zu bedenken, dass es sich
beim groflten Teil der Rechtssachen nicht um
Vertragsverletzungen oder sonstige Klagen
handelt, sondern um Vorabentscheidungen, in
denen der Gerichtshof nur die von den vorle-
genden mitgliedstaatlichen Gerichten gestellten
Fragen beantworten kann, zumal er von einem
,obiter dictum®™ insoweit nicht Gebrauch
macht.

ties on a significant scale linked to gam-
bling in the respective country which
could be dealt with by the expansion of
authorized and regulated activities. More-
over, the expansion of the supply of
games of chance and the advertising of
those games must remain measured and
strictly limited to what is necessary in or-
der to channel consumers towards con-
trolled gaming networks.

For the ECJ, the persecution of the justifi-
cation goals is indispensable. This is
made by a so-called “hypocrisy test”, thus
assuming that in the end and primarily,
the main focus is on the earnings. In this
respect, the question should come up
whether the justification reasons can be
fulfilled and controlled by governmental
bodies or operators only or even by pri-
vate providers, as long as those are trust-
worthy and reliable.

For the ECJ, the coherence of the respec-
tive regulation is of particular importance.
Thereby, the restrictions must be consid-
ered as a whole which has to be consistent
so that the goal cannot be undermined by
various single regulations. Only a “con-
sistent and systematic” regulation can be
proportionate.

Concerning the gambling business, the
Court establishes mandatory principles
and adheres to basic statements which it
re-iterates in most of its decisions in the
same words.

In case that the ECJ jurisdiction concern-
ing gambling is criticized as being cau-
tious, it should be taken into considera-
tion that a majority of these cases does
not concern actions of failure to fulfill ob-
ligations or the like, but preliminary rul-
ings where the Court can only answer the
questions of referring courts of the Mem-
ber States, given that it does not avail an
“obiter dictum” in this respect.

IV



Neben den ordnungspolitischen und binnen-
marktrelevanten Aspekten der Gliicksspielre-
gelungen, die die meisten Gliicksspielrechtssa-
chen betreffen, befasst sich der EuGH auch mit
steuer- und abgaberechtlichen Problemen der
Gliicksspielregelungen, die von der Bestim-
mung des Besteuerungsortes und der Bemes-
sungsgrundlage iiber die Wirkungen der steuer-
lichen Neutralitdt bis zur Gleichbehandlung in-
und auslidndischer Gewinne und zu Fragen der
Nichtdiskriminierung reichen.

Ebenso nimmt der Gerichtshof zu Gewinnmog-
lichkeiten, die nicht aus ,,klassischen* Gewinn-
spielen stammen, und zu im Zusammenhang
mit Gliicksspielen stehenden, aber nicht
gliicksspielrelevanten Rechtsfragen, wie z. B.
Transparenzpflichten oder prozessualen As-
pekten, Stellung.

Die dargestellte Judikatur des EuGH wird noch
durch die Gliicksspiel-Rechtsprechung ver-
schiedener anderer européischer und insbeson-
dere deutscher Gerichte erweitert. Zudem wird
sie erginzt durch Ausfiihrungen zur Geschichte
der Gliicksspiele, zu deren Arten und Definiti-
onen und zu Ausblicken auf evtl. kiinftige
Entwicklungen. Zu begriilen wére dabei eine
europarechtliche Harmonisierung der Gliicks-
spielregelung und eine Vereinheitlichung der
Steuer- und Abgabensitze, um unliebsame
Verzerrungen zu vermeiden. Nur so kdnnen
auch die bestehenden und sogar noch wach-
senden Schwarz- und Graumirkte beseitigt
werden.

Apart from the relevant aspects of gam-
bling regulations concerning regulative
and domestic market referring to most of
the gambling issues, the ECJ has to deal
also with tax requirements concerning
gambling regulations reaching from locat-
ing the place of taxation and assessment
basis over the effects of fiscal neutrality
up to equal treating of domestic and for-
eign winnings as well as concerning ques-
tions of non-discrimination.

Furthermore, the Court takes a position as
to profit opportunities of non-classical
lotteries and to legal issues in connection
with lotteries which are not related to
gaming as such, e. g. obligation of trans-
parency or procedural aspects.

The mentioned judicature of the ECJ is
extended through the jurisprudence of
various other European and German
courts. Besides, it is supplemented by fur-
ther explanations concerning the history
of lotteries including kind and definition
as well as future development. A Europe-
an harmonization of the gaming law regu-
lation and a unification of taxes and du-
ties would be welcome to avoid unpleas-
ant distortions. Only this way, the existing
and even still growing black and grey
markets could be eliminated.
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GLUCKSSPIELE UND EUROPARECHT

Ausgewihlte mitgliedstaatliche Gliicksspielregelungen unter besonderer
Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EuGH

TEIL A:
KURZUBERSICHT ZU DEN GLUCKSSPIELREGELUNGEN, PRUFUNGSGEGEN-
STAND, FRAGESTELLUNGEN
UND AUSZUWERTENDE RECHTSPRECHUNG

I Einfithrende Kurziibersicht und Vorbemerkungen zu den Gliicksspielregelungen

Der Gliicksspielbereich ist (noch) nicht europarechtlich geregelt. Lediglich zu den Internetspie-
len hat die EU-Kommission ein Griinbuch verdffentlicht und danach eine Empfehlung an die
Mitgliedstaaten gerichtet.! Zustindig fiir die Regelung des Betreibens und Vermittelns von
Gliicksspielen sowie der Teilnahme an ihnen sind also die Mitgliedstaaten.” Diese sind jedoch
gehalten, bei der Regelung aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionrechts die relevanten
Bestimmungen des EU-Vertragsrechts und die allgemeinen Grundsitze des Europarechts zu be-
achten. Zu beachten sind dabei konkret insbesondere die Freiheiten des Binnenmarktes, fallbe-
zogen vor allem die des freien Dienstleistungsverkehrs, aber auch einschldgige Bestimmungen
der Europédischen Grundrechtecharta. Im Rahmen seiner Rspr. priift der EuGH insbesondere in
Vorabentscheidungsverfahren, ob Europarecht den mitgliedstaatlichen Regelungen entgegen-
steht. Die Darstellung und Bewertung dieser Rspr. macht demzufolge nachfolgend den Hauptteil
der Arbeit aus. Dabei geht es besonders um die Frage der Beschrankungen der Grundfreiheiten
und um die Kohérenz, also um die konsequente Orientierung der Beschriankungen der Dienstleis-
tungsfreiheit an den Rechtfertigungsgriinden vor allem der Bekdmpfung der Spielsucht bzw. der
Bekdmpfung der Begleitkriminalitét.

Wenn auch eigene europdische ordnungsrechtliche Regelungen fehlen, so gibt es doch européi-
sche Rechtsakte, die auch auf Gliicksspiele — allerdings nicht nur auf diese — Anwendung finden.
Es sind dies beispielsweise die Mehrwertsteuerrichtlinie oder die Notifizierungs-RL, auf die
nachfolgend einzugehen sein wird, wie auch auf Fragen des Wettbewerbsrechts oder des Beihil-
ferechts.

Wie eben erwihnt, werden die Gliicksspiele durch nationales Recht geregelt. In der Bundesre-
publik gilt hierfiir vor allem als gemeinsames Landesrecht der Gliicksspielstaatsvertrag von 2012
(GliStV 2012) und davon abgeleitete Rechtsakte wie z. B. die Umsetzungsgesetze des GliiStV
2012, die Werberichtlinie oder die ldndereigenen Spielbanken- und Spielhallengesetze. Daneben
gelten zudem bundesrechtliche Bestimmungen, wie z. B. solche des Rennwett- und Lotteriege-
setzes, der Gewerbeordnung und — fiir Spielhallen — der Spielverordnung. Auch kommunale
Rechtsakte kommen in Frage (wie z. B. fiir kommunale Abgaben oder zur Baugestaltung fiir
Spielhallen).

Das Gliicksspielrecht der einzelnen Mitgliedstaaten ist stindig ,,im Fluss“. Laufend kommen
Anderungen oder Ergéinzungen hinzu. Auch gibt es im Hinblick auf die Besteuerung der Gliicks-
spiele groBe Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten, was auch die Respektierung des
Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung erschwert oder gar verhindert. In Anbetracht der
divergierenden Rechtslage der nationalen Regelungen wire eine unionsrechtliche Harmonisie-
rung sicherlich zu begriif3en.

S. dazu Teil F, 11, 2.
In Deutschland gilt an sich noch der Gliicksspielstaatsvertrag von 2012 (i. F.: GliStV 2012), auch Erster Gliicksspieldnde-
rungsstaatsvertrag genannt (i. F.: 1. GliAndStV).
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II  Zu priifende Fragen und Aufbau
1 Einleitende Bemerkungen

Obwohl Gliicksspiele seit dem Altertum betrieben werden, befassen sich die Rechtsliteratur und
die Rechtsprechung noch nicht allzu lange intensiver mit den damit verbundenen Problemen. So
schreibt auch Stephanie Bauch:® ,,Gab es in den 1990er Jahren nur vereinzelt Schriften zum
Gliicksspielrecht, sind die Publikationen heute kaum mehr zdhlbar.” Das Gleiche gilt fiir die
mitgliedsstaatliche Rspr. zu Gliicksspielfragen, deren Entscheidungen ebenfalls kaum noch zéhl-
bar sind.* Dies gilt inzwischen auch fiir die mit Gliicksspielen verbundenen europarechtlichen
Fragen. So erging das erste ,,gliicksspielrelevante®, binnenmarktbezogene Urteil des Gerichts-
hofs der Europédischen Union (i. F.: EuGH oder auch nur Gerichtshof) — das unten néher zu be-
sprechende Urteil Schindler (G1/1)° — erst im Jahr 1994.° Seit damals wurden aber auch auf mit-
gliedstaatlicher Ebene die Europabeziige mancher Gliicksspielaspekte ,,entdeckt™, jedoch nicht
immer aus europdischer ,,Begeisterung®. Wortmann/Vlaemminck schreiben: ,,/n der gliicksspiel-
politischen Auseinandersetzung ist , Europa ‘ zur argumentativen Keule geworden, die von vielen

Seiten geschwungen wird [...] “.

Besonders in Deutschland haben die EuGH-Urteile vom 08.09.2010 in den Rechtssachen Markus
StoB3 u. a. (G1/12) sowie Carmen Media (G1/13) die Diskussion verstirkt angefacht mit der (zu-
treffenden) Begriindung, aus diesen Judikaten lasse sich ableiten, der Gerichtshof habe Bedenken
gegen die ,,nicht kohdrente und systematische* Ausgestaltung und Handhabung der deutschen
Monopolregelung fiir Gliicksspiele geltend gemacht.

Der eigentliche Anlass fiir das nunmehr vorhandene Interesse an dieser Materie diirfte aber wohl
das Faktum sein, dass inzwischen immer mehr private Anbieter an diesem mitgliedstaatlich rest-
riktiv geregelten und vielfach von 6ffentlichen Betreibern oder gar von staatlichen Monopolen
beherrschten Markt teilhaben wollen. Das Anbieten, die Vermittlung sowie die Durchfiihrung
und Erbringung von Gliicksspielen sind inzwischen europaweit zu einem lukrativen Geschift
geworden.® Im Griinbuch der EU-Kommission zu Online-Gliicksspielen wird festgehalten, dass
die Gliicksspielindustrie innerhalb der EU im Jahr 2008 nach Abzug der ausgeschiitteten Gewin-
ne 75,9 Mrd. € erzielt hat.” In Wirklichkeit geht es demzufolge in der Praxis auch weniger um
die mit Gliicksspielen verbundenen Rechtsfragen als darum, ob bzw. inwieweit Gliicksspiele
auch von privaten (seridsen) Betreibern angeboten werden diirfen.

Der Gliicksspielbereich ist wie erwdhnt europarechtlich (noch) nicht geregelt. Mehrere Anldufe
fiir eine Harmonisierung oder gar eine Liberalisierung sind bislang gescheitert bzw. von den Mit-

3 Stephanie A. Bauch, Soziallotterien, 2016, S. 39.

Im Jahr 2012 waren bei juris unter dem Stichwort ,,Gliicksspiel bereits iiber 6.500 Eintrdge — davon tiber 2.500 die Recht-

sprechung betreffend — und unter dem Stichwort ,,Gliicksspielrecht* iiber 600 Eintrage, davon fast 400 zur Rechtsprechung,

abrufbar. Inzwischen gibt es bei juris tiber 14.000 Eintrdge. Hinzu kommen zwei eigene Zeitschriften zu Gliicksspielrechts-

fragen, ndmlich die Zeitschrift fiir Wett- und Gliicksspielrecht (ZfWG), die 2016 bereits im 11. Jahr erscheint. Seit 2015

gibt es eine weitere Fachzeitschrift mit dem Namen ,,Beitrdge zum Gliicksspielwesen — Eine Fachreihe des Behdrden-

Spiegels“. Aufgrund der Vielzahl der relevanten Ver6ffentlichungen und auch der einschlégigen nationalen Gerichtsent-

scheidungen war es dem Verf. nicht moglich, diese auch nur anndhernd vollstdndig zu zitieren, weshalb er sich auf eine re-

prisentative Auswahl beschrénkt.

Die Zusitze in den Klammern betreffen die Fundstellen und Gruppeneinteilungen im Rahmen der Arbeit.

Einige im Zusammenhang mit Gliicksspielen zeitlich schon vor 1994 ergangene EuGH-Urteile betrafen zwar nicht Gliicks-

spiele als solche, sondern lediglich Steuerfragen, allerdings im Zusammenhang mit Gliicksspielen.

Wortmann/Viaemminck, Europdische Aspekte zur Lage des Gliicksspiels, in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli (Hrsg.), Gliicks-

spiel in Deutschland, S. 192 ff. (193).

S. hierzu Becker/Baumann (Hrsg.), Gliicksspiel im Umbruch, Schriftenreihe zur Gliicksspielforschung Band 2,

und Ennuschat, Aktuelle Probleme des Rechts der Gliicksspiele.

? Européische Kommission, Griinbuch v. 24.03.2011, Online-Gliicksspiele im Binnenmarkt, COM (2011) 128
final {SEK (2011) 321}. Néheres zu diesem Griinbuch s. u. Teil F, II, 2.



gliedstaaten — und hierbei konkret vom Europiischen Rat — gar nicht gewollt worden.'® Auch ei-
ne kiinftige Harmonisierung ist nicht in Sicht.

Fiir Gliicksspiele gelten also bislang ausschlieBlich nationale Regelungen. In praktisch allen
28 Mitgliedstaaten der Europdischen Union gelten entsprechende, den Spielbetrieb einschréan-
kende Bestimmungen. In keinem dieser Staaten konnen Gliicksspiele, die 6ffentlich zugédnglich
sind oder o6ffentlich durchgefiihrt werden, weder voéllig frei veranstaltet werden, noch ist eine
Teilnahme an ihnen unbeschrinkt moglich. Dabei weichen die nationalen Regelungen zum Teil
voneinander ab, wobei sich in Folge laufender Gesetzesédnderungen inzwischen aber doch gewis-
se Anndherungen (Diffusionen) ergeben haben. Am weitestgehend liberalisiert ist der Gliicks-
spielmarkt in Italien. Einige Lénder behalten sich dagegen eine Monopol-Losung zugunsten ei-
nes staatlichen Betreibers oder eines von der 6ffentlichen Hand ausgewihlten Anbieters vor. Um
es gleich vorwegzunehmen: Der EuGH hielt wiederholt fest, dass es den Mitgliedstaaten {iberlas-
sen bleibt, ihren Gliicksspielbereich selbst zu regeln. Sie konnen demzufolge das Schutzniveau
im Gliicksspielbereich autonom festlegen. Moglich wiren also einerseits ein totales Verbot der
Gliicksspiele, oder aber eine Monopollsung bzw. die Vergabe eines AusschlieBlichkeitsrechts,
aber auch Konzessionsmodelle oder eine Liberalisierung bei Beachtung mehr oder weniger
strenger Auflagen, ja sogar eine vollige Freigabe wire zuldssig. Uberspitzt formuliert konnte
man sagen, der EuGH bzw. die Union halten sich aus der Regelungsfrage heraus, soweit bei den
nationalen Regelungen nicht Europarecht auszulegen ist bzw. soweit nicht Grundregeln und
Grundsitze des Europarechts zu beachten sind.

Gleich vorab sei festgehalten, dass eine vollige Liberalisierung der Gliicksspiele m.E. nicht er-
strebenswert wiére. Es geht also vielmehr um die Festlegung eines alle Seiten zufriedenstellen-
den, ordnungspolitischen restriktiven Rahmens. Losgeldst von emotionalen oder vorgeschobenen
Denkweisen sollten vom nationalen Gesetzgeber die gesellschaftspolitischen Aspekte und die
rechtlichen Losungsmdglichkeiten miteinander in Einklang gebracht werden.

2 Aufbau und Priifungsabliufe

Nach Teil A, in dem die zu priifenden Fragen und vor allem die Namen der vom EuGH ent-
schiedenen, gliicksspielbezogenen Rechtssachen (zugleich in Form eines Rechtsprechungslinks)
aufgelistet werden, sollen zur Einfiihrung in die Materie im Teil B Ausfiihrungen gemacht wer-
den zur Definition der Gliicksspiele, zu ihren Arten und Besonderheiten sowie zum Gliicks-
spielmarkt. Auch zur Geschichte der Gliicksspiele sollen zur Abrundung der Materie einige Aus-
filhrungen gemacht und der Frage nachgegangen werden, ob daraus Folgerungen auf die jetzige
Situation gezogen werden kénnen. Im Teil C erfolgt dann ein Uberblick iiber ausgewihlte mit-
gliedstaatliche Regelungen der Gliicksspiele. Die europarechtlichen Aspekte der Gliicksspiele
und die entsprechenden Rechtsgrundlagen werden im Teil D erortert, bevor dann im (Haupt-)
Teil E auf die einzelnen, gliicksspielrelevanten Rechtssachen inhaltlich eingegangen wird — aber
auch auf bloe Unterhaltungs- und Gewinnspiele —, die vom EuGH und anderen Gerichten ent-
schieden worden sind. In Teil F werden abschlieBend Fragen und Moglichkeiten eventueller
kiinftiger gliicksspielrechtlicher Regelungen auf nationaler und europidischer Ebene angespro-
chen.

3 Fragestellungen und Priifungsmalistibe

Wegen des Fehlens eigener primérrechtlicher Regelungen und infolge der fehlenden Harmoni-
sierung der Gliicksspiele durch europdisches Sekundirrecht sind die Mitgliedstaaten befugt, den
Gliicksspielbereich selbst und frei zu regeln. Dennoch ist dabei zu fragen, wie weit das Ermessen
der Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung ihres Gliicksspielrechts gehen kann.

1S, Schlussfolgerungen des Europiischen Rats von Edinburgh v. 11. und 12.12.1992, Teil A der Anlage 2: Subsidiaritit (Bul-
letin der Europ. Gemeinschaften 1992 Nr. 12 S. 18). In diesen Schlussfolgerungen heifit es unter Teil A der Anlage 2, Sub-
sidiaritét: ,,.So verzichtet sie [gemeint war die Kommission — Anmerk. des Verf.] z. B.: ... auf die Reglementierung der
Gliicksspiele*.



Im Rahmen der Priifung der in Frage kommenden Rechtsgrundlagen und Rechtsakte — sowie de-
ren Abgrenzungen voneinander — wird zu untersuchen sein, welche Grundsétze des Unions-
rechts, die beachtet werden miissen, fallbezogen jeweils in Betracht kommen. Dabei geht es zu-
ndchst um die Frage, welche europarechtlichen Normen einschlégig sein konnen. Was die nor-
mativen Regelungen anbelangt, so konnten Bestimmungen der Charta der Grundrechte der Eu-
ropdischen Union herangezogen werden, wie z. B. deren Art. 15 und 16, die die Berufsfreiheit
bzw. die unternehmerische Freiheit betreffen.!' Zu beachten sind ferner Regelungen der Grund-
freiheiten bzw. Freiziigigkeiten des Binnenmarktes. Dabei geht es zundchst um die Vorfrage, ob
Gliicksspiele iiberhaupt binnenmarktrelevant sind, sowie — bejahendenfalls —, unter welche der
Grundfreiheiten des Binnenmarkts sie fallen konnen und wie weit dann deren Geltung reicht.
Schwerpunktmdfig wird es die Dienstleistungsfreiheit sein, obwohl alle Freiziigigkeiten des
Binnenmarktes einschligig sein konnen.

Ob private Anbieter am milliardenschweren und expandierenden Gliicksspielmarkt teilhaben
bzw. inwieweit sie dies (vor allem grenziiberschreitend) aus europarechtlicher Sicht tun konnen,
wird einer der Hauptpunkte der nachfolgenden Priifung sein. Andererseits wollen auch Spieler an
Gliicksspielen teilnehmen, die aus oder in anderen Mitgliedstaaten, ja sogar aus Drittstaaten, an-
geboten werden, was die Wohnsitzstaaten der Spieler wiederum zu verhindern suchen. Ob sie
dies europarechtskonform tun kénnen, wird ebenfalls zu priifen sein. Auf die Probleme der Mo-
nopol-Regelungen, ihre Voraussetzungen und Folgen sowie vor allem auf deren Rechtferti-
gungsgriinde wird besonders einzugehen sein, denn letztlich geht es (in der Praxis) um das Span-
nungsverhéltnis Monopolregelung vs. Liberalisierung. Im Hinblick auf grenziiberschreitende
Beziige geht es bei einer Nichtzulassung privater Anbieter zugleich um die Frage, ob eine Dis-
kriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit vorliegt.

Bei Vorliegen einer Beschriankung ist sodann auf eventuell mdgliche Rechtfertigungsgriinde ein-
zugehen, die entweder aus dem Primérrecht abgeleitet werden konnen oder sich aus den vom
EuGH entwickelten ,,zwingenden Erfordernissen des Allgemeininteresses® ergeben. Diese kon-
nen insbesondere von der Einddmmung der Spielsucht, iiber den Schutz der Verbraucher, die
Bekdmpfung der (Begleit-)Kriminalitit, die Verhinderung der Geldwédsche bis zu weiteren
Griinden reichen. Es gibt insoweit keine abgeschlossene Liste. Besonderes Augenmerk ist hier-
bei auf die Geeignetheit der BeschrinkungsmaBnahmen und im Rahmen der VerhiltnismafBig-
keitspriifung auf die Erforderlichkeit der zur Erreichung der Rechtfertigungsziele gewihlten
MafBnahmen zu legen. Es ist also zu fragen, ob es zur Zielerreichung nicht auch ,,mildere Mittel*
gibt als die gewihlte (nationale) Mallnahme. Dabei ist als eine weitere Priifungsfrage zu untersu-
chen, ob nicht auch private (seridse) Anbieter in der Lage sind, den Anforderungen der Rechtfer-
tigungsgriinde und der damit verbundenen Kontrollen der Spiele, der Spielbetreiber und der teil-
nehmenden Spieler zu entsprechen.

Inwieweit die geltend gemachten Rechtfertigungsgriinde jeweils tatséchlich vorliegen, vor allem
ob die angestrebten Ziele kohdrent und systematisch verfolgt werden, wird anhand von Einzelfil-
len zu erortern sein. Gerade die Fragen der Kohdrenz und der Schliissigkeit der Regelung der
verschiedenen Spielarten — besonders die vertikale und horizontale Kohérenz'? — spielen in der
neueren Rechtsprechung des EuGH eine groB3e Rolle, worauf ndher einzugehen sein wird, wie
auch auf den Aspekt der Gesamtschau der Rechtfertigungsgriinde. Der EuGH betont nédmlich,
dass die Rechtfertigungsziele in der Praxis auch tatsdchlich verfolgt werden miissen, was vor al-
lem im Hinblick auf den meist geltend gemachten Hauptgrund, auf die von den Mitgliedstaaten
gewollte Bekdmpfung der Spielsucht — besonders i. Z. m. der Werbung fiir Gliicksspiele einer-
seits und der Ausweitung der Spielangebote andererseits — zu iiberpriifen sein wird. Gerade Fra-

Im deutschen Recht geht es in Gliicksspielfallen meist um Art. 12 GG, die Berufsfreiheit betreffend. Dieser Bestimmung
entspricht Art. 15 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (i. F.: GRCh).

S. dazu Alber, Kohdrenz aus europarechtlicher Sicht, Schriftenreihe zur Gliicksspielforschung, (Hrsg. Tilman Becker) Bd.
10, 2010, S. 9-17.



gen der Werbung spielen in der Abgrenzung zur bloBen (erlaubten) Information eine besondere
Rolle, was verstdrkt zu beriicksichtigen sein wird.

Auch auf die finanziellen Aspekte — insbesondere der Spielabgaben bzw. der Besteuerung — ist
einzugehen, wobei durch die stindige Rechtsprechung des EuGH feststeht, dass die Erzielung
von Einnahmen, wenn die Bekdmpfung der Spielsucht als Rechtfertigungsgrund fiir die Be-
schrinkung der Gliicksspielangebote geltend gemacht wird, kein alleiniger Rechtfertigungsgrund
zur Beschriankung einer Binnenmarktfreiheit sein kann, da die Einnahmen in solchen Fillen nur
»eine erfreuliche Nebenfolge* der Beschrinkungsmafinahme sein diirfen. In diesem Sinne argu-
mentieren zwar auch die betroffenen Mitgliedstaaten, doch konnten aufgrund ihrer mit dem
Gliicksspielbereich eng verbundenen fiskalischen Interessen — und im Hinblick auf die Beset-
zung bestimmter Gesellschaftsorgane der Spielbetreiber auch personeller Interessen — doch
Zweifel an der Wahrhaftigkeit dieser Argumentation bestehen.

In diesem Zusammenhang ist zugleich auch die Verwendung der erzielten Einnahmen — iiber-
wiegend fiir kulturelle, karitative oder sportliche Zwecke — zu erdrtern bzw., falls diese Abgaben
durch Steuern ersetzt werden sollten, ist auf die Problematik einer eventuellen Besteuerung so-
wohl der Spielanbieter wie auch der Gewinner einzugehen.

Im Rahmen des freien Gestaltungsspielraums der Mitgliedstaaten ist ferner der vom EuGH ent-
wickelte Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung anzusprechen und zu fragen, ob — und beja-
hendenfalls, wie weit — geltende und rechtlich nicht zu beanstandende aber abweichende Rege-
lungen anderer Mitgliedstaaten anzuerkennen sind. Es geht dabei um zweierlei: Einmal darum,
ob Mitgliedstaaten es erlauben miissen, dass auslédndische (private) Anbieter, die in ihrem Sitz-
staat iiber eine legale Zulassung verfiigen, ihre Dienste auch in ihrem Staatsgebiet anbieten. Zum
anderen ist zu priifen, ob Spieler auch von ihrem Heimatstaat aus an solchen, im Ausland legal
stattfindenden Spielen teilnehmen diirfen.

SchlieBlich werden auBler den Binnenmarktaspekten auch etwaige Wettbewerbs- und Beihilfe-
probleme zu erwihnen sein. Dabei geht es zugleich um die Frage, wenn bei einer Konzessions-
bzw. Lizenzvergabe AusschlieBlichkeitsrechte vergeben worden sind, welche Auswirkungen
dies insbesondere im Hinblick auf etwaige Ausschreibungs- und Transparenzpflichten hat.

Besonderes Augenmerk ist auf die neue Problematik der Spiele im Internet zu legen. Gerade
durch Internetangebote kommt es zu einer rasanten Zunahme der Online-Spiele, was mit zusitz-
lichen Problemen verbunden ist, da moglicherweise der erleichterte Zugang zu diesen Spielen
mit groferen Gefahren der Spielsucht, der Geldwésche oder der Begleitkriminalitit verbunden
sein konnten. Ob die deshalb vorgesehenen Internetverbote fiir Gliicksspiele aus europarechtli-
cher Sicht Bestand haben konnen, wird genauso zu priifen sein wie die Wirksamkeit von Inter-
netsperren oder Loschungen bzw. die Mdéglichkeit und Gefahr ihrer Umgehung. Neben den tech-
nischen Moglichkeiten geht es — vor allem bei grenziiberschreitenden Internetangeboten — zu-
gleich um Fragen der tatsichlichen Durchsetzungsmoglichkeit der Online-Verbote etwa auch
durch einen Zugriff auf den Online-Betreiber bei der Vermittlung der Spiele — also auf den Ac-
cess-Provider — oder etwa auf Banken bei einer Blockierung der Finanzstrome.

Die Priifung der aufgelisteten Fragen soll insbesondere anhand der relevanten Urteile des EuGH
erfolgen, die im Hauptteil der Arbeit (Teil E) besprochen und kommentiert werden.

Nach der Priifung der Probleme, die mit der bestehenden Rechts- und Faktenlage verbunden
sind, soll (im Teil F) auf Aspekte der aktuellen und evtl. kiinftigen Entwicklung des Gliicksspiel-
bereichs eingegangen werden und dabei besonders darauf, ob der Gliicksspielbereich kiinftig
nicht doch besser auf europdischer Ebene harmonisiert werden sollte.

Als Vorfrage zu einer eventuellen (kiinftigen) Harmonisierung wird zu priifen sein, ob die Euro-
péische Union iiberhaupt eine Kompetenz zur Regelung des Gliicksspielsektors hédtte. Dabei ist
auch zu untersuchen, inwieweit im Fall einer eventuellen EU-Zustédndigkeit das Subsidiaritats-



prinzip zum Tragen kommt. Auch ist zu fragen, ob die Pflicht der Union zur Achtung der mit-
gliedstaatlichen Identitit einschrinkende Auswirkungen hétte. Eine europaeinheitliche Regelung
wiirde natiirlich zudem eine harmonisierte Losung der steuerlichen und finanziellen Aspekte vo-
raussetzen, worauf ebenfalls eingegangen werden soll.

III Die auszuwertende Rechtsprechung
1 Vorbemerkungen zur Darstellung

Bei der spéteren ausfiihrlichen Darstellung und Besprechung der bislang ergangenen relevanten
Judikate des EuGH im Einzelnen soll untersucht werden, ob bzw. inwieweit in der Rechtspre-
chung diese soeben im Fragenkatalog genannten Probleme erdrtert worden sind. Die gliicksspiel-
relevanten Urteile des Gerichtshofs und die betreffenden Schlussantrige der Generalanwilte, die
sich mit der Problematik der Gliicksspiele aus europarechtlicher Sicht befassen und aus denen
iiberwiegend zitiert werden wird, sollen vorab — im Teil A — zunéchst nur zusammenfassend und
mit dem Urteilsdatum, dem Aktenzeichen und mit der (vollen) namentlichen Bezeichnung
(i. d. R. dem Namen einer der Parteien) sowie der amtlichen Fundstelle bzw. der Abrufungsposi-
tionen aufgelistet werden."

Im Einzelnen werden diese Rechtssachen in Teil E ausfiihrlich besprochen. Die Fille sollen da-
bei zur besseren Ubersicht nach inhaltlichen Schwerpunkten klassifiziert und in sechs Gruppen
eingeteilt sowie in dieser Reihenfolge unten im Teil E auch (chronologisch) dargestellt werden.

In der ersten Gruppe werden die Urteile aufgelistet, in denen es schwerpunktmiflig um ord-
nungspolitische und binnenmarktrelevante Aspekte ging.

In einer zweiten Gruppe geht es um Urteile, bei denen abgabe- und steuerrechtliche Beziige im
Vordergrund standen und zwar schwerpunktméBig solche der Mehrwertsteuer, da fallbezogen
nur diese Steuerart europarechtlich geregelt worden ist.

Als eine dritte Gruppe von Urteilen sollen die Rsn. vorgestellt werden, in denen es zwar nicht
primdr um Gliicksspiele als solche ging, aber doch um mittelbar damit zusammenhéngende Fra-
gen wie Ausschreibungen, Konzessionsvergaben, Notifizierungspflichten usw.

In der vierten Gruppe geht es um reine Unterhaltungsspiele ohne Gewinnmdglichkeiten. Hierbei
ging es vor allem im Hinblick auf den Inhalt und die Ausgestaltung der ,,Unterhaltungsspiele*
um den Schutz sittlicher und moralischer Werte und insbesondere um die Menschenwiirde.

In einer fiinften Gruppe sollen die Rechtssachen vorgestellt werden, die bloe Gewinnmoglich-
keiten betrafen, bei denen es also nicht primédr um einen geldlichen Einsatz ging. In diesen Féllen
ging es mehr um den (lauteren) Wettbewerb oder den Schutz der Medienvielfalt u. a. Zwar geho-
ren die Rechtssachen dieser Gruppe nicht direkt zum Gliicksspielbereich im engeren Sinn. Der
Vollstindigkeit halber empfiehlt es sich aber doch, auch auf diesen ,,benachbarten* Sektor ein-
zugehen.

In der sechsten Gruppe geht es um Judikate, die zwar i. Z. m. Gliicksspielen ergingen (sodass
zumindest einige von ihnen auch in die erste Gruppe hitten einbezogen werden kdnnen), bei de-
nen aber fallbezogen, zusétzlich andere nicht gliicksspielrelevante Rechtsfragen im Vordergrund
standen. Um bei der Darstellung der Urteile die ganze Breite der Rechtsprechung i. V. m.
Gliicksspielen aufzuzeigen, sollen auch iiber Gliicksspiele hinausgehende Rechtsfragen (wie z.
B. Zuldssigkeitseinwinde, Sanktionen bei Vertragsverletzungen oder Rechtsschutzprobleme)
wenigstens kurz gestreift werden.

3 Die Zitierweise hat sich seit 2012 geéndert, zumal die Fille nicht mehr in der amtl. Slg. veréffentlicht werden. Auch der

EuGH verwendet seither — auch riickwirkend fiir die vorangegangenen Félle — nur noch den vom Rat iniziierten ECLI (=
Akronym aus European Case Law Identifier; ABl. 2011, C 127, S. 1), wobei er auch die vor Errichtung des EuG entschie-
denen Fille mit einem C (fiir Cour) versieht. Soweit es die amtl. Slg. noch gab, sollen bei den nachfolgenden Rsn. noch
beide Fundstellen angegeben werden.



Innerhalb der einzelnen Gruppen werden die Rechtssachen in der chronologischen Reihenfolge
des Urteilerlasses aufgelistet. Zwar hétte auch eine Einteilung anhand der verschiedenen Gliicks-
spielarten und Gliicksspielbetreibern erfolgen konnen — also z. B. getrennt nach Lotterien, Wet-
ten, Kasinospiele, Automatenspiele, usw. —, doch wire eine solche Aufgliederung mitunter in-
soweit problematisch, als es mitunter um mehrere Spielarten und neben der Spielart oftmals noch
um andere Rechtsfragen, die Gliicksspiele betreffend, oder um Uberschneidungen geht. Zudem
wire es schwieriger, zu ermitteln, ob der Gerichtshof in der chronologischen Reihenfolge seiner
Entscheidungen seine Einstellung gedndert hat oder nicht.

2 Zusammenfassender Uberblick iiber die zu besprechenden EuGH-Urteile und
Schlussantrige — voller Namenswortlaut der Rechtssachen und Zitierweise

Zunéchst sollen die Urteile des Gerichtshofs (nur) dem Namen nach aufgelistet werden. Namentlich
genannt werden auch die fallrelevant zustindig gewesenen Generalanwélte und das Datum ihrer
Schlussantrige.'* Eingegangen wird auch auf Urteile des EFTA-Gerichtshofs sowie auf Entschei-
dungen des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (i. F.: EGMR) und auf Urteile verschie-
dener deutscher Gerichte, insbesondere auf Urteile des Bundesverfassungsgerichts (i. F.: BVerfG)
und des Bundesverwaltungsgerichts (i. F.: BVerwQ).

Die vorgezogene zusammenfassende Auflistung der vollen (Namens-)Kennzeichnung der
Rechtssachen — gewissermallen in Form eines Judikaturverzeichnisses — dient der Erleichterung
der spiteren und wiederholten Zitierung, bei der dann nicht mehr der volle Wortlaut der Rechts-
sache, sondern nur noch verkiirzt der — in der nachfolgenden Aufzéhlung vom Verfasser fett her-
vorgehobene ,,gebrauchliche® — (Zitier-)Name der Rechtssache erwidhnt werden wird. Zur Mog-
lichkeit eines vereinfachten Auffindens der Rsn. innerhalb der Arbeit werden zur bloBen Nen-
nung der Rsn. hinzukommend nur noch die Gruppe der Einteilung — verkiirzt mit G bezeichnet —
und die jeweilige Nr. der Rs. innerhalb der Gruppe hinzugefiigt.” Zusammenfassend handelt es
sich um folgende Rechtssachen:

3 Die einzelnen Judikate und Schlussantrige

3.1 Die Rechtssachen der GRUPPE 1: Urteile und Schlussantrige zu Gliicksspielen unter
ordnungspolitischen und binnenmarktrelevanten Aspekten

(1)  Schlussantrige des GA Gulmann v. 16.12.1993, ECLI:EU:C:1993:944 und Urteil v.
24.03.1994 in der Rs. C-275/92 (Her Majesty’s Customs and Excise vs. Gerhart Schindler
und Joerg Schindler, Slg. 1994, 1-1039), ECLI:EU:C:1994:119, i. F.: Schindler (G1/1);

(2) Schlussantrage des GA La Pergola v. 04.03.1999, ECLL:EU:C:1999:117 und Urteil v.
21.09.1999 in der Rs. C-124/97 (Marku Juhani Laéard, Cotswold Microsystems Ltd. [CMS]
und Oy Transatlantic Software Ltd. [TAS] vs. Kihlakunnan syyttdji —Jyvéskyld
=Bezirksstaatsanwaltschaft— und Suomen valtio = finnischer Staat—, Slg. 1999, 1-6067),
ECLLEU:C:1999:435, i. F.: Laira (G1/2);

(3) Schlussantrige des GA Fennelly v. 20.05.1999, ECLLEU:C:1999:261 und Urteil v.
21.10.1999 in der Rs. C-67/98 (Questore di Verona vs. Diego Zenatti, Slg. 1999, 1-7289),
ECLLLEU:C:1999:514, i. F.: Zenatti (G1/3);

Alle Absitze der Urteile und der Schlussantridge der Generalanwélte werden im Originaltext des EuGH mit
Ziffern versehen, die bei Urteilen als Randnummer (i. F.: Rn. bzw. in der Pluralform Rnn.) und in Schlussan-
tragen nur als Nummer (i. F.: Nr. bzw. in der Pluralform Nrn.) bezeichnet werden. Diese Zitierweise des EuGH
soll auch hier iibernommen werden.

'S Wird also z. B. das Urteil Zenatti (G1/3) zitiert, beziehen sich die Angaben G1 in der Klammer sowohl auf die Gruppe 1
des Teils A, III, 3.3.1 (3) der Ausarbeitung, in dem die Rs. mit vollem Namen aufgelistet wird, sowie zugleich auf die
Gruppe 1 des Teils E, I, 3, 3.1, in dem die Rs. inhaltlich dargestellt wird, sodass diese beiden Fundstellen deshalb nicht
mehr jedes Mal eigens genannt zu werden brauchen.



(4) Schlussantrige des GA Tizzano v. 11.02.2003, ECLIL:EU:C:2003:86 und Urteil v.
11.09.2003 in der Rs. C-6/01 (Anomar u. a. [= Akronym aus Associa¢do National de
Operadores de Maquinas Recreativas] vs. den portugiesischen Staat, Slg. 2003, I-8621),
ECLI:EU:C:2003:446, i. F.: Anomar (G1/4);

(5) Schlussantrige des GA Alber v. 13.03.2003, ECLIL:EU:C:2003:156 und Urteil v.
08.11.2003 in der Rs. C-243/01 (Strafverfahren gegen Piergiorgio Gambelli u. a., Slg.
2003, 1-13031), EU:C:2003:597, i. F.: Gambelli (G1/5);

(6) Schlussantrdge des GA Ruiz-Jarabo Colomer v. 16.05.2006, ECLI:EU:C:2006:324 und Ur-
teil v. 06.03.2007 in den verbundenen (i. F.: verb.) Rechtssachen C-338/04, C-359/04 und
C-360/04 (Procuratore della Repubblica vs. Massimiliano Placanica, Christian Palazzese
und Angelo Sorricchio, Slg. 2007, I-1891), ECLI:EU:C:2007:133, i. F.: Placanica u. a.
(G1/6);

(7) Beschliisse'® v. 06.03.2007 (G1/7) in den Rsn.

a)  C-395/05 (Strafverfahren gegen Antonello D’Antonio, Allessandro D’Antonio und
Rodolfo Ramieri), ECLI:EU:C:2007:134; i. F.: D’Antonio u. a. (G1/7)

b)  C-397/05 (Strafverfahren gegen Maria Gracia Di Maggio und Salvatore Buccola),
ECLI:EU:C:2007:135;

c) C-466/05 (Strafverfahren gegen Gianluca Damonte), ECLI:EU:C:2007:136 und

d) C-191/06 (Strafverfahren gegen Aniello Gallo u. a.), ECLI:EU:C:2007:141;

(8) Schlussantrdge des GA Bot v. 14.10.2008, ECLI:EU:C:2008:560 und Urteil v. 08.09.2009
in der Rs. C-42/07 (Liga Portuguesa de Futebol Profissional, Bwin International Ltd. vs.
Departamento de Jogos da Santa Casa da Misericérdia de Lisboa, Slg. 2009, 1-7633), E-
CLIL:EU:C:2009:519, 1. F: Liga Portuguesa (G1/8);

(9) Schlussantrdge des GA Bot v. 17.12.2009 ECLI:EU:C:2009:791 und Urteile v. 03.06.2010
in den (nicht verbundenen) Rsn. C-203/08 (The Sporting Exchange Ltd./Minister van Justi-
tie (G1/9a) und C-258/08 (Ladbrokes Betting and Gaming Ltd., Ladbrokes International
Ltd. vs. Stichting de Nationale Sporttotalisator) (G1/9b) Slg. 2010, 1-4695 bzw. 1-4761),
ECLIL:EU:C:2010:307, i. F.: Sporting Exchange und Ladbrokes (G1/9);

(10) Schlussantrage des GA Bot v. 23.02.2010, ECLI:EU:C:2010:82 und Urteil v. 08.07.2010
in den verb. Rsn. C-447/08 und C-448/08 (Otto Sjoberg und Anders Gerdin vs. Aklagaren,
Slg. 2010, I-6921), ECLI:EU:C:2010:415, i. F.: Sjoberg und Gerdin (G1/10);

(11) Schlussantrdge des GA Bot v. 26.01.2010 ECLLI:EU:C:2010:38 und Urteil v. 08.09.2010 in
der Rs. C-409/06 (Winner Wetten GmbH vs. Biirgermeisterin der Stadt Bergheim, Slg.
2010, I-8015), ECLL:EU:C:2010:503, i. F.: Winner Wetten (G1/11);

(12) Schlussantrige des GA Mengozzi v. 04.03.2010, ECLI:EU:C:2010:109 und Urteil v.
08.09.2010, ECLILEU:C:2010:504 in den verb. Rsn. C-316/07 (Markus Stof3 vs. Wetterau-
kreis), C-358/07 (Kulpa Automatenservice Asperg GmbH vs. Land Baden-Wiirttemberg),
ECLI:EU:C:2007:602 auch die nachfolgenden Urteile, C-359/07 (SOBO Sport & Enter-
tainment GmbH vs. Land Baden-Wiirttemberg), C-360/07 (Andreas Kunert vs. Land Ba-
den-Wiirttemberg), C-409/07 (Avalon Service Online-Dienste GmbH vs. Wetteraukreis),
C-410/07 (Olaf Amadeus Wilhelm Happel vs. Wetteraukreis), Slg. 2010, 1-8069, i. F.:
Markus Stof u. a. (G1/12);

(13) Schlussantrige des GA Mengozzi v. 04.03.2010, ECLL:EU:C:2010:110 und Urteil v.
08.09.2010 in der Rs. C-46/08 (Carmen Media Group Ltd. vs. Land Schleswig-Holstein,

' Durch (kiirzeren) Beschluss statt durch (lingeres) Urteil wird i. d. R. ein Vorabentscheidungsersuchen entschieden, wenn

die Voraussetzungen des Art. 99 VerfO (vormals Art. 104 § 3 VerfO) vorliegen, wenn es sich also um eine praktisch schon
beantwortete oder eine vergleichbare Frage handelt.



(14)

(15)

(16)

(17)

Innenminister des Landes Schleswig-Holstein, Slg. 2010, 1-8149), ECLI:EU:C:2010:505,
i. F.: Carmen Media (G1/13);

Schlussantrige des GA Mazak v. 23.02.2010, ECLLI:EU:C:2010:79 und Urteil v.
09.09.2010 in der Rs. C-64/08 (Staatsanwaltschaft Linz vs. Ernst Engelmann, Slg. 2010, I-
8219), ECLI:EU:C:2010:506, i. F.: Engelmann (G1/14);

Urteil v. 30.06.2011 in der Rs. C-212/08 (Société Zeturf Ltd. vs. Premier Ministre, Mi-
nistre de I’Agriculture et de la Péche, Ministre de 1’Interieur [u. weit. Minister], Slg. 2011,
[-05633, ECLI:EU:C:2011:437, i. F: Zeturf (G1/15),. Das Urteil erging ohne Schlussan-
trage;

Schlussantrége des GA Bot v. 31.03.2011 ECLEEU:C:2011:195 und Urteil v. 15.09.2011
in der Rs. C-347/09 (Strafverfahren gegen Jochen Dickinger und Franz Omer, Slg. 2011, I-
08185), ECLI:EU:C:2011:582, i. F.: Dickinger und Omer (G1/16).

Schlussantrige des GA Cruz Villalén v. 27.10.2011, ECLI:EU:C:2011:699 und Urteil v.
16.02.2012 in den verb. Rsn. C-72/10 (Strafverfahren gegen Marcello Costa) und C-77/10
(Strafverfahren gegen Ugo Cifone), ECLI:EU:C:2012:80, i. F.: Costa und Cifone (G1/17);

(18)—(25) Beschliisse v. 16.02.2012

(18)

(19)
(20)
21)
(22)
(23)
24)

(25)
(26)

27)

in den verb. Rsn. alle ECLLI:EU:C:2010:298

a) C-164/10 (Emanuele Ferazzoli), b) C-165/10 (Cosima Barberio),

c) C-166/10 (Patrizia Banchetti), d) C-167/10 (Andrea Palomba),

e) C-168/10 (Michele Fanelli), f)  C-169/10 (Sandra Castronovo),
g) C-170/10 (Mirko De Filippo), h)  C-171/10 (Andrea Sacripanti),
1) C-172/10 (Emiliano Orru’), 1) C-173/10 (Fabrizio Cariulo),

k)  C-174/10 (Paola Tonachella), 1) C-175/10 (Pietro Calogero), und

m) C-176/10 (Danilo Spina
alle gegen Ministero dell’ Interno), i. F.: Ferazzoli u. a. (G1/18a-m);

in der Rs. C-255/10 (Strafverfahren gegen Alessandro Sacchi), ECLI:EU:C:2012:83,
(G1/19);

in der Rs. C-279/10 (Strafverfahren gegen Mateo Minesi), ECLI:EU:C:2012:84, (G1/20);

in der Rs.C-413/10 (Strafverfahren gegen Michela Pulignani, A. Picariello, B. Cilla, A.
Moretti, M. Bianconi, P. Gori, E. Duranti, C. Zungri, i.F.: Pulignani u.a.),
ECLLLEU:C:2012:87, (G1/21);

in der Rs. C-501/10 (Strafverfahren gegen Raffaele Russo), ECLLEU:C:2012:89, (G1/22);

in der Rs. C-107/11 (Ministero dell’Interno, Questura di Caltanissetta vs. Massimiliano
Rizzo), ECLI:EU:C:2012:96, (G1/23);

in der Rs. C-368/11 (Strafverfahren gegen Raffaele Arrichiello), ECLI:EU:C:2012:99,
(G1/24);

in der Rs. C-612/11 (Veneruso), ECLI:EU:C:2012:100, (G1/25);

Schlussantrige des GA Mazidk v. 17.04.2012, ECLI:EU:C:2012:208 und Urteil v.
12.07.2012 in der Rs. C-176/11 (HIT hoteli, igralnice, turizem d. d. Nova Gorica und HIT
LARIX, prirejanje posebnih iger na sreco in turizem d. d. vs. den Osterreichischen Bun-
desminister flir Finanzen), ECLLI:EU:C:2012:454, i. F: HIT hoteli und HIT LARIX
(G1/26);

Urteil v. 19.07.2012 in der Rs. C-470/11 (SIA Garkalns vs. Rigas Dome), ECLI:EU:C:
2012:505, 1. F.: SIA Garkalns (G1/27). Das Urteil erging ohne Schlussantrége;



(28)

Schlussantrige des GA Mazadk v. 20.09.2012, ECLI:EU:C:2012:582 und Urteil v.
24.01.2013, ECLI:EU:C:2013:33, in den verb. Rsn.

a) C-186/11 (Stanleybet International LTD, William Hill Organization Ltd und William
Hill Plc) und
b)  C-209/11 (Sportingbet Plc), i. F.: Stanleybet, Hill und Sportingbet (G1/28);

beide vs. Ypourgos Oikonomias kai Oikonomikon/Ypourgos Politismou.

(29) Urteil v. 12.09.2013 in den verb. Rsn. C-660/11 (Daniele Biaschi, Alessandro Pasquini,

(30)

(1)

(32)

(33)

(34)

3.2

(1)

2)

()

(4)

Andrea Milianti, Gabriele Maggini, Elena Secenti, Gabriele Livi vs. Ministero dell” Interno
Questura di Livorno), und C-8/12 (Cristian Rainone, Orentino Viviani, Miriam Befani vs.
Ministero dell” Interno Questura di Prato et di Firenze) ECLL:EU:C:2013:550,
1. F.: Biaschi u. a. (G1/29). Das Urteil erging ohne Schlussantrige;

Schlussantrige der GAin Sharpston v. 14.11.2013, ECLLI:EU:C:2013:747 und Urteil v.
30.04.2014 in der Rs. C-390/12 (Robert Pfleger, Autoart as Mladen Vucicevic, Maroxx
Software GmbH, Hans-Jorg Zehetner), ECLI:EU:C:2014:281, 1. F.: Pfleger u. a. (G1/30);

Urteil v. 12.06.2014 in der Rs. C-156/13 (Digibet Ltd., Gert Albers vs. Westdeutsche Lot-
terie GmbH & Co. OHG), ECLLI:EU:C:2014:1756, i. F.: Digibet und Albers (G1/31). Das
Urteil erging ohne Schlussantrége;

Schlussantrige des GA Szpunar v. 22.10.2015, ECLLEU:C:2015:724 und Urteil v.
04.02.2016 in der Rs. C-336/14 (Sebat Ince), ECLI:EU:C:2016:72, i. F.: Ince (G1/32).

Schlussantrige des GA Wahl v. 26.11.2015, ECLLEU:C:2015:788 und Urteil v.
28.01.2016 in der Rs. C-375/14, (Rosanna Laezza), ECLI:EU:C:2016:60, i. F.: Laezza
(G1/33)

Beschliisse v. 07.04.2016 in den Rsn. Rosa (C-433/14) ECLI:EU:C:2016:233, Tomassi
u. a. (C-210/14-214/14) ECLI:EU:C:2016:245, Santoro (C-65/15) ECLI:EU:C:2016:242,
Conti (C-504/15) ECLI:IEU:C:2016:243 und Tonatella (C-8/16) ECLI:EU:C:2016:244
(G1/34)

Die Rechtssachen der GRUPPE 2: Urteile und Schlussantrige zu Gliicksspielen mit
steuer- bzw. abgaberechtlichen Beziigen

Schlussantrige des GA Mancini v. 06.06.1985, ECLI:EU:C:1985:244 und Urteil v.
04.07.1985 in der Rs. C-168/84, ECLLILEU:C:1985:299, (Gunter Berkholz vs. Finanzamt
Hamburg-Mitte-Altstadt, Slg. 1985, 2251), (G2/1);

Schlussantrige des GA Mancini v. 15.12.1987, ECLL:EU:C:1987:555 und Urteil v.
03.03.1988 in der Rs. C-252/86 (Gabriel Bergandi/Directeur Général des Impdts, Slg.
1988, 1343), ECLLEU:C:1988:112, (G2/2);

Schlussantrdge des GA Jacobs v. 03.03.1994, ECLIL:EU:C:1994:81 und Urteil v.
05.05.1994 in der Rs. C-38/93 (H. J. Glawe Spiel- und Unterhaltungsgerite Aufstellungs-
gesellschaft mbH & Co. KG vs. Finanzamt Hamburg-Barmbek-Uhlenhorst, Slg. 1994, I-
1679), ECLLLEU:C:1994:188, (G2/3);

Schlussantrige des GA Léger v. 27.02.1997, ECLI:EU:C:1997:96 und Urteil v. 26.06.1997
in den verb. Rsn. C-370/95, (Careda SA), C-371/95, (Femara = Federacion nacional des
operadores de maquinas recreativas y de azar) und C-372/95 (Facomare = Asociatién

espaniola de impresarios de méaquinas recreativas) jeweils vs. Administracion General del
Estado, Slg. 1997, 1-3721), ECLL:EU:C:1997:327, (G2/4);
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()

(6)

(7)

(8)

9)

(10)

(1)

(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

(17)

(18)

Schlussantrige des GA Tesauro v. 13.03.1997, ECLLI:EU:C:1997:167 und Urteil v.
11.06.1998 in der Rs. C-283/95 (Karlheinz Fischer vs. Finanzamt Donaueschingen, Slg.
1998, 1-3369), ECLLI:EU:C:1998:276, (G2/5);

Schlussantrige der GAin Stix-Hackl v. 27.09.2001, ECLI:EU:C:2001:494 und Urteil v.
17.09.2002 in der Rs. C-498/99 (Town & County Factors Ltd. vs. Commissioners of Cus-
toms & Excise, Slg. 2002, 1-7173), ECLI:EU:C:2002:494, (G2/6);

Schlussantrdge der GAin Stix-Hackl v. 10.04.2003, ECLI:EU:C:2003:234 und Urteil v.
13.11.2003 in der Rs. C-42/02 (Diana Elisabeth Lindman vs. Skitterittelsen &mde [= fin-
nischer Beschwerdeausschuss in Steuersachen], Slg. 2003, 1-13519), ECLLI:EU:C:2003:
613, (G2/7),

Schlussantrige der GAin Stix-Hackl v. 08.07.2004, ECLI:EU:C:2004:417 und Urteil v.
17.02.2005 in den verb. Rsn. C-453/02 und C-462/02 (Finanzamt Gladbeck vs. Edith
Linneweber und Finanzamt Herne-West/Savvas Akritidis, [i. F.: Linneweber und Akriti-
dis] Slg. 2005, I-1131), ECLLI:EU:C:2005:92, (G2/8);

Schlussantrige des GA Poiares Maduro v. 27.01.2005, ECLLI:EU:C:2005:65 und Urteil v.
12.05.2005 in der Rs. C-452/03 (RAL — Channel Islands — Ltd., RAL Ltd., RAL Service
Ltd., RAL Machines Ltd. vs. Commissoners of Customs & Excise, Slg. 2005, 1-3947),
ECLI:EU:C:2005:289, (G2/9);

Urteil v. 13.07.2006 in der Rs. C-89/05 (United Utilities plc. vs. Commissioners of Cus-
toms & Excise, Slg. 2006, 1-6815), ECLI:EU:C:2006:469, (G2/10). Das Urteil erging ohne
Schlussantrige.

Schlussantrige des GA Mengozzi v. 16.07.2009, ECLI:EU:C:2009:472 und Urteil v.
06.10.2009 in der Rs. C-153/08 (Kommission der Europédischen Gemeinschaften vs. Ko-
nigreich Spanien — i. F.: C-153/08 Kommission vs. Spanien — Slg. 2009, 1-9735), ECLI:
EU:C:2009:618, (G2/11);

Schlussantrige des GA Bot v. 11.03.2010, ECLI:EU:C:2010:139 und Urteil v. 10.06.2010
in der Rs. C-58/09 (Leo-Libera GmbH vs. Finanzamt Buchholz in der Nordheide, Slg.
2010, I-5191), ECLI:EU:C:2010:333, (G2/12);

Urteil v. 14.07.2011 in der Rs. C-464/10 (Etat belge vs. Pierre Henfling, Raphaél Davin
und Koenraad Tanghe, Slg. 2011, 1-6219), ECLLI:EU:C:2011:489, (G2/13). Das Urteil
erging ohne Schussantrige.

Urteil v. 10.11.2011 in den verb. Rsn. C-259/10 und C-260/10 (Commissioners for Her
Majesty’s Revenue and Customs vs. The Rank Group plc, Slg. 2011, 1-10947),
ECLILLEU:C: 2011:719, (G2/14). Das Urteil erging ohne Schlussantrige.

Urteil v. 19.07.2012 in der Rs. C-377/11 (International Bingo Technology S.A. — TEARC
— Akronym aus Tribunal Econémico Administrativo Regional de Cataluna), ECLI:EU:C:
2012:503, (G2/15). Das Urteil erging ohne Schlussantrige.

Urteil v. 24.10.2013 in der Rs. C-440/12 (Metropol Spielstitten Unternehmersgesellschaft
(haftungsbeschriankt) vs. Finanzamt Hamburg-Bergedorf), ECLI:EU:C:2013:687, i. F.:
Metropol (G2/16). Das Urteil erging ohne Schlussantrége.

Urteil v. 22.10.2014 in den verb. Rsn. C-344/13 und C-367/13 (Cristiano Blanco und Pier
Paolo Fabretti vs. Agenzia delle Entrate — Direzione Provinciale I di Roma — Ufficio Con-
trolli), ECLI:EU:C:2014:2311, 1. F.: Blanco und Fabretti (G2/17).

Urteil v. 11.06.2015 in der Rs. C-98/14 (Berlington Hungary Tanacsae6 €s Fzolgatato kft,
Lixus Szerencsejaték Szervezd kft, Lixus Projekt Szerencsejaték kft, Lixus Invest Sze-
rencsejaték Szervezd kft, Megapolis Terminal Szoldaltato kft vs. Magyar Alam, E-
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(1)
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(1)

35

(1)

)

€)
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CLI:EU:C:2015:386, i. F.: Berlington Hungary, (G2/18). Das Urteil erging ohne Schluss-
antrage.

Die Rechtssachen der GRUPPE 3: Urteile und Schlussantrige i. Z. m. Gliicksspielen,
jedoch im Hinblick auf andere, nicht gliicksspielspezifische Fragen wie z. B. Konzes-
sionsvergaben, Ausschreibungen und Transparenz- oder Notifizierungspflichten.

Schlussantrige des GA Gulmann v. 14.07.1993, ECLI:EU:C:1993:310 und Urteil v.
26.04.1994 in der Rs. C-272/91 (Kommission der Europdischen Gemeinschaften/Italie-
nische Republik — i. F.: Rs. C-272/91 Kommission vs. Italien, Slg. 1994, 1-1409, Slg.
1992, 1-437), ECLLILEU:C:1994:167, (G3/1);

Schlussantrige des GA Jacobs v. 16.12.2004, ECLLI:EU:C:2004:819 und Urteil v.
21.04.2005 in der Rs. C-267/03 (Lars Erik Steffan Lindberg vs. Rikséklagaren [= Reichs-
anwalt], Slg. 2005, 1-3247), ECLI:EU:C:2005:246, (G3/2);

Urteil (ohne Schlussantrage) v. 26.10.2006 in der Rs. C-65/05 (Kommission der Europdi-
schen Gemeinschaften vs. Hellenische Republik — i. F.: C-65/05 Kommission vs. Grie-
chenland, Slg. 2006, 1-10341), ECLI:EU:C:2006:673, (G3/3).

Schlussantrige der GAin Sharpston v. 29.03.2007, ECLI:EU:C:2007:193 und Urteil v.
13.09.2007 in der Rs. C-260/04 (Kommission der Europdischen Gemeinschaften vs. Italie-
nische Republik — auch UNIRE genannt, Slg. 2007, 1-7083), ECLI:EU:C:2007:508,
(G3/4).

Urteil v. 19.07.2012 in den verb. Rsn. C-213/11, C-214/11 und C-217/11 (Fortuna sp. z 0.0
— C-213/11, Grand sp. z 0.0 — C-214/11, Forta sp. z 0.0 — C-217/11 — vs. Dyrektor Izby
Celnej w Gdyni) i. F.: Fortuna u. a. (G3/5), ECLILEU:C:2012:495, (G3/5). Das Urteil
erging ohne Schlussantrige.

Urteil des EuG v. 26.09.2014 in der Rs. T-601/11 (Dansk Automat Trancheforening vs.
Europdische Kommission) u. a., ECLI:EU:T:2014:839, (G3/6).

Urteil des EuG v. 06.07.2011 in der Rs. T-258/09 (i-content Ltd. Zweigniederlassung
Deutschland vs. Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken, Muster und Modelle)
(HABM) i. F.: i-content (G3/7), ECLL:EU:T:2011:329.

Die Rechtssache der GRUPPE 4: Urteil und Schlussantrige zu einem bloflen Unter-
haltungsspiel ohne Geldgewinn (i. Z. m. der Verletzung der Menschenwiirde)

Schlussantrdage der GAin Stix-Hackl v. 18.03.2004, ECLI:EU:C:2004:162 und Urteil v.
14.10.2004 in der Rs. C-36/02 (Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs GmbH vs.
Oberbiirgermeisterin der Stadt Bonn, Slg. 2004, 1-9609), ECLLI:EU:C:2004:614, (G4/1).

Die Rechtssachen der GRUPPE 5: Urteile und Schlussantrige zu Gewinn-
moglichkeiten (ohne Geldeinsatz)

Schlussantrige des GA Tesauro v. 13.03.1997, ECLL:EU:C:1997:150 und Urteil v.
26.06.1997 in der Rs. C-368/95 (Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und Vertriebs
GmbH vs. Heinrich Bauer Verlag, Slg. 1997, 1-3689), ECLI:EU:C:1997:325, (G5/1);

Schlussantrige des GA Ruiz-Jarabo Colomer v. 13.02.2007, ECLI:EU:C:2007:93 und Ur-
teil v. 08.11.2007 in der Rs. C-374/05 (Gintec International Import/Export GmbH vs. Ver-
band sozialer Wettbewerb e. V., Slg. 2007, 1-9520), ECLI:EU:C:2007:654, (G5/2);

Schlussantrige der GAin Trstenjak v. 03.09.2009, ECLI:EU:C:2009:511 und Urteil v.
14.01.2010 in der Rs. C-304/08 (Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs e.V.
vs. Plus Warenhandelsgesellschaft mbH, Slg. 2010, [-217), ECLLI:EU:C:2010:12, (G5/3);



(4)

()
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Schlussantrige der GAin Trstenjak v. 24.03.2010, ECLI:EU:C:2010:161 und Urteil v.
09.11.2010 in der Rs. C-540/08 (Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH &
Co. KG vs. ,,Osterreich“-Zeitungsverlag GmbH, Slg. 2010, 1-10909), ECLI:EU:C:2010:
660, (G5/4).

Urteil v. 18.10.2012 in der Rs. C-428/11 (Puerly Creative Ltd., Strike Lucky Games Ltd.,
Winners Club Ltd., Mclntyre & Dodd Marketing Ltd., Dodd Markting Ltd., Adrian Wil-
liams, Wendy Ruck, Catherine Cummings, Peter Henry vs. Office of Fair Trading — 1. F.:
Purely Creative u. a.), ECLI:EU:C:2012:651, (G5/5). Das Urteil erging ohne Schlussan-
trage.

Die Rechtssachen der GRUPPE 6: Entscheidungen und Schlussantrige sowie Einzel-
aspekte — z. T. aus bereits in den vorigen Gruppen genannten Urteilen — zu verschie-
denen, aber i. Z. m. Gliicksspielen stehenden, nicht gliicksspielspezifischen Rechts-
fragen

In der Reihenfolge ihrer nachfolgenden Erwdhnung sind dies:

Beschluss v. 25.02.2010 in der Rs. C-55/08 (Santa Casa da Misericérdia de Lisboa vs.
Liga Portuguesa de Futebol Profissional, Bwin International Ltd. und Betandwin.Com In-
teractive Entertainment), ECLI:EU:C:2010:86, (G6/1);

Schlussantrige der GAin Sharpston v. 30.11.2006, ECLI:EU:C:2006:755 und Urteil v.
13.03.2007 in der Rs. C-432/05 (Unibet (London) Ltd, Unibet (International) Ltd. vs. Jus-
titiekansler, Slg. 2007, 1-2271), ECLI:EU:C:2007:163, (G6/2);

Beschluss v. 24.03.2009 in der Rs. C-525/06 (De Nationale Loterij NV vs. Customer Ser-
vice Agency BVBA) (G6/3). ECLI:EU:C:2009:179.

Schlussantrage des GA Bot v. 12.03.2009, ECLI:EU:C:2009:151 und Urteil v. 04.06.2009,
ECLI:EU:C:2009:346, Slg. 2009, 1-4657, in der Rs. C-09/08 (Kommission der Europii-
schen Gemeinschaften vs. Hellenische Republik — i. F.: C-109/08 Kommission vs. Grie-
chenland) (G6/4);

In Verbindung mit Aussagen des EuGH zu nachfolgenden Einzelaspekten:

(1)

)

€)

(4)

()

_)

VBN

\J

\J

zur Zustandigkeit fiir eine Vorabentscheidung,
zur Zuldssigkeit eines Vorabentscheidungsersuchens,
zum effektiven und vorldufigen Rechtsschutz,

zur Entscheidung durch ein libergeordnetes Gericht vor Abschluss des Vorabentschei-
dungsverfahrens,

zu Sanktionen in einem zweiten Vertragsverletzungsverfahren,

zur Antwort auf eine nicht gestellte Frage sowie zur Zersplitterung der mitgliedstaatli-
chen Zustindigkeit.



TEIL B:
VORBEMERKENDE UND ALLGEMEINE AUSFUHRUNGEN
ZU DEN GLUCKSSPIELEN

Bevor auf die einleitend pauschal aufgezeigten Probleme anhand der Rspr. des EuGH néher ein-
gegangen wird, seien noch einige zweckdienliche Erlduterungen gemacht, wie etwa Ausfithrun-
gen zur Definition der Gliicksspiele, zu ihren Arten und deren Abgrenzungen. Diese Punkte inte-
ressieren den EuGH zwar nicht unbedingt, sie runden aber den Sachbereich besser ab.

Bei dem eingebiirgerten (Ober-)Begriff ,,Gliicksspiele* soll es bleiben, obwohl Bendixen eigent-
lich recht hat, wenn er sagt: ,,Statistisch gesehen handelt es sich um Pechspiele, denn die Fehl-
versuche sind der Normalfall“."” Bei einer Wahrscheinlichkeit von 1:136 Mio. einen Lotto-
Sechser zu gewinnen,'® ist diese Aussage nachvollziehbar."” Diese Wahrscheinlichkeitsquote
wurde in einem Leserbrief allerdings auf 1:13,98 Mio. herunterkorrigiert.

I Begriffsbestimmungen — Definition eines Gliicksspiels
1 Keine Definition durch europiische Rechtsakte oder die EuGH-Rechtsprechung

Da der Gliicksspielbereich bislang europarechtlich nicht normiert bzw. harmonisiert ist, fehlt es
naturgemdl auch an einer europarechtlichen Definition des Begriffs Gliicksspiel. Auch der
EuGH hat sich bislang einer genauen Definition enthalten. Dies war fiir ihn im Rahmen der Vor-
abentscheidungsverfahren auch nicht notwendig. Bei seinen Priifungen konnte er davon ausge-
hen, dass die entsprechenden mitgliedstaatlichen Regelungen tatsidchlich Gliicksspiele betrafen,
die der (nationalen) Definition entsprachen.

2 Begriffsbestimmungen gem. deutschem Recht und deutscher Rechtsprechung

Auch im deutschen Recht gab es fiir die Gliicksspiele lange keine exakte Begriffsbestimmung.
Eigentlich stammt die (erste) Definition des Gliicksspiels aus dem Lotteriestaatsvertrag.”’ Wohl
gab es und gibt es in den §§ 762 und 763 BGB Regelungen zur Wirksamkeit von Spielvereinba-
rungen und in den §§ 284 ff. StGB Bestimmungen zur Strafbarkeit von Gliicksspielen, aus denen
allerdings direkt keine Definition ableitbar ist. Erst die Rechtsprechung®' machte Erlduterungen
zu den Gliicksspielen, ohne allerdings eine umfassende Definition aufzustellen. Aus mehreren
Urteilen des Reichsgerichts (i. F.: RG) zur Strafbarkeit der Gliicksspiele ergeben sich jedoch eine
Reihe von Kriterien, die zu einer Definition zusammengefasst werden konnen. So wurde in
RG St 6/74 gesagt:

., [...] Gliicksspiel im weiteren Sinn des Wortes ist jedes Spiel, dessen Ausgang fiir alle o-
der fiir einzelne Beteiligte wesentlich vom Zufall abhdingt. Im engeren Sinn [...] wird [...]
auferdem vorausgesetzt, daf’’ der Gegenstand des Spiels einen Vermdgenswert habe. Nur
bei dieser Art des Gliicksspiels treten die schddlichen Folgen fiir die Sittlichkeit der Betei-
ligten und ihre wirtschaftliche Lage hervor, welche den Gesetzgeber bewogen haben, dem
Gliicksspiel innerhalb gewisser Grenzen Schranken zu setzen [...]. Gleichgiiltig ist dage-
gen die Vermégenslage des einzelnen Spielers, insbesondere, ob er den Verlust des Einsat-
zes ohne nachteilige Folgen fiir seine Vermogensverhdltnisse ertragen kann, und ob sich
fiir ihn der Verlust des Einsatzes als empfindlicher Nachteil gestaltet [...]. "

Bendixen, Staatsmonopol vs. Liberalisierung des Gliicksspielmarktes aus kulturkonomischer Sicht, in: Fiichtenschnie-
der/Petry u. a. (Hrsg.), Pathologisches Gliicksspielen, S. 7 ff. (13).

'8 So Schirrmacher in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung (i. F.: FAZ) v. 28.03.2011, S. 27.

19 Leserbrief Eichmann ,,Lottochance®, in FAZ v. 12.04.2011, S. 8.

Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland v. 01.07.2004, § 3 Abs. 1 Satz 2. S. dazu das (bayrische) Gesetz zur Aus-
filhrung dieses Staatsvertrags v. 23.11.2004, GVBL. 2004, S. 442.

2l So erstmals RG St 6/70 (74) und spéter RG St. 7/21 (26 £), RG St. 18/1 (6), RG St. 18/342 (343), RG St. 61/12 (15).
S. auch BGH NJW 1987, 851 (852) u. BVerfG NJW 2006 18/126.

Bei wortlichen Zitierungen wird an der originalen Schreibweise festgehalten, also ggf. an derjenigen vor der Rechtschreib-
reform.
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3 Definitionen anderer Stellen

Schon in Meyers Konversationslexikon von 1897* heifit es, Gliicksspiele seien ,,im Gegensatz
zu Kunstspielen alle diejenigen Spiele mit Karten, Wiirfeln, Kugeln, Losen, Nummern etc., bei
welchen Gewinn oder Verlust allein oder hauptsdchlich vom Zufall abhdngen und nicht die gro-
Jfsere oder geringere Geschicklichkeit oder Berechnung des Spielenden den Ausschlag gibt “.

4 Definition nach den Gliicksspielstaatsvertrigen von 2008 und 2012

Wie schon in § 3 des Gliicksspielstaatsvertrags von 2008** heiBit es in § 3 Abs. 1 des GLiStV
von 2012 (alle Hervorhebungen durch den Verf.):

., (1) Ein Gliicksspiel liegt vor, wenn im Rahmen eines Spiels fiir den Erwerb einer Ge-
winnchance ein Entgelt verlangt wird und die Entscheidung iiber den Gewinn ganz
oder tiberwiegend vom Zufall abhiingt. Die Entscheidung iiber den Gewinn hdngt in
jedem Fall vom Zufall ab, wenn dafiir der ungewisse Eintritt oder Ausgang zu-
kiinftiger Ereignisse mafigeblich ist. Auch Wetten gegen Entgelt auf den Eintritt o-
der Ausgang eines zukiinftigen Ereignisses sind Gliicksspiele. [...]. "

Aus dem eben Gesagten kann m. E. zusammentfassend gefolgert werden, dass fallrelevant zu-
mindest 3 Kriterien konstitutiv sind, die zudem kumulativ gegeben sein miissen:

1.  Der Spieler muss eine geldwerte Leistung erbringen, die vermehrt, behalten oder verloren
werden kann.

2. Der mogliche Gewinn muss von einem zukiinftigen Ereignis oder von einem spéteren Er-
gebnis abhédngen, auf das der Spieler setzt, das er aber nicht beeinflussen kann, weil es fiir
ithn vom Zufall abhéngt.

3. Das Gliicksspiel muss dffentlich veranstaltet werden, wobei sich die Offentlichkeit nicht
auf den Veranstaltungsort bezieht, sondern auf die allgemeine Zuganglichkeit, also darauf,
ob die Spiele allgemein zugénglich sind oder nicht.

Das Kriterium, die Zufélligkeit des Ergebnisses — nicht generell, wie meist angenommen, son-
dern fiir einen ordnungsgeméil Spielenden — hitte allerdings prézisiert werden sollen, weil fiir
Spieler, die durch Betrug oder anderweitig Spiele manipulieren (z. B. durch Schiedsrichter- oder
Spielerbestechung) der Ausgang eines Spiels meistens nicht mehr zufillig ist. Wird also nur auf
die Zufalligkeit als solche abgestellt und nicht auch auf die OrdnungsgeméBheit des Spieles,
wiirde dies einer umfassenden Definition nicht gerecht. Deshalb wiirde der Verf. in einer eigenen
Definition zwar weitgehend der Begriffsbestimmung des § 3 GliiStV von 2012 folgen, aber doch
einige Ergidnzungen vornehmen. So sollte § 3 lauten: Ein Gliicksspiel liegt vor, wenn im Rahmen
eines Spiels fiir den Erwerb einer Gewinnchance ein Entgelt verlangt wird und die Entscheidung
tiber den Gewinn nicht von der Geschicklichkeit des Spielers, sondern ganz oder liberwiegend
vom Zufall abhangt und die Zufilligkeit nicht vom Spieler beeinflusst worden ist.

Was den Entgelt-Begriff anbelangt, so taten sich viele damit zunédchst schwer. Das Entgelt wird
eigentlich flir zwei verschiedene Leistungen entrichtet. Es wird einmal fiir die (bloB technische)
Teilnahmemoglichkeit an einem Spiel geleistet — z. B. fiir die Benutzung von Apparaten usw. —,
was vom Geldwert her gesehen jedoch nur einen relativ geringen Teil der Gegenleistung ausma-
chen diirfte. Die Einordnung des zweiten Leistungsteils flir die potentielle Erzielung eines Ge-
winns, ist dagegen schwieriger. Im Fall eines Gewinns iibersteigt dieser wohl das Entgelt, sodass
die erhaltene Gegenleistung eigentlich grofer ist. Im Fall eines Verlustes gilt das Umgekehrte,
sodass insoweit aufler der bloen Teilnahmemdglichkeit am Spiel gar keine tatsdchliche Gegen-

 Meyers Konversationslexikon Band 7, 5. Aufl. 1897, S. 682 (Stichwort ,,Gliicksspiele®).

2 Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen in Deutschland (GliiStV — Bekanntmachung v. 05.12.2007, GVBL. 2007, 906 ff.) so-
wie abrufbar unter https:/gluecksspiel.uni-hohenheim.de/staatsvertrag.html; Der Wortlaut des 1. GliiAndStV ist abrufbar
unter www.gluestv.de/Gesetzesdatenbank/Staatsvertraege/Erster-Gluecksspielaenderungsstaatsvertrag; s. auch: Bayerischer
Landtag (16. Wahlperiode), berichtigte Drucksache 16/11995 v. 26.03.2012.
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leistung fiir das Entgelt erhalten wird. Der Gerichtshof umgeht aber richtigerweise diese ,,Relati-
onsverzerrung™ dadurch, dass er als Gegenleistung fiir das Entgelt nur auf den Erwerb einer (po-
tentiellen) Gewinnchance abhebt,” wie dies in § 3 Abs. 1 GliStV zum Ausdruck kommt.

I Abgrenzungen der Gliicksspiele von anderen Spielarten
1 Gewinnmoglichkeiten ohne Geldeinsatz bzw. gegen ein nur geringes Entgelt

Ausgehend von dem (konstitutiven) Gliicksspielkriterium ,,Entgelt” ist festzuhalten, dass es sich
in Féllen, in denen kein (eigentliches) Entgelt fiir die Gewinnchance geleistet wird, nicht um ein
Gliicksspiel handelt. Dabei sind eigentlich zwei Fille zu unterscheiden. Zum einen geht es etwa
um Preisrétsel in Medien u. dgl. Das Entgelt wird hier gewissermallen schon in Form des Kaufs
der Zeitschrift erbracht, also im Rahmen eines anderen, privatrechtlichen Vertrages, der die mog-
lichen Gewinne als Zusatz- oder Nebenleistung beinhaltet, und die dem Gewinnausschiittenden
cher zur Kauffrderung seines eigentlichen Produkts dienen.”®

Allerdings gibt es hierbei im Hinblick auf das Entgelt bedenkliche Grenzfille. Erfolgen diese
,»Gewinnspiele ndmlich im (Privat-)Fernsehen (oder im Rundfunk), wird oftmals auf eine An-
rufmoglichkeit unter einer bestimmten Telefonnummer verwiesen. Da nicht jeder Anrufer
»durchkommt* — selbst wenn die Moderatorin beschworend fragt, ,,Warum ruft denn keiner an?*
—, konnen dem Anrufer, obwohl offiziell kein Entgelt verlangt wird, indirekt doch Kosten entste-
hen, die dem Betreiber der Spiele als Einnahmen zuflieBen. Deshalb kann leicht der Verdacht
entstehen, dass es bei diesen ,,Anrufspielen* nicht mit ,,rechten Dingen* zugeht. Die bislang mit
solchen Medienangeboten befassten (deutschen) Gerichte konnten aber keine strafbaren Hand-
lungen feststellen.”’ In Einzelfillen miisste aber doch gepriift werden, ob z. B. die Anrufe nicht
dadurch manipuliert werden, dass (bevorzugt) ,,Zuschauer* durchkommen, die bewusst falsche
Antworten geben, wodurch solche, die richtige Antworten hétten, nicht zum Zuge kommen.
Moglich wire auch eine Manipulation des Besetztzeichens, wenn die Gebiihr bereits bei einem
Besetztzeichen fillig wiirde. Gleiches gilt fiir eine Inrechnungstellung der Telefonkosten, wenn
man nicht durchkommt.

Da der EuGH mit solchen Offerten, die zivilrechtlich als Auslobungen gelten, noch nicht befasst
worden ist (und dafiir wohl auch nicht zustdndig wére), soll auf solche Fille hier nicht ndher ein-
gegangen werden. Nur zum allgemeinen Verstindnis so viel: Bei solchen kostenpflichtigen ,,Te-
lefonmehrwertdiensten — die iiber eine MABEZ-Gasse®® erfolgen —, kénnen bis zu 100.000 An-
rufe pro Minute abgewickelt werden.

Davon zu unterscheiden sind Spiele, fiir die von vornherein ein festgelegtes Entgelt gefordert
wird. Pro Teilnahme bzw. pro Anruf wird eine (Teilnahme-)Gebiihr von 0,49 € verlangt, die —
weil unter 0,50 € bleibend — als unerheblich gewertet wird, sodass die Veranstaltung als nicht
verboten gilt”. Rechtlich problematisch wird es, wenn solche Spiele mehrfach hintereinander

% InRn. 30 des Urteils Henfling (G2/13) wird unter Bezugnahme auf die Rn. 26 der Rs. United Utilities (G2/10) der Begriff
der Gewinnchance insofern ergénzt, als dort gesagt wird, dass Wettumsétze ,,durch die Einrdumung einer Gewinnchance
an die Wettteilnehmer und im Gegenzug [durch] die Hinnahme des Risikos [des Anbieters], diese Gewinne auszahlen zu
miissen, gekennzeichnet seien.

S. dazu z. B. Urteile der Gruppe 5.

2 S.zu dem Komplex der Telefonmehrwertdienste u. a. OLG Hamm, JMBINW 1957, S.251; LG Freiburg, Urteil v.
12.05.2005 — AZ: 3S308/04; OLG Miinchen, MMR 2005, S.774 und BGH, MMR 2002, S.92 f. sowie Goldham-
mer/Lessig, Call Media — Mehrwertdienste in TV und Horfunk: Studie im Auftrag der bayerischen Landeszentrale fiir neue
Medien, BLM Schriftenreihe Band 79, Miinchen 2005; Eichmann/Sorup, Das Telefongewinnspiel — Zwischen Strafbarkeit
und Wettbewerbsverstol, MMR 2002, S. 142 ff.; Hecker/Ruttig, ,,Versuchen Sie es noch einmal“ — Telefongewinnspiele
im Rundfunk unter Einsatz von Mehrwertdienste-Rufnummern und ihre Beurteilung nach StGB und neuem UWG, GRUR
2005, S. 393 ff.; Kleinschmidt, Interaktive Gewinnspielshows im TV — Eine illegale Gliicksspielveranstaltung?, MMR
2004, S. 654 ff.

Akronym aus ,,Massenverkehr zu bestimmten Zeiten“.

Hierzu sagt z. B. § 8a Rundfunkstaatsvertrag (RStV) in seinem ersten Absatz: ,,Gewinnspielsendungen und Gewinnspiele
sind zuldssig. Sie unterliegen dem Gebot der Transparenz und des Teilnehmerschutzes. Sie diirfen nicht irrefiihren und den
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wiederholt werden, sodass sich die Frage stellt, ob man dann nicht mehr von einem nur gering-
fiigigen Entgelt sprechen kann. Der EuGH selbst ist mit dieser Problematik ebenfalls noch nicht
befasst worden, sodass dieser Aspekt auch hier iibergangen werden kann. Zur Erlduterung nur so
viel: Natiirlich ist die Frage von der Gerichtsbarkeit in Deutschland nicht eindeutig entschieden
worden. Ingo Nave® zitiert das OLG Miinchen,’' das ausgefiihrt habe, dass es sich dann nicht
um ein Gliicksspiel handle, ,,wenn nicht zur Mehrfachteilnahme aufgefordert wird“. Das LG
KoIn*? und das VG Diisseldorf®® hitten dagegen bei Internetspielen das mehrfache Klicken zu-
sammengerechnet und als einen kumulativen Einsatz bewertet, wahrend die Wahlwiederholung
am Telefon jeweils eine neue autonome Entscheidung voraussetze. Dazu sagt Nave: ,,Diese Dif-
ferenzierung zwischen Internet und Telefon erscheint allerdings sehr konstruiert [...]<>*

Weitere Grenzfille sind sog. Ratespiele, wie sie vor allem im Fernsehen stattfinden. Der in der
Sendung anwesende Ratende zahlt keine Teilnahmegebiihr, sodass insoweit das Entgelt entfillt.
Rét er in der ersten Runde richtig, erhélt er aber einen Gewinn, den er, wenn er weitermacht, in
der nichsten Runde verdoppeln bzw. vermehren oder aber auch wieder verlieren kann usw.
Macht er weiter, ist zu fragen, ob dann der bisherige Gewinn zum Einsatz, also zum Entgelt, und
demzufolge das Ratespiel zum Gliicksspiel wird. Wenn man von der klassischen Definition aus-
geht, konnte man in der Tat sagen, dass sich mit dem Einsatz des Gewinns, statt ihn zu behalten,
das bloB3e Ratespiel in ein Gliicksspiel umwandelt. Geht man allerdings davon aus, dass die strik-
te Regelung oder gar das Verbot eines Gliicksspiels dadurch bedingt ist, dass die Spielsucht be-
kdmpft und dadurch verhindert werden soll, dass der Spielende in Armut verfdllt, konnte man
anders argumentieren, denn der Ratende verliert beim Weitermachen ja kein urspriinglich vor-
handenes Kapital, sondern lediglich solches, das er gewissermallen nur ,,transitorisch* besessen
hat. Diese Fragen bediirfen noch der rechtlichen Klarung. Weil diese Thematik jedoch keinen di-
rekten Bezug zum Europarecht hat, kann sie hier iibergangen werden.

2 Geschicklichkeitsspiele

Bei wieder anderen Spielen kann dagegen anstelle des Entgelts das Kriterium des Zufalls in Fra-
ge stehen, sodass sie nicht Gliicksspielen gleichzustellen sind. Dies ist z. B. der Fall bei (kosten-
pflichtigen) Geschicklichkeitsspielen.”> Unter diesem Begriff kénnen verschiedene Spielarten
zusammengefasst werden, bei denen also nicht das Gliicksspielkriterium ,,Zufall* bestimmend
ist, sondern die ,,Geschicklichkeit” und zwar (alternativ) in einem doppelten Sinn. Zunichst kann
es sich um Spiele handeln, bei denen (nur) die ,,bewusste oder ,,iiberlegte* (meist technische)
Geschicklichkeit des Spielenden im Vordergrund steht. Bei anderen geht es dagegen um beson-
dere Kenntnisse oder um ein bestimmtes Wissen. Beide Aspekte konnen unter einen erweiterten
Geschicklichkeitsbegriff subsumiert werden. Ob bei gewissen Automatenspielen die Geschick-
lichkeit des Spielers im Vordergrund steht, sodass sie nicht als Gliicksspiele einzustufen sind,
diirfte davon abhéngen, inwieweit z. B. das Stoppen rotierender Symbole von eigenen rationalen
Uberlegungen oder einer praktischen Geschicklichkeit abhiingt. Hat der Spielende dagegen auf
den Stopp des Automaten keinen (grof3en) Einfluss, weil dieser vorprogrammiert ist, liegt ein-
deutig kein bloBes Geschicklichkeitsspiel, sondern ein echtes Gliicksspiel vor. Bei der Abgren-

Interessen der Teilnehmer nicht schaden. Insbesondere ist im Programm iiber die Kosten der Teilnahme, die Teilnahmebe-

rechtigung, die Spielgestaltung sowie iiber die Auflosung der gestellten Aufgabe zu informieren. Die Belange des Jugend-

schutzes sind zu wahren. Fiir die Teilnahme darf nur ein Entgelt bis zu 0,50 € verlangt werden; [.]*.

Nave, TV-Gewinnspiele als Gliicksspiel?, in: Becker (Hrsg.), Gliicksspiel im Internet, Schriftenreihe zur Gliicksspielfor-

schung Band 6, S. 113 ff. (120 f.).

31 Beschl. v. 22.12.2005, 6 W 2181/05.

32 Urteil v. 07.04.2009, 33 O 45/09.

* Beschl. v. 15.07.2009, 27 L 415/09.

3 Zum Rundfunkstaatsvertrag und den dort genannten Gewinnspielen s. Teil C, I, 10.

35 Stadler und Aquilina unterscheiden diese Spiele als ,,Games of Skill“ von den ,,Games of Chance als den eigentlichen
Gliicksspielen (Stadler/Aquilina, Monopolisierung im Internet — Osterreichisches Internet- Gliicksspielmonopol im Lichte
des unionsrechtlichen Kohédrenzgebots, S. 451 ff.).
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zung der Zufallselemente von denen der Geschicklichkeit ist entscheidend, welches Kriterium
konkret bedeutsamer ist.

Manche zihlen auch Pokern®® und gewisse Kartenspiele u. a., bei denen der Zufall gleichfalls
gegeniiber subjektiven Merkmalen wie Kenntnissen, Mimik, bestimmten Gesten, Bluffen, guten
Nerven usw. zuriicktritt, nicht zu den Gliicksspielen im engeren Sinn. Die herrschende Meinung
ist insoweit jedoch eine andere.’’ Kretschmer™® sieht es ebenso. Er unterscheidet allerdings zwi-
schen Cash Game-Poker, das er als ein Gliicksspiel wertet, und Turnier-Poker, das fiir ihn —
ebenso wie Skat oder Schafkopf — als ein Geschicklichkeitsspiel anzusehen ist, weil in einem
Turnier ,,der Sieger erst nach einer grofleren Zahl gespielter Hiande feststeht®. Allerdings handle
es sich auch bei Turnier-Poker um Spiele mit Gewinnmdglichkeiten, die einer behdrdlichen Er-
laubnis bediirften.** Wenn man jedoch bedenkt, dass vor Kurzem 4 Berufspokerspieler gegen ei-
nen Spielroboter verloren haben, diirfte sich die Frage des Zufalls bzw. der Kenntnisse neu stel-
len.

3 Unterhaltungsspiele

Nicht zu den Gliicksspielen zéhlen auch blofe Unterhaltungsspiele ohne Gewinnmoglichkeiten,
an denen durch die Zahlung einer Gebiihr teilgenommen werden kann. Der EuGH war mit einem
solchen Unterhaltungsspiel bislang nur einmal befasst worden und zwar unter dem Gesichts-
punkt der Beachtung der Grundrechte, konkret: der Achtung der Wiirde des Menschen®, in der
es um gespieltes Schieen auf Figuren in Menschengestalt ging.

III  Arten der Gliicksspiele und deren Besonderheiten

Zwar sind die Arten und Besonderheiten der Gliicksspiele fiir den EuGH — wie auch die Defini-
tion — allenfalls von untergeordneter Bedeutung. Lediglich die Generalanwélte Gulmann und Bot
gingen in den Rechtssachen Schindler (G1/1) bzw. Liga Portuguesa (G1/8) ausfiihrlich auf die
Gliicksspielarten ein. Im Hinblick auf die 6ffentliche Einstellung zu den Gliicksspielen — und de-
ren Wandlung im Wechsel der Zeit — sowie 1. Z. m. deren Vielgestaltigkeit als Regelungsprob-
lem konnen diese Punkte aber dennoch von einigem Interesse sein, sodass es zum besseren Ver-
stdndnis und zur sachgerechteren Einordnung der Materie doch zweckméBig erscheint, die ver-
schiedenen Arten zu klassifizieren und ihre Besonderheiten darzustellen.

1 Gliicksspielarten
Je nach Einteilung sind fast ein Dutzend verschiedene Gliicksspielarten mdglich.
1.1 Einteilung nach Generalanwalt Gulmann

Schon GA Gulmann hatte in Nr. 6 seiner Schlussantrége in der Rs. Schindler (G1/1) die Gliicks-
spiele — allerdings 1. Z. m. ihrer prozentualen Verteilung — in folgende Gruppen eingeteilt:
Staatslotterien und dhnliche Tatigkeiten, Rennwetten und &hnliche Téatigkeiten, Spielbanken (al-
so Casinos), Spielautomaten und Bingo.

3 Ennuschat, Poker — Ein Gliicksspiel — Anmerkungen zu BVerwG, Urteil v. 22.01.2014, ZfWG 2014, S. 177 ff;
Kalhamer (Poker im Kontinuum zwischen Gliicks- und Geschicklichkeitsspielen) bezeichnet Poker als ein Spiel mit der ei-
genen Personlichkeit und der des Gegeniibers (in ZfWG 2011, 172 ff.). Zu Pokerspielen s. auch Hiisken, ,,Zur Zulédssigkeit
von Pokerturnierveranstaltungen nach dem Gliicksspielstaatsvertrag und dem gewerblichen Spielrecht”, ZftWG 2009, 77 ff.

37 S. dazu u. a. Beschluss des VG Ansbach v. 15.06.2010 (unten Teil E, V, 4).

3% Kretschmer, Poker — ein Gliicksspiel?, ZfWG 2007, S. 93 ff. Nach Kretschmer ist Poker vom franzosischen ,,poque = po-

chen abgeleitet.

Dass auch bei Poker Gewinne in Millionenhdhe erzielbar sind, zeigt das Beispiel des Deutschen Pius Heinz, der bei der

Poker-Weltmeisterschaft 2011 6,3 Mio. € an Preisgeld gewonnen hat (s. Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung v.

13.11.2011, S. 39).

%S, u. die Rs. Omega, G4/1.
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1.2 Einteilung nach Generalanwalt Bot

GA Bot teilte in seinen Schlussantrégen zur Rs. Liga Portuguesa (G1/8) die Gliicksspiele in vier
grofle Kategorien ein, ndmlich in Lotterien, Wetten, Casinospiele und Automatenspiele. Was die
Lotterien anbelangt, so zdhlte GA Bot auch die Bingospiele, die er nicht wie andere Autoren als
ein eigenstindiges Gliicksspiel einstufte. Allerdings nannte er die bekannteste Lotterieart, das
Zahlenlotto nicht gesondert. In Nr. 20 erwdhnte GA Bot noch die seit 2004 bestehende (Mehr-
lander-)Lotterie unter der Bezeichnung ,,Euromillions®, die von mehreren Staaten gemeinsam
eingerichtet wurde, deren Namen er in seiner Fn. 9 nennt. AuBerdem nannte GA Bot in Nr. 21
noch die Rubbel-Lotterien, ,,bei denen dem Spieler zu niedrigen Preisen ein Los angeboten wird,
auf dem das Ergebnis unter einer mit dem Fingernagel oder einer Miinze abzuschabenden Film-
schicht aufgedruckt ist.*

Die zweite grofle Kategorie von Gliicks- und Geldspielen sind fiir GA Bot die Wetten, von eine
der bekannsten die Pferdewette sei. Die bekannteste Wettart, das Toto, nannte er jedoch nicht.

An dritter Stelle nannte GA Bot die Casinos,"' wobei er auf die einzelnen Arten der Casinospiele
nicht einging.

Als vierte Kategorie nannte GA Bot die Geldspielautomaten.”> Zu den Automatenspielen in
Deutschland sagt Reeckmann.*’

o [...] es begann ab 1947 mit dem Flipper [...]. Dieser war ein reines Geschick-
lichkeitsspiel ohne Gewinnmdéglichkeit, der zum Standard der Spielautomaten wurde.

1.3 Gliicksspielarten nach dem Schweizerischen Institut fiir Rechtsvergleichung

In der am 14.06.2006 vorgelegten — mit der Zusammenfassung iiber 1.600-seitigen — Studie des
Schweizerischen Instituts fiir Rechtsvergleichung,* die fiir die Europiische Kommission ausge-
arbeitet worden war, wurden die Arten der Gliicksspiele breiter gefdachert. So heift es dort auf
Seite V des ,,Executive Summary*, es gebe folgende ,,market sectors*:

— ,,Betting services (including horse and dog racing, event betting and pool competitions,

— Bingo services,

— Casino services,

— Gambling services operated by and for the benefit of recognized charities and
non-profit making organizations,

— Services related to gambling machines that can be placed in locations other than in li-
censed casinos services,

— Lottery services,

— Media gambling services (i.e. games in the editorial content of the media.) and

— Sales promotion services consisting of promotional games with a prize exceeding
100,000 € or where participation is exclusively linked to purchase.

1.4 Einteilung nach Wikipedia

In Wikipedia werden iiber 10 Arten von Gliicksspielen aufgezéhlt, die von Wiirfelspielen iiber
Brettspiele, Gliicksrddern, Kartenspielen, Geldspielautomaten bis zu Lotterien reichen, und von
denen einige zusétzlich mehrere Unterarten — Kartenspiele z. B. rund 20 — aufweisen.

4 Zu den Spielbanken in Deutschland s. Gebhardt/Gohrke, Spielbankenrecht, sowie Hiibl, Der Markt fiir Spielbanken in
Deutschland, beide in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli (Hrsg.), Gliicksspiel in Deutschland, S. 464 ff. bzw. 93 ff.

Diese Bezeichnung bedarf einer Prizisierung, da z. B. in Deutschland zwischen Gliicksspielautomaten (in Casinos) und
Geldspielautomaten (in Spielhallen und in Gaststétten) unterschieden wird.

Martin Reeckmann, Gewerbliches Automatenspiel am Scheideweg — Zur Inkompatibilitdt von Gliicksspiel und Gewerbe-
freiheit, ZEWG 2010, S. 229 ff. (229).

Study of Gambling Services in the Internal Market of the European Union — Final Report — ISDC — Dorigny — CH-1015
Lausanne, www.isdc.ch — secretariat.isdc-dfip@unil.ch. Diese Studie wird i. F.: zitiert als ,,Studie des Schweizerischen In-
stituts fiir Rechtsvergleichung” oder auch nur als ,,Schweizerische Studie.*
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1.5 Einteilung gemif der italienischen Regelung

Die italienische Regelung sieht die Einteilung der Gliicksspiele in acht verschiedene Spiel-
segmente vor, die sich aber nur durch Unterteilungen der sonst {iblichen Klassifizierung unter-
scheiden. Z. B. werden Spiele nach dem Festquoten- und dem Totalisatorprinzip getrennt und
auch (Online-)Wettborsen mit der Moglichkeit der direkten Interaktion zwischen den einzelnen
Spielern (peer to peer oder P2P) eigens aufgefiihrt.

1.6 Die Einteilung in Deutschland
In Deutschland werden die Gliicksspiele in vier (Ober-)Gruppen eingeteilt, ndmlich in

— Lotterien, (Lotto ,,6 aus 49%, Spiel 77, Super 6, Keno, Fernseh-/Soziallotterien — Platz an der
Sonne, Aktion Mensch, Gliicksspirale, Klassenlotterien),

— Wetten (Sportwetten, Toto 13er Wette, Toto 6 aus 45, ODDSET-Sportwette),

— Casinospiele (Roulette, Wiirfelspiele sowie Kartenspiele wie Poker, Black Jack, Baccarat,
Skat usw.) und

— Automatenspiele (unterteilt in Gliicksspiel- und in Geldspielautomaten).

1.7 Erginzende Bemerkungen zu den Wetten

Es sei hier schon darauf hingewiesen, dass es in Deutschland erlaubte gewerbliche Wetten nur
auf , klassische* Sportereignisse bzw. Sportergebnisse geben wird, wihrend in anderen EU-Mit-
gliedstaaten Wetten auf Ereignisse aller moglichen Arten mdéglich sind z. B. von der Entwick-
lung des Wetters bis zur Frage des Riicktritts eines Politikers.*> Solche Wetten wiren in Deutsch-
land gewerblich nicht mdglich, da hier nur Sportwetten erlaubt sind. Selbst innerhalb der Sport-
wetten sind Unterarten moglich, wie z. B. Wetten darauf, welcher Spieler die erste ,,Rote Karte*
bekommt, oder wann der erste Eckstofl bzw. der erste Elf-Meter fillt usw. Solche Wetten sind in
Deutschland nicht erlaubt, da nur Wetten ,,auf den Ausgang von Sportereignissen™ (Endergeb-
niswetten) moglich sind (§ 21 Abs. 2, GIiStV).

Was die Automatenspiele angeht, so werden die Automaten in Deutschland in Gliicksspiel-
automaten und in Geldspielautomaten unterteilt. Automaten in Casinos (die ,,Slot-Machines* ge-
nannt werden bzw. ,kleines Spiel* im Gegensatz zu den ,,althergebrachten® sog. gro3en Casino-
spielen) sind Gliicksspielautomaten, fiir die — auch wegen der groeren Gewinn- und Verlust-
moglichkeiten — das Spielbankenrecht gilt. Spielautomaten in Spielhallen und Gaststétten dage-
gen, die sog. ,,einarmigen Banditen* bzw. ,,Daddelautomaten®, sind Geldspielautomaten, fiir die
neben dem GliiStV vor allem die Gewerbeordnung und die Spielverordnung gelten. Wissen-
schaftliche Studien, auf die noch im Rahmen der Spielsucht einzugehen sein wird, belegen, dass
von den Automatenspielen die hochste Suchtgefahr ausgeht.

1.8 Erginzende Bemerkungen zu Hausverlosungen

Eine besondere Art einer Lotterie scheint die Hausverlosung durch einen Eigentiimer (im Inter-
net) zu sein, wenn er seine Immobilie im freien Verkauf nicht ,,an den Mann* bringen kann. Die-
se Fiille einer ImmobilienveriduBerung — in Deutschland verboten, in Osterreich erlaubt — werden
aber wohl Ausnahmen bleiben.*® Mailinder*” unterscheidet dabei zwischen einer Hausverlosung
und einem Hausquiz, wobei fiir ihn entscheidend ist, wie weit die Losung vom Zufall abhéngt
oder vom Wissen. Mintas®™ meint, im Fall einer Hausverlosung vom Ausland aus via Internet

4 In GroBbritannien kann z. B. — Stand: 01.06.2016 — auch auf den Brexit, also den Austritt aus der EU, gewettet werden,

wobei die Wettanbieter von einem Verbleib GroBbritanniens in der EU ausgehen. Der Wettanbieter William Hill geht daher
von einer Gewinnquote von 1/5 aus, wie ebenso der Anbieter Ladbrokes. Wer also 5 Pfund auf den Verbleib GrofBbritanni-
ens in der EU setzt, kann im Erfolgsfall nur mit einem Gewinn von 1 Pfund rechnen. (FAZ v. 21.05.2016, S. 28).

Zu einigen deutschen Urteilen zu Hausverlosungen s. u. Teil E, V, 4.

Mailénder, Haus im Gliick — Hausgewinne bei Internetspielen — wenn iiberhaupt, dann nur mit Geschick!, ZfWG 2009,
S. 395 ff.

*  Mintas, Die Strafbarkeit bei Hausverlosungen im Internet, ZfWG 2009, S. 82 ff.
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gehe es zudem um die Frage, ob der Handlungsort oder der Erfolgsort in Deutschland liege. Da-
zu schreibt sie:

., Aufgrund der Tatsache, dass die Anwendung deutschen Strafrechts auf iiber das Internet
veranstaltete Gliicksspiele im Allgemeinen einige noch nicht gdnzlich gekldrte und sehr
umstrittene (Rechts-)Fragen aufwirft, ist momentan [...] eine Strafverfolgung auslindi-
scher Hausverloser durch deutsche Behérden unwahrscheinlich .

In der dsterreichischen Presse wurde auch der Fall eines Osterreichers hochgespielt, der eine Vil-
la in Potsdam verlosen wollte. In der (nicht europafreundlichen) Kronenzeitung v. 13.08.2011
lautete die Uberschrift auf S.16: ,,Osi will deutsches Recht kippen®. In der Ausgabe v.
27.08.2011 hieB es auf S. 18: ,, Deutsche Behorden ignorieren das Recht eines Osterreichers . In
einer Zwischeniiberschrift wird sogar geschrieben: ,, EU kippt Hausverlosungs-Verbot — Aber
,Beamte bleiben stur’“. Im Zeitungstext wird dann — unter volliger Verkennung des Urteils Mar-
kus StoB3 u. a. (G1/12) — behauptet, dass das deutsche Gliicksspielgesetz ,,schon ldngst durch ei-
nen Beschluss vom Europdischen Gerichtshof aufgehoben worden sei. ,,Eine Tatsache, die im
Innenministerium Brandenburg offenbar niemanden zu interessieren scheint. Das Paradoxe da-
ran: Wiirden bei der Hausverlosung ausschlieflich Interessenten aus Osterreich teilnehmen, hdit-
ten die Deutschen nichts dagegen “.

Es sei in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass gemél § 3 Abs. 4 GliiStV Veranstal-
tungsort eines Gliicksspiels eben der Ort ist, ,,wo dem Spieler die Moglichkeit zur Teilnahme er-
offnet wird*. Konkret ist also die Hausverlosung nur in Osterreich zulissig, was den Ausloser si-
cher deshalb storen diirfte, da dortige Teilnehmer nicht unbedingt grof3es Interesse am Gewinn
einer Immobilie in Potsdam haben diirften.

2 Einzelheiten und Besonderheiten der Gliicksspiele

Im Hinblick auf die Lotterien wird generell zwischen Nummernlotterien und Zahlenlotterien un-
terschieden. Bei der ersten Art, den sog. passiven Lotterien, zu denen die Klassenlotterien geho-
ren,”! kauft der Teilnehmer ein Los mit einer aufgedruckten Losnummer und erhilt damit eine
Teilnahmeberechtigung an der Wette und einen Gewinn, falls spéter seine Nummer gezogen
wird. Er muss also keine Zahlen aktiv ankreuzen. Zudem werden die Lose in Ganze, Halbe,
Viertel- oder Achtellose geteilt, zwischen denen die Teilnehmer wahlen konnen. Bei aktiven
Lotterien, also Zahlenlotterien wie z. B. dem Spiel ,,6 aus 49, muss der Teilnehmer dagegen
Zahlen ankreuzen. Er erhélt dann einen anteilsmiBigen Gewinn, je nachdem wie viele andere
Mitspieler die gleichen (Gewinn-)Zahlen angekreuzt haben, wihrend bei einer Klassenlotterie
die Hohe der Gewinnstufen meist im Voraus festgelegt wird. Aus dem zuletzt Gesagten ergibt
sich, dass im Hinblick auf die Prinzipien, nach denen Gliicksspiele abgewickelt werden, zwi-
schen dem Totalisator-Prinzip und dem Fixquoten-Prinzip zu unterscheiden ist.

Bei Totalisatorwetten wie beispielsweise Toto oder Lotto zahlt der Kunde — je nach Anzahl der
gekauften Scheine — einen bestimmten Geldbetrag und setzt auf ein Resultat. Die am Ende aus-
zuzahlende Gewinnsumme hingt davon ab, wie hoch der ,,Gesamtpot®, also die Summe aller von
den (Mit-)Spielern getitigten Einsdtze und die Zahl der Gewinner ist. Fiir den Teilnehmer am
Spiel kann so fiir einen geringen Einsatz ein hoher Gewinn winken. Allerdings ist zu bedenken,
dass Totalisatorwetten fast immer Kombiwetten sind, bei denen stets auf zwei oder meistens auf
mehrere Spiele bzw. Resultate richtig getippt werden muss, wie etwa auf ,,6 Richtige aus 49 o-
der mehr Zahlen — ggf. noch verbunden mit einer Zusatzzahl oder einer Superzahl —, oder er tippt
(z. B. bei Toto) auf den Sieg, Verlust oder ein Unentschieden einer gewissen Anzahl gegenei-

4 Mintas, a. a. O., S. 88.

% Niheres zu Entscheidungen zu Hausverlosungen s. u. Teil E, V, 3 und 4, BGH und die Verwaltungsgerichte Potsdam, Re-
gensburg und Ansbach sowie VG Miinster.

Zu den (deutschen) Klassenlotterien s. Rombach, Klassenlotterien gestern, heute, morgen?, in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli
(Hrsg.), Gliicksspiel in Deutschland, S. 501 ff.
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nander antretender Vereine. Der Spielbetreiber selbst geht bei Totalisatorwetten trotz der variab-
len Gewinnquoten kein Verlustrisiko ein, da er den Prozentsatz des Gesamtpots, den er den
Kunden wieder als Gewinn auszahlt, im Voraus bestimmt hat.

Bei Wetten mit Fixquoten dagegen, z. B. bei Pferderennen, Tennis- oder Motorsportwettbe-
werben und sog. ODDSET’*-Sportwetten, platziert der Kunde einen von ihm der Hohe nach
selbst festgelegten Einsatz auf ein einzelnes Ergebnis zu einer bestimmten ausgeschriebenen
Quote. Dies kann in der Form von Einzel-, Kombi- oder Systemwetten geschehen; i. d. R. sind
ODDSET-Wetten aber Einzelwetten auf den Ausgang bzw. das Eintreten eines Top-Ereignisses.
Im Fall eines Gewinns bekommt der Kunde den Einsatz multipliziert mit der Quote ausbezahlt.
Der Wettanbieter, also gegebenenfalls der Buchmacher, setzt die Quote vorher je nach Gewinn-
chance eines Sportlers, einer Mannschaft oder eines Tieres hoch oder niedrig an. Der Favorit er-
hilt eine niedrige, der AuB3enseiter eine hohe Quote. Siegt erwartungsgeméal der Favorit, auf den
wohl die meisten gesetzt haben, sind die Gewinne aufgrund der niedrigen Quoten entsprechend
geringer. Vor dem Ereignis, auf das gewettet wird, passt der Anbieter die Quote laufend den
Umstidnden an. Fillt z. B. ein starker Spieler wegen einer Erkrankung aus, dndert der Buchma-
cher wahrscheinlich die Quote. Daher sind bei Fixquotenwetten hohe Gewinne duferst selten, es
sei denn, ein Aullenseiter gewinnt, auf den in der Praxis meist nur wenige gesetzt haben. In sol-
chen Fillen kann auch der Buchmacher Verluste erleiden. Bei Wetten mit Fixquoten stehen aber
weniger die Gewinne als die Spannung und der SpaBl im Vordergrund. Die rechtliche Einord-
nung dieser ODDSET-Sportwetten™ ist strittig. Die meisten qualifizieren sie als Lotterien, ande-
re als Geschicklichkeitsspiele.

Hinzuweisen wiére noch auf die Sofortlotterien, ,, bei denen die Spielteilnehmer einen auf einem
Spielanteilsschein vorgedruckten allfdilligen Gewinn unmittelbar nach dem Erwerb des Spiel-
scheins feststellen konnen “.>*

Neuerdings gibt es auch ,,Elektronische Lotterien. Das sind ,, Ausspielungen, bei denen der
Spielvertrag iiber elektronische Medien abgeschlossen, die Entscheidung iiber Gewinn oder Ver-
lust zentralseitig herbeigefiihrt oder zur Verfiigung gestellt wird, und der Spielteilnehmer unmit-
telbar nach Spielteilnahme vom Ergebnis dieser Entscheidung Kenntnis erlangen kann*.> Es
versteht sich von selbst, dass aufgrund dieser Unmittelbarkeit und Schnelligkeit fiir suchtgefédhr-
dete Spieler grofere Gefahren bestehen kdnnen als bei den herkdmmlichen Lotterien, die wohl
kaum siichtig machen.

Ahnliches wie fiir Elektronische Lotterien gilt fiir sog. ,,Quicky-Lotterien®, also Lotterien im
Minutentakt, die 1. d. R. im Abstand von drei Minuten stattfinden. Solche Schnelllotterien sind in
Deutschland ebenfalls nicht erlaubt, was sich (mittelbar) dadurch aus dem GliStV ergibt, als
Lotterie?6 (noch) dem Staat vorbehalten sind, und nur zweimal in der Woche abgehalten werden
konnen.

Mitunter wird auch zwischen groflen und kleinen Lotterien unterschieden. Erstere werden oft-
mals im ganzen Staatsgebiet angeboten oder zumindest in einer oder in mehreren Regionen. Die
Gewinne werden in Geld ausbezahlt. Bei kleineren Lotterien, die entweder auf lokaler Ebene und

52 Das englische Wort ,,odd* hat eine vielfache Bedeutung. Es kann ,,ungerade® heifen, aber auch eine ,,unbestimmte Anzahl

meinen, wie etwa bei ,,200 odd pages®, was ,,etwa 200 Seiten* bedeutet. Fallbezogen meint es Quote. Auch der Wortteil
»set” hat eine mehrfache Bedeutung, wobei der Ausdruck fallbezogen mehr das Spiel (oder den Preis) meint, auf das man
»setzt (vgl. Wildhagen, Englisch-Deutsches Worterbuch). Bezogen auf Deutschland werden die staatlichen Sportwetten —
aufler Toto — als ODDSET-Wetten bezeichnet, fiir die die Staatl. Lotterieverwaltung in Bayern federfiihrend ist.

Siehe Laila Mintas, Gliicksspiele im Internet — Insbesondere Sportwetten mit festen Gewinnquoten (ODDSET-Wetten) un-
ter strafrechtlichen, verwaltungsrechtlichen und europarechtlichen Gesichtspunkten; Schriften zum Strafrecht Band 204,
Berlin 2009.

> S0z B.§9 Abs. 1 des sterreichischen Gliicksspielgesetzes v. 07.09.2010, BGBI. Nr. 620/1989, BGBL. I Nr. 54/2010 so-
wie BGBI. I Nr. 73/2010.

So u. a. § 12 a Abs. 1 des dsterreichischen Gliicksspielgesetzes.

% §13 Abs. 2 Ziff. 1) a) GliStV und 1. GliAndStV.
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meist nur gelegentlich, also nicht regelmafBig, stattfinden und iiberwiegend von Vereinen, Kir-
chengemeinden bzw. von Wohltitigkeitsorganisationen veranstaltet werden, oder die auf Volks-
festen bzw. vergleichbaren Belustigungen durch gewerbsmiflige Unternehmen angeboten wer-
den, geht es dagegen eher um Sachgewinne (Tombolas etc.). Letztere Lotteriearten werden auch
als Ausspielungen bezeichnet.

Eine Unterart der Lotterie ist das sog. Gewinnsparen.”” Vom Lospreis wird dem Teilnehmer der
groflere Betrag des Lospreises einem Sparkonto gutgeschrieben und ein kleinerer Teil als
Spieleinsatz verwendet. In Deutschland betrug der Teilbetrag fiir den Losanteil zunichst hochs-
tens 20 % des Gesamtbetrags; er wurde inzwischen auf 25 % erhoht.

Eine weitere Besonderheit sind Jackpots. Seit geraumer Zeit werden Lotterien durch so genannte
Jackpots attraktiver gemacht. Der Begriff (amerikanisch: Jack = Bube und Pot = Topf, Sammel-
gefiB), stammt laut Wikipedia®® urspriinglich aus dem Kartenspiel Poker. Wenn in einer Lotterie
auf keinen Spieler ein Gewinn in der hochsten Klasse entfillt, verbleibt der Betrag im ,,Pot* und
erhoht damit entsprechend den Hochstgewinn der nidchsten Ziehung.

Der bislang (Stand 2016) hochste Jackpot in Europa in Hohe von 185 Mio. € wurde am
12.07.2011 von einem britischen Ehepaar gewonnen.”® Der bisher weltweit hochste Jackpot
wurde mit 390 Mio. US-Dollar im Mérz 2007 in den USA in der Lotterie Mega Millions ausge-
spielt, den sich zwei Gewinner teilten. Der hochste Jackpot, der in Deutschland (am 05.12.2007)
gewonnen wurde, betrug 38.455.999,20 €;%° er war auf drei Gewinner aufzuteilen. Der zweit-
héchste mit 31,7 Mio. € wurde am 23.09.2009 von einem bayerischen Spieler gewonnen.®'

Im deutschen Lotto- und Totoblock kann ein Jackpot nicht unbegrenzt oft erhoht werden. Er
wird vielmehr auf die nichst niedrigere Gewinnklasse iibertragen, wenn er nicht in 12 auf-
einander folgenden Ziehungen ,,geknackt wurde. Auch in Italien gibt es Uberlegungen, dem
Jackpot mit 100 Mio. € einen ,,Deckel zu Verpassen.62

Jackpots werden zudem sehr werbewirksam vermarktet. Ob dies mit der Aussage, man wolle zur
Spielsucht-Bekdmpfung die Gliicksspiele einschrinken, vereinbar ist, erscheint zweifelhaft.

Seit dem 23.03.2012 gibt es auch eine neue Euro-Lotterie (Euro-Jackpot) mit einem ,,Potge-
winn“ von bis zu max. 90 Mio. €. Jeden Freitag sollen mindestens 10 Mio. € ausgespielt werden.
Dabei miissen 5 von 90 sowie 2 von 10 Zahlen richtig getippt sein. Die statistische Wahrschein-
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Zu einer Gerichtsentscheidung zum Gewinnsparen s. Teil E, V. 4), Beschluss des VG Bremen.

http://de.wikipedia.org/wiki/jackpot.

% Vorher (Stand Juni 2016) lag der Jackpot-Rekord bei 147.807.299,20 €. Er war am 22.08.2009 in Italien ,,geknackt* wor-
den. Er war seit Januar 2009 in 86 Ziehungen angewachsen. Die Gewinnchance bei diesem ,,Super Enalotto 6 aus 90 lag
bei lediglich 1:623 Mio. Infolge des hohen Jackpots waren der italienischen Staatskasse durch die in den sieben Monaten
von Januar bis August 2009 gestiegenen Lotterieeinsétze fast 1 Mrd. € zugeflossen (s. FAZ v. 24.08.2009 S. 7). Auch nach
der Ziehung reisten noch viele Spieler — sogar aus dem Ausland — in den kleinen Ort Bagnone, in dem das Gliickslos gezo-
gen wurde, in der Hoffnung, dort auch das grofie Gliick zu machen.

0 Wikipedia (13.08.2011)/Lotto, 6. Rekordgewinn.

' Dieser Jackpot-Fall ist um eine , Kuriositit“ reicher. Aufgrund des zur fraglichen Zeit in Deutschland in Kraft gewesenen
GliStV von 2008 galt gemal dessen § 4 Abs.4 das Verbot, Wetten im Internet zu vermitteln, sowie das Verbot des Veran-
staltens von Gliicksspielen iiber das Internet. Dies brachte den Privatanbieter Tipp 24, der — bis zum gesetzlichen Verbot ab
dem 01.01.2009 — Spiele fiir den amtlichen Toto-Lotto-Block vermittelte, auf die Idee, die gleichen Spiele nunmehr iiber
die in GrofBbritannien lizenzierte Tipp-24 Services Ltd. bzw. My-Lotto 24 anzubieten. Prompt knackte am 23.09.2009 auch
ein deutscher Spieler von Tipp-24 diesen Jackpot, den nun der genannte Anbieter selbst auszuzahlen hatte. Tipp-24 erklér-
te, dass zwar der grofite Teil der Summe durch eine Versicherung gedeckt sei, dennoch bereitete sie damals ihre Aktionére
zugleich auf eine Gewinnminderung in Hohe von 10 Mio. €, vor, was verstindlicherweise einen Kurseinbruch der Tipp-24-
Aktie zur Folge hatte. Im konkreten Fall floss zur Freude des Spielers und zum Verdruss des privaten Anbieters der Jack-
pot-Gewinn nicht aufgeteilt, sondern zweimal in voller Hohe an beide Gewinner, an den ,,offiziellen” und an den des Pri-
vatbetreibers. Dieser Fall hitte noch eine Reihe von Tatsachen- und Rechtsfragen aufgeworfen, wie die Frage, ob der Ge-
winner in England am Spiel teilgenommen oder von Deutschland aus das Internetverbot umgangen hat. In diesem Zusam-
menhang hitten sich natiirlich auch Fragen zur Wirksamkeit entsprechender Kontrollen gestellt. Zu allem Ubel fiir den An-
bieter, hatte sich auch die Versicherung zunichst geweigert, zu zahlen, mit der Begriindung, es habe sich um ein unerlaub-
tes Gliicksspiel gehandelt. Zwischenzeitlich wurde mit der Versicherung jedoch eine aulergerichtliche Einigung erzielt.

62 dpav. 25.08.2009.



lichkeit eines Gewinns liegt bei 1:95 Mio. Neben den deutschen Bundesldndern nehmen inzwi-
schen 16 weitere EU-Staaten teil. Weitere Lénder konnen beitreten.”® Der bislang hochste Jack-
pot in dieser Kategorie betrug 90 Mio. €, der 2015 von einem Tipper aus Tschechien gewonnen
wurde. Der zweithdchste Euro-Jackpot mit 76,8 Mio. € wurde am 27.03.2016 von einem Rhein-
land-Pfilzer gewonnen, der damit zugleich den hochsten Lottogewinn in der deutschen Lotterie-
geschichte gewann und damit den bisherigen Hochstgewinner aus Hessen, der 2014 knapp
59 Mio. € gewonnen hatte, ,,auf den zweiten Platz* verwies.®

Zum Bingo wire noch anzufiihren, dass es streng genommen eine Unterart des Lotteriespiels ist,
auch wenn es manche als eine eigenstindige Gliicksspielart ausweisen. Beim urspriinglichen
Bingo kauften die Spieler Lose bzw. Teilnahmecoupons, die mit einer Reihe von Zahlen be-
druckt waren. Sofern die Spieler die vom Veranstalter gezogenen Zahlen auf ihrem Losblatt hat-
ten, markierten sie diese dort und riefen, wenn sie die Bldttchen voll hatten, ,,.Bingo*. Der Name
wurde 1929 vom Amerikaner Edwin Lowe gewdhlt, nachdem er in Georgia eine Gruppe spa-
nisch-stimmiger Spieler gesehen hatte, die die gezogenen Zahlen mit getrockneten Bohnen ab-
deckten und bei Gewinn ,,Beano* riefen. Im Gegensatz zu anderen Lotterien wird Bingo gemein-
schaftlich gespielt, sodass es besonders bei kirchlichen Gemeinden oder Vereinen beliebt ist.®’

Eine weitere Unterart einer Lotterie ist Keno. Die verschiedenen Lotterieformen unterscheiden
sich letztlich nur durch die variierende Anzahl der zu ziehenden Zahlen oder durch die verschie-
dene Anzahl der Ziehungen. Beim Keno werden aus 70 Zahlen (in den USA aus 80) verschiede-
ne Zahlen gezogen, wobei der Spieler auf 2—10 Zahlen (in den USA bis zu 20) tippen kann. Auf
den Einsatz zwischen 1 € und 10 € entfallen Gewinne nach festen Quoten. Keno kam {iiber die
USA nach Deutschland. Das Spiel selbst stammt aus dem alten China, wo es zur Finanzierung
der chinesischen Mauer eingefiihrt worden sein soll. Damals war eine Auswahl aus 120 chinesi-
schen Schriftzeichen zu erraten. Die Ziehung erfolgte durch weifle Tauben, weshalb das Spiel
auch ,,Weilles Tauben-Spiel*“ genannt wurde. Das Wort Keno dagegen leitet sich von dem alten
franzosischen Wort ,,quine ab, das fiir die Zahl fiinf steht, weil urspriinglich fiinf Richtige aus
90 Zahlen gezogen werden mussten.®®

Was die Vermarktung der Gliicksspiele, bzw. der Lotterien und Wetten in Deutschland anbe-
langt, so werden sie entweder durch eigene Annahmestellen des Toto-Lotto Blocks (§ 3 Abs. 5
GliiStV alt und neu) — wobei gemiB § 10 Abs. 3 GliiStV bzw. Abs. 4 1. GliiAndStV die Zahl der
Annahmestellen zu begrenzen ist — sowie durch gewerbliche Vermittler angeboten (§ 19 GliStV
alt und neu). Das Veranstalten und das Vermitteln im Internet ist in Deutschland verboten (§ 4
Abs. 4 1. GliiAndStV), wovon jedoch abgewichen werden kann, (Art. 4 Abs. 5 und 6
1. GliiAndStV).

IV~ Zusammenfassende und erginzende Bemerkungen zu den Gliicksspielarten und de-
ren Abgrenzungen

Letztlich konnten wohl alle Gliicksspiele unter dem Oberbegriff ,,Lotterien* (im weitesten Sinn)
zusammengefasst werden, denn entweder wird auf das Ziehen einer Zahl oder einer Nummer ge-
setzt oder auf das Erscheinen eines Zeichens bzw. Symbols, auf die Richtigkeit einer Aussage
oder auf ein kiinftiges Ereignis rsp. Ergebnis u. a. ,,spekuliert®.

Wieder andere meinen, alle Gliicksspiele konnten auch unter den Oberbegriff ,,Wetten* subsu-
miert werden. Dies ist sicher Auffassungssache. M.E. geht der Begriff Wetten aber wesentlich
weiter als der der Lotterien.

8 FAZv.30.11.2011,8S.9.

8 FAZv.29.03.2016,S.9.

65 So http://de. Wikipedia.org/wiki/bingo

6 So http://de.wikipedia.org/wiki/Keno_%28Gl1%C3%BCcksspicl%29.
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Umgangssprachlich bedeutet ,,wetten*, dass man — i. d. R. mit einem anderen — um etwas wettet,
das man angeblich weifl oder kann, sonst hétte man sich ja gar nicht darauf eingelassen. Demzu-
folge héngt die Losung oder das Ergebnis nicht iiberwiegend vom Zufall ab, sondern vom eige-
nen Wissen oder Konnen. Da es also am Kriterium des Zufalls fehlt, sind — selbst wenn ein Ge-
winn damit verbunden sein kann — solche Wetten eigentlich keine Gliicksspiele.

Anders wird es allerdings dann, wenn das Thema oder die Aufgabe nicht vom Wettenden selbst,
sondern von anderen gestellt wird. Anders wird es auch, wenn — wie z. B. bei der Fernsehshow
»Wetten dass?“ — andere wetten miissen, ob der Kandidat eine angegebene Leistung tatsichlich
erbringen kann oder nicht. Doch auch solche Wetten diirften keine Gliicksspiele sein, da wohl 1.
d. R. kein Entgelt dafiir bezahlt wird. Da sich der Begriff ,,Wetten* jedoch im Gliicksspielbereich
als Eigenbegriff bereits eingebiirgert hat, soll es dabei auch bleiben.

Lotterien unterscheiden sich von Wetten letztlich dadurch, dass ein Gewinn vollig und allein
vom Zufall abhidngt, weil es Kenntnisse, die das Ergebnis beeinflussen konnten, gar nicht gibt.
Bei Wetten dagegen sind gewisse Kenntnisse zwar keine Voraussetzung, sie konnen aber doch —
z. B. gewisse Kenntnisse iiber die Stirke einer Mannschaft, eines Spielers oder eines Tieres — bei
Wetten tiber Sportereignisse eine hilfreiche Erleichterung bei der Vorausschau eines Ergebnisses
sein. Allerdings nur eine gewisse Hilfe, da der Zufall des Eintritts des Ergebnisses doch im Vor-
dergrund steht. Es empfiehlt sich also — auch wegen der mitunter verschiedenen rechtlichen oder
»technischen Regelungen — doch eine Einteilung in die vier Hauptgruppen: Lotterien, Wetten,
Casinospiele und Automatenspiele vorzunehmen bzw. beizubehalten.

Nicht zu den Gliicksspielen i. S. v. Wetten gezdhlt werden konnen dagegen — auch wenn diese
Ausdriicke umgangssprachlich gebraucht werden — sogenannte ,,Zinswetten® in Bezug auf die
Entwicklung kurzfristiger und langfristiger Zinsen (sog. ,,Spread Ladder Swaps*).

Der BGH hat in einem Urteil Ende Mérz 2011 einem Kunden der Deutschen Bank Schadens-
ersatz von mehr als einer halben Million Euro zugesprochen, weil die Bank ihn nicht ausreichend
iiber die Risiken solcher Zinsspekulationen aufgeklért habe.®” Die Frankfurter Allgemeine Sonn-
tagszeitung® berichtete dariiber unter der Uberschrift ,,Gliicksspiel mit der Deutschen Bank*. Im
Zeitungsartikel selbst wird auch ein (nicht ndher genanntes) Gericht zitiert, das im Hinblick auf
solche zweifelhaften Geschifte von einem ,,von der Bank konstruierten Gliicksspiel* gesprochen
habe. Noch dubioser sind ungedeckte Leerverkdufe, bei denen der Anbieter Wertpapiere ver-
kauft, die er noch gar nicht besitzt. Der damalige SPD-Vorsitzende Sigmar Gabriel forderte im
Hinblick auf solche Leerverkdufe: ,, Wetten auf finanzielle Krisen miissten generell verboten

werden “ %’

V  Geschichte der Gliicksspiele
1 Allgemeine Ausfithrungen

Die Veranstaltung von Gliicksspielen und die Teilnahme daran ist bis in die Antike zuriickzu-
verfolgen.”® Dies ergibt sich zumindest mittelbar aus Spielgeritschaften — iiberwiegend Wiirfel —,
die aus friihen Grabstitten stammen. GA Bot verwies in diesem Zusammenhang’' auf Wiirfel,

87 BGH, 11. Zivilsenat, Urteil v. 22.03.2011, Az.: XI ZR 33/10.

8 Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung v. 27.03.2011, S. 45.

% FAZv.13.082011,8S.11.

" Die meisten der nachfolgenden Angaben zur Geschichte der Gliicksspiele entstammen der Zeitschrift DAMALS, auf die
auch GA Bot mehrfach Bezug nahm — und zwar dem Heft 4/2008 zum Thema: ,,Wiirfeln, wetten, Kartenspielen — Die Ge-
schichte des Gliicksspiels“ mit Beitrdgen von: Sonnabend, Das Wiirfelbrett nicht kalt werden lassen, S. 14 ff; Meier, Der
Teufel schuf das Wiirfelspiel ..., S. 20 ff.; Zollinger, ,,Corriger la fortune* (zum Falschspiel), S. 26 ff.; Kicherer, Die
Sommerhauptstadt Europas — die Spielbank in Baden-Baden, S. 30 ff.; Furtwdingler, Wenn Pferde zu Stars werden — Die
Galopprennen von Iffezheim, S. 36 ff. und Buland, ,,Ach Gliick du Géttin sey mir giinstig® — Geschichte der Lotterien im
deutschen Sprachraum S. 42 ff.; S. auch Rombach, Zur Lotteriegeschichte, und Gebhardt, Zivilrechtliche Grundlagen des
Gliicksspiels, beide in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli (Hrsg.), Gliicksspiel in Deutschland, S. 11 ff. bzw. 133 ff.

" GA Bot, Schlussantrige zur Rs. Liga Portuguesa (G1/8), Nrn. 16 ff.



die in altdgyptischen Grabern gefunden wurden und die bis ins dritte Jahrtausend v. Chr. zurtick-
reichten; Wiirfel, deren arabische Bezeichnung ,,Azard* sei, die auch dem franzosischen Wort
,hazard“ — also fiir Zufall — zugrunde liege.

Auch der beriihmte Ausspruch Julius Caesars, als er den Provinz-Grenzfluss Rubicon {iberschritt,
»alea iacta est®, beweist, dass das Wiirfelspiel damals bekannt und beliebt gewesen sein muss. So
auch Jehne”*, der davon spricht, dass das Wiirfelspiel das klassische Gliicksspiel sei, das schon in
der Antike mit Leidenschaft gespielt wurde und manchen in den Ruin trieb. Jehne ldsst es iibri-
gens offen, ob es richtigerweise ,,alea iacta est — der Wiirfel ist gefallen (nach Sueton), was in
die Vergangenheit deute, oder (nach Plutarch) ,,alea iacta esto — der Wiirfel soll geworfen sein®,
also in die Zukunft weisend, heiflen miisse.

Selbst in der Bibel ist erwidhnt, dass romische Soldaten um den Rock Jesu ,,das Los warfen®, also
wiirfelten,”* wobei allerdings nicht gesagt wird, ob es dabei um Geld ging.

Anders war dies sicher bei den gehobenen Schichten. GA Bot zitierte” aus der erwihnten Zeit-
schrift ,,Damals*, Kaiser Augustus (63 v. — 14 n. Chr.) habe an seinen Sohn Tiberius geschrie-
ben, ,,dass die Spiele eingestellt werden miissten, und dass er selbst 20 000 Sesterzen’® verloren
habe.* Kaiser Caligula (37—41) galt nach Sueton als notorischer Falschspieler;”’ Kaiser Claudius
(41-54) war ebenfalls ein leidenschaftlicher Spieler, der sogar ein ,,nicht mehr erhaltenes Buch
iiber das Wiirfelspiel geschrieben habe.“™

Die romischen Kinder spielten wohl weniger mit Wiirfeln, und wohl auch nicht um Geld, son-
dern mit Niissen, mit denen sie nach Gegenstinden warfen oder die sie gegen andere Niisse roll-
ten. ,,Bezeichnenderweise wurde bei den Romern nucesrelinquere (die Niisse zuriick-
lassen) zu einem gefliigelten Wort, das anzeigen sollte, dass die Kindheit beendet und der Zu-

X 7
stand des Erwachsenseins angebrochen war*.

GA Bot meinte,*® die Gliicks- und Geldspiele seien im Laufe der Geschichte aus Griinden der
Moral, der Religion oder des Schutzes der 6ffentlichen Ordnung verurteilt worden, sie hétten
sich aber dennoch als gesellschaftliches Faktum durchgesetzt. Er zitierte dabei nochmals aus der
Zeitschrift ,,Damals®: ,,Jn Rom wurden Anfang des 2. Jh. n. Chr. Mafsnahmen ergriffen, um die
Spiele zu verbieten. Die Spieler verwirkten eine Geldstrafe oder das Exil.*

Im Mittelalter missbilligte die Kirche Gliicksspiele, wobei auf die Griinde nachfolgend noch ein-
gegangen wird. Auch mehrere Herrscher verboten Geldspiele, z. B. in England, in Frankreich
und im Heiligen Romischen Reich Deutscher Nation. Im Jahr 1215 verbot das 4. romische La-
terankonzil alle Spiele bis auf das Schachspiel®.

Auch im Byzantinischen Reich wurden die Betreiber von Gliicksspielen und die Teilnehmer da-
ran exkommuniziert. So Kanon 50 der als ,,Quinisextum* bekannt gewordenen Synode von 165
Bischofen des Ostens im Jahr 691.%'

2 Wikipedia http://de.wikipedia.org/wiki/Gliicksspiel, S. 1.

3 Jehne, Der groBe Trend, der kleine Sachzwang und das handelnde Individuum: Caesars Entscheidungen, Miinchen 2009,
und Bartels: Veni vidi vici — Gefliigelte Worte aus dem Griechischen und dem Lateinischen, 11. Aufl. Mainz 2006 (Stich-
wort ,,Alea iacta est™).

74 So die Evangelien nach Markus 15,24; Lukas 23,34 und Johannes 19, 23 u. 24.

 GA Bot Schlussantrige zur Rs. Liga Portuguesa.

7 Der Gegenwert einer Sesterze in heutigen Euros ist schwer bestimmbar. Er ist nur anhand der damaligen Kaufkraft ermit-
telbar. Laut Wikipedia (http://de.www.wikipedia.org/wiki/sesterz) habe damals ein Sklave rund 2000 Sesterze gekostet.
Der Tageslohn eines Legionirs habe bei bis zu vier Sesterzen gelegen. Eine einfache Hauptmahlzeit sei fiir zwei Asse zu
bekommen gewesen (vier Asse entsprachen einer Sesterz).

77 Sonnabend aaO S. 19.

7 Sonnabend a. a. O. S. 18.

™ Sonnabend a. a. 0. S. 17.

8 GA Bot Schlussantrige zur Rs. Liga Portuguesa Nr. 34.

81 Norwich, Byzanz — Der Aufstieg des Ostrdmischen Reiches, Band 1, S. 397.



Ebenso wurde im Koran das ,,Losspiel verurteilt, indem es in der Sure 5: 91 und 92 heil3t: ,,/.../
wahrlich der Wein, das Spiel, Bilder und Loswerfen ist verabscheuungswiirdig und ein Werk des
Satans, vermeidet sie [...]. Durch Wein und Spiel will der Satan nur Feindschaft und Hass unter
euch stiften [...] « B2

Im alten Rom gab es neben Wiirfelspielen auch Brettspiele, die vor allem von den ,,besseren
Klassen® gespielt wurden. Bei diesen Spielen ging es meistens darum, die Steine des Gegenspie-
lers zu verdringen, bzw. seine eigenen Steine in das Spielfeld des Gegners zu platzieren.*® Da-
von diirfte letztlich wohl auch der — immer noch bestehende, inzwischen jedoch etwas anders zu
verstehende — Ausdruck kommen: Bei jemandem einen Stein im Brett haben.

Nach romischem Recht konnten Spielschulden nicht eingeklagt werden, das Verlorene konnte
vor Gericht zuriickgefordert werden und das Haus, in welchem Gliicksspieler auf der Tat ange-
troffen wurden, unterlag der Konfiskation.*

Auch die alten Germanen waren leidenschaftliche Spieler. Nach germanischem Recht waren
Spielgeschifte erlaubt; das Verlorene konnte sogar vom Gewinner eingeklagt werden. In Treue
zum gegebenen Wort waren die Germanen sogar bereit, bei einem Spielverlust in die Knecht-
schaft zu gehen.® Erst ab dem 14. Jh. wurden die Spiele mehr und mehr verboten.

Im Mittelalter wurde das Spiel, vor allem auf Driangen der Kirche, wiederholt — aber oftmals
wirkungslos — verboten. Es galt als nicht gottgefillig, ja sogar als Teufelswerk. Nach F. Meier®’
kritisierte Michael Behaim (1416—1474) Wiirfeln als gottesldsterlich. Sebastian Brandt bezeich-
nete die Spieler 1494 in seinem ,,Narrenschiff™ als ,,Teufelskinder. Der schwébische Maler Jorg
Ratgeb stellte (nach Meier) 1518/19 in der Abendmabhlstafel seines ,,Herrenberger Altars* (heute
Landesmuseum Stuttgart) ,,JJudas als Gegenspieler Christi dar, dem Wiirfel und Spielkarten aus
der Tasche fallen®.

Um die Spiele zu kontrollieren und auf bestimmte Ortlichkeiten zu beschriinken, verpachteten
die Stddte Spielbanken, Spielhduser und Spielstuben an Privatleute, die aber im Zuge der Spiel-
verbote nach und nach wieder geschlossen wurden.

Auch Lotterien in der heutigen vergleichbaren Form gibt es bereits seit einem halben Jahrtau-
send.® Das Lotto (von: le lot = das Los) entstand im 16. Jh. vermutlich in Genua, wo alle zwei
Jahre aus den Patrizier-Familien des Stadtstaats 90 wihlbare Méanner aufgestellt und fiinf von
thnen durch Losentscheid fiir zwei Jahre zu Senatoren bestellt wurden. Der Ratsherr Gentile sei
auf die Idee gekommen, Wetten darauf abzuschlieBen, welche fiinf Ménner der Losentscheid
treffe.*” Wohl deshalb sei das Lotto friiher auch als genuesisches Lotto bezeichnet worden.

Mit der Zeit verselbstdndigte sich diese Lottoart und die anzukreuzenden Namen wurden durch
bloBe Zahlen ersetzt, woraus die Klassenlotterien entstanden, die auch hollindisches Lotto ge-
nannt wurden.”® In England soll es 1569 eine erste Zichung gegeben haben.

In Deutschland wurde 1697 in Leipzig die erste Klassenlotterie durchgefiihrt. Kurfiirst Karl-Alb-
recht hat das Lotto in Bayern eingefiihrt, wobei die erste Ziehung, die allerdings ein Misserfolg
gewesen sei, 1735 stattgefunden habe. In Wien veranstaltete man 1752 das erste Zahlenlotto®'.

82 Zitiert aus ,,Der Koran®, das heilige Buch des Islam, nach der Ubertragung von Ludwig Ullmann bearbeitet von Leo Win-

ter, Goldmanns Gelbe Taschenbiicher.

¥ S. Sonnabend, DAMALS 2008, S. 18.

84 Meyers Konversationslexikon von 1897, Band 7, S. 682.

8 Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, Tiibingen 1994, S. 422 f.

8 Meyers Konversationslexikon (1897), Band 7, S. 682/3.

8 Meier, DAMALS 2008, S. 24 u. 25.

8 S. dazu Buland, DAMALS 2008, S. 42 ff. und Wikipedia http://de.wikipedia.org/wiki/Lotto

®  SoBuland a. a. O. S. 42.

% So Ohlmann, Lotterien und Gliicksspiele in Deutschland. Schlaglichter der rechtshistorischen Entwicklung v. 18. bis zum
20. Jahrhundert, ZfWG 2007, S. 101 ff.

' SoBuland a. a. 0. S. 42 u. 43.



Selbst im ehemaligen Kirchenstaat wurden Lotterien veranstaltet, die von Spdttern als ,,getaufte
Lotterien* bezeichnet wurden. Auch der Wiener Stephansdom wurde nach dem Kriege u. a. mit
Mitteln aus einer Lotterie wiederaufgebaut.

Im Konigreich Neapel seien die Einnahmen aus Gliicksspielen erstmals fiir soziale Zwecke ver-
wendet worden. ,,Wohl deswegen, weil das Lotto und die Lotterien insgesamt einen schlechten
Ruf hatten, wurden sie ,karitativ aufgepeppt “, schreibt Buland weiter.”” Er fiigt vielsagend hin-
zu: ,,Wie heute bestanden die Veranstalter jedoch darauf, dass die gespendeten Gelder werbe-
wirksam vergeben wurden. 1756 schrieb ein Chronist iiber eine Ziehung, die ein Jahr zuvor
stattgefunden hatte: ,Damals traf die Reihe der Ziehung 90 arme Mdgden, deren Namen beson-
ders ausgedruckt worden ... “. Die begiinstigten Frauen erhielten einen zahlenmifBig genannten
,Beytrag zu einem Heyrats-Gut.“ Auf die — z. T. auch heute noch werbewirksame — Mittelverga-
be und auf deren Hinweis, vor allem durch Politiker, wird noch gesondert einzugehen sein.

Der schlechte Ruf der Lotterien blieb noch lange erhalten. So heift es schon in Meyers Konver-
sationslexikon von 1897 zu ihnen:”

[ ...] Sowohl in volkswirtschaftlicher als auch in moralischer Hinsicht ist das Lotterie-
spiel, wie jedes andere Gliicksspiel, verwerflich. Es veranlasst fiir Tausende unvermeidli-
che Verluste und teilt dafiir Gewinne aus, die, wenn sie klein sind, wieder auf die L. [Lotte-
rie — Anm. durch den Verf.] verwendet werden, wenn sie grof sind, in der Regel den Ge-
winnenden keinen Segen bringen. Noch nachteiliger ist aber ihre moralische Wirkung. Die
L. ndhrt die Aussicht und den Hang, ohne Miihe reich zu werden, sie fordert die Gewohn-
heit auf unbestimmte Gliicksfille statt auf Fleif} und Einsicht zu bauen, sie bietet dem
Aberglauben Nahrung und fiihrt nicht selten den ungliicklichen Spieler selbst auf den Weg
des Verbrechens [...].

Aber nicht nur Spielverluste konnen zu Ungliick fiihren, selbst Gewinne haben manchmal nega-
tive Folgen. Lau’* schreibt dazu, dass auch Gewinnern durch spiteres leichtfertiges Verhalten
und groBziigiges Geldausgeben am Ende manchmal nichts verbleibe, sodass ihre Lage mitunter
sogar schlimmer sei als vor dem Gewinn.

Der wohl religiés bedingte Vorbehalt gegen nicht aus Arbeit stammendes Einkommen — im
Schweille Deines Angesichts sollst Du Dein Brot essen —, der wohl urspriinglich auch dem Zins-
verbot zugrunde lag, diirfte heute aber nicht mehr die gleiche Rolle spielen wie im 19. und zu
Beginn des 20. Jahrhunderts. Das Gleiche gilt fiir die ebenfalls religiés bedingte Auffassung,
Gliicksspiele seien eine Profanierung eines sakralen Aktes, denn allein Gottes Wille und nicht
der Zufall bestimme des Menschen Los.”

Geblieben aber ist die (wohl inzwischen vorgetduschte) ,,Abscheu* des Staates, aus solchen ,,Ge-
schiften® Einnahmen zu erzielen. Andererseits will man auf diese nicht unbetridchtlichen Betrdge
doch nicht verzichten, sodass sie iiberwiegend in Form von Abgaben erhoben werden, die nicht
fiir allgemeine Staatsaufgaben, sondern — wiederum gewissermaflen das Gewissen beruhigend —
fiir soziale, wohltétige, kulturelle oder sportliche Zwecke verwendet werden, wodurch aber doch
die Staatskasse entlastet wird. So schrieb auch GA Gulmann in Nr. 108 seiner Schlussantrige zur
Rs. Schindler (G1/1): ,,Es ist zweifellos historisch richtig und immer noch so, dass ein wesentli-
cher Grund, Gliicksspiele iiberhaupt zuzulassen, die Méglichkeit ist, den Gewinn aus dieser Td-
tigkeit fiir ,gute’ Zwecke zu verwenden*.

> Bulanda.a. 0., S.42.

% Meyers Konversationslexikon (1897) Band 11, S. 516 (Stichwort ,,Lotterien®).

% Lau, Die Relativititstheorie des Gliicks: tiber das Leben von Lottomillioniren, 2. Aufl. Freiburg 2010.

% S. dazu FAZ v. 29.12.2010, S. N3, ,,Das wahre Gliicksspielmonopol heifit Gott*, unter Zitierung von Lutter, Zur Erklarung
von Diffusionsprozessen. Das Beispiel der Einfiihrung staatlicher Lotterien in den USA, in: Zeitschrift fiir Soziologie 2010,
S. 363 ft.



Was Casinos und Spielbanken anbelangt, so hatten diese zunichst einen gewissen Hohepunkt im
Frankreich des 18. und frithen 19. Jahrhunderts. Vergeblich versuchte Ludwig XV. die Spiele zu
verbieten, was erst Napoleon gelang, der 1806 das Gliicksspiel nur noch in Spielhdusern des Pa-
lais Royal in Paris erlaubte, in denen es bis zur SchlieBung 1837 bzw. 1839 durch den ,,Biirger-
konig* Louis-Philippe gespielt wurde.”® Infolge des Verbots in Frankreich begann nach 1837 die
groB3e Zeit der Spielbanken in Deutschland, vor allem in Baden-Baden, wo der vormalige Pachter
des Pariser Casinos, Jacques Bénazet, den Zuschlag fiir die Spielbank erhielt, und der von
1856/1858 auch die Pferderennen und Pferdewetten in Iffezheim organisierte. Diese Zeit wurde
besonders durch Fjodor Dostojewski’s Roman ,,Der Spieler” bekannt. Dostojewski verlor enor-
me Betridge in Baden-Baden.

Nachdem Spielbanken in PreuBlen schon ab 1848 geschlossen wurden, galt ab 1872 ein reichs-
weites Verbot. Der 1837 nach Deutschland gekommene Franzose Frangois Blanc hatte aufgrund
der SchlieBungsanordnungen Deutschland wieder verlassen und 1863 in Monte Carlo das erste
Casino gegriindet und vom Architekten der Pariser Oper, Charles Garnier, das beriihmt und be-
riichtigt gewordene Casino von Monaco errichten lassen, das 1879 eréffnet wurde. Das deutsche
Casino-Verbot wurde erst durch das Spielbankgesetz v. 14.07.1933 (1) wieder aufgehoben.’’

Was die Pferderennen und die damit verbundenen Pferdewetten anbelangt,” so waren sie schon
aufgrund des ,,gehobeneren Publikums® eng mit Orten der Spielbanken verbunden. Sie gehen
wohl auf englische Anféange zuriick, wo 1711 in Ascot das erste Pferderennen veranstaltet wor-
den war. Das erste Galopprennen in Deutschland wurde 1822 in Bad Doberan gelaufen.

Zum Toto wire anzufiihren, dass das Wort wohl vom Begriff ,, Totalisator* stammen diirfte.”
Unter Toto sind i. d. R. mehrere Sportwetten — vor allem FuB3ballspiele betreffend — zusammen-
gefasst. Toto wurde erstmals 1921 in England angeboten. In Schweden gibt es Toto seit 1934.
Nach Deutschland kam es als Sportwette erst nach dem 2. Weltkrieg.'® Im Jahr 1948 wurde zu-
erst das Staatliche Bayerische FuB3ball-Toto gegriindet; die anderen Bundeslidnder folgten als-
bald. Anfang der 50er Jahre bildeten sich die ersten Blocke: ein Nord-Siid-Block und ein Siid-
West-Block, die sich 1956 zum Deutschen Totoblock zusammenschlossen, der 1974 mit dem
Lotto zum Deutschen Lotto- und Totoblock (DLTB) zusammengefiihrt wurde, dem 1992 auch
die neuen Bundeslinder beitraten. Zu diesem Block sagt Ohlmann:'"'

,, Der deutsche Lotto- und Totoblock ist ein Zusammenschluss der einzelnen Lotterie-
unternehmen in der Form einer BGB-Gesellschaft. Der Gesellschaftsvertrag wird Block-
vertrag genannt. [...]. Gegenstand dieses Blockvertrags ist nicht ein Bundeslotto, sondern
ein Lotto der deutschen Ldnder.

Zu den Sportwetten sagten Scholz/Weidemann:'%*

,Staatlich organisierte ODDSET-Sportwetten, die im Gegensatz zu Toto Quotenwetten
sind, wurden im Februar 1999 erstmals im Freistaat Bayern auf landesrechtlicher Grund-
lage eingefiihrt. Ebenfalls noch 1999 folgten Berlin, Hamburg, Hessen, Rheinland-Pfalz
und das Saarland. Heute wird die staatliche ODDSET-Sportwette bundesweit und flichen-
bedeckend von und in allen Bundeslindern angeboten. Vertrieben werden die ODDSET-

% S. dazu: Wikipedia a. a. O., Gliicksspiel S. 3 ff.

T Gebhardt/Gohrke, Spielbankenrecht, in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli (Hrsg.), Gliicksspiel in Deutschland, S. 464 ff.

% S. dazu Furtwingler, DAMALS 2008, S. 36 ff.

»  Siehe dazu oben Teil B, 111, 2.

10 'S dazu Wikipedia: http://de.wikipedia.org/wiki/Toto (Sportwette) sowie Academic dictionaries and encyclopedias
http://de.academic.ru/dic.msf/dewiki/324055.

Ohlmann, Lotterien und Gliicksspiele in Deutschland. Schlaglichter der rechtshistorischen Entwicklung v. 18. bis zum 20.
Jahrhundert, ZfWG 2007, S. 101 ff. (105).

So Scholz/Weidemann, Das Staatsmonopol fiir Veranstaltung und Vermittlung von Sportwetten und anderen Gliicksspielen
[...], WiVerw2007/3, S. 105 ff.
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Sportwetten iiber das breit geficherte Netz von bundesweit ca. 27.000 Lotto-
Annahmestellen, dem die offizielle Maxime ,weites Land-kurze Wege’ zugrunde liegt “.

2 Folgerungen aus der Geschichte

Die wechselhafte Geschichte der Gliicksspiele — von der Erlaubnis iiber die restriktive Regelung
bis zum Verbot und wieder zuriick — zeigt zugleich den Wechsel der 6ffentlichen Einstellung
zum Gliicksspiel, aber auch die mdgliche Anderung der Werteauffassung zu diesem Bereich. Der
eher religiose Aspekt der Ablehnung von Einnahmen aus ,,Nichtarbeit”, um den es vor allem im
19. Jh. ging, diirfte heute wohl kaum mehr eine Rolle spielen, auch wenn im Hinblick auf die na-
tional verschiedenen Regelungen noch stindig und pauschal — auch vom EuGH in den meisten
gliicksspielrelvanten Urteilen — von den unterschiedlichen sittlichen, religiosen und kulturellen
Griinden gesprochen wird.'” Die Verschiedenheiten werden sich zudem kiinftig eher verflachen
und sich gegenseitig anpassen. Im Ubrigen miissen diese wertmiBigen Griinde nicht unbedingt
zu verschiedenen mitgliedstaatlichen Regelungen fiihren, spricht doch der EuGH in der
Randnr.60 des Urteils Schindler (G1/1) selbst davon, dass diese Erwédgungen allgemein darauf
gerichtet seien, die Ausiibungen der Gliicksspiele zu begrenzen.

Die moralischen Bedenken kommen heute also nicht mehr so zum Tragen. So schrieb auch Vofs-
kuhle schon 1996:'™, /... .] Ghicksspiel, vor allem in Form der Lotterien, hat den Mantel des
Unseridsen ldngst abgelegt und gehért — ob man will oder nicht — zum festen Bestandteil des
bundesrepublikanischen Alltags. [ ... .]J*.

Statt moralischer Bedenken wurde spéter eher geltend gemacht, dass Gliicksspiele nicht zum ei-
gentlichen Wirtschaftsleben gehdrten.'®

Mitunter dringen neuerdings auch pragmatische Uberlegungen in den Vordergrund. In der ersten
vom EuGH fallrelevant entschiedenen Rechtssache Schindler (G1/1) waren zum damaligen Zeit-
punkt (1994) z. B. in GroBbritannien — wo eher Wetten verbreitet waren und sind — grof3e Lotte-
rien noch verboten, was sich zwischenzeitlich gedndert hat.

M. E. ldsst sich aus der geschichtlichen Entwicklung der Gliicksspiele eine Tendenz zur europa-
weiten Angleichung der Einstellung zu den Gliicksspielen und zur Anndherung der mitgliedstaat-
lichen Regelungen (Diffusion) erkennen, was zumindest fiir den ,,Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung*“'”® von Bedeutung sein sollte. Ein verbleibendes Hauptmotiv fiir die nationalen
(beschrinkenden) Regelungen ist ja in allen Léndern iibereinstimmend die Bekdmpfung der
Spielsucht und der Begleitkriminalitidt. Von daher stiinde also einer europa-einheitlichen Rege-
lung nichts im Wege, sodass eigentlich nur die Frage verbleibt, ob lediglich staatliche bzw. vom
Staat betraute Einrichtungen die Einhaltung dieser Ziele besser gewihrleisten kdnnen, oder ob
(seridse) private Anbieter dazu nicht auch in der Lage sind. Die bloe Behauptung, die verschie-
denen kulturellen, sittlichen oder religiosen Auffassungen stiinden einer harmonisierten Rege-
lung entgegen, die immer wieder und immer noch vorgebracht wird, ist m. E. tatsachenmiBig
tiberholt und damit obsolet geworden.

1% Auch Dietlein spricht — allerdings ohne weitere Konsequenzen — von einem schon ,,gebetsmiihlenartig wiederholte[n] Hin-

weis“ des EuGH im Hinblick auf diese unterschiedlichen Einstellungen. S. Dietlein, Anmerkungen zum Urteil des EuGH in
Sachen Liga Portuguesa [...], ZftWG 2009, S. 327 f.

1% Vopkuhle, Gliicksspiel zwischen Staat und Markt, VerwArchiv 87 (1996), S. 395 ff. (398).

195 So vor allem GA Bot in den Rsn. Liga Portuguesa (G1/8) sowie Sporting Exchange und Ladbrokes (G1/9 a und b), auch
wenn der GA in der Rs. Dickinger und Omer (G1/16) eher wieder davon abriickte.

1% Zum Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung (s. u. Teil D, IV, 3).
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VI  Zu den Gliicksspielméarkten
1 Allgemeine Anmerkungen

In der (europdischen) Rechtsprechung wird auf den Umfang des Gliicksspielmarktes in der EU
und auf die dort umgesetzten beachtlichen Geldbetrdge i. d. R. nicht ndher eingegangen. Nur die
Generalanwilte Gulmann und Bot haben dazu Ausfiihrungen gemacht.

GA Gulmann hatte in seinen Schlussantrigen zur Rs. Schindler (G1/1), den Markt angesprochen,
wobei er sich auf einen Kommissionsbericht iiber Gliicksspiele im Binnenmarkt'”’ stiitzte. Die
von GA Gulmann genannten Zahlen (aus dem Jahre 1989) sind natiirlich zeitablaufbedingt nicht
mehr aktuell. Der Gesamtumsatz der legalen Spiele wurde bei damals 12 Mitgliedstaaten auf 45
Milliarden ECU'® beziffert. Nach wie vor von Interesse sind aber die dort genannten prozentua-
len Anteile der Gliicksspiel-Teilméarkte am Gesamtmarkt der damaligen Zwdlfergemeinschaft.
Demnach entfielen vom Gesamtmarkt auf

— Staatslotterien und dhnliche Tétigkeiten 36 %,

— Rennwetten und dhnliche Tétigkeiten 31 %,

— Spielbanken 17 %,

— Spielautomaten 11 % und

— Bingou.a. 5 %.

GA Bot verwies im Hinblick auf den Gliicksspielmarkt und die Umsitze'” auf die bereits er-
wiihnte ,,Schweizerische Studie®,''® aus der sich ergebe, dass in den von ihm beschriebenen vier
groflen Spielkategorien im Jahr 2003 in den damals 25 EU-Mitgliedstaaten nach Abzug der Ge-
winnauszahlungen Bruttoeinkiinfte''' in Hohe von 51 Mrd. €''2 erzielt worden seien.

Zum Gliicksspielmarkt ist generell folgendes anzumerken: Bezogen auf das Jahr 2008 beliefen
sich die CGR (EU-weit) auf 78,5 Mrd. €, die sich zu 92,35 % auf Offline- und zu 7,65 % auf On-
linespiele verteilten. Fiir das Jahr 2012 wurden die CGR auf 82 Mrd. € geschitzt mit einer Ver-
teilung von 88,1 % auf Offline- und von 11, 9 % auf Onlinespiele.

Im Griinbuch der EU-Kommission zu den Online-Gliicksspielen wird gesagt,''® dass der Markt
fiir Online-Gliicksspiele das am schnellsten wachsende Segment des gesamten Gliicksspielmark-
tes sei. Gleichzeitig wird beklagt, dass in diesem Bereich ein unerlaubter grenziiberschreitender
Markt signifikanten Umfangs entstanden sei.'' Dieser bestehe aus einem Schwarzmarkt mit
nicht zugelassenen Gliicksspielen, auch aus Drittlaindern, und einem so genannten ,Graumarkt’,
in dem in einem oder mehreren Mitgliedstaaten ordnungsgemdfl zugelassene Veranstalter
Gliicksspieldienste Biirgern in anderen Mitgliedstaaten anbdten, ohne dort eine entsprechende
Genehmigung erhalten zu haben. Dieser unerlaubte grenziiberschreitende Markt bleibe den Ver-
brauchern potentiell zugénglich, sei es, weil er de facto toleriert werde, oder weil die bestehen-
den Vorschriften nicht durchgesetzt wiirden.

17 Gambling in the single market: a study of the current legal and market situation, Band 1-3, Juni 1991. Der Bericht wurde

fiir die Kommission von der Wirtschaftspriifungsgesellschaft Coopers und Lybrand ausgearbeitet und war nicht unbedingt
Ausdruck des offiziellen Standpunktes der Kommission.

Der — bzw. richtiger — die ECU (Akronym aus European Currency Unit, also Europdische Wiahrungseinheit) war der (wert-
gleiche) Vorlaufer des Euro.

1% GA Bot, Schlussantrige zur Rs. Liga Portuguesa (G1/8) Nr. 27.

9" S. 0. Fn. 44.

""" Diese Bruttoeinkiinfte, also die Differenzbetrige nach Abzug der Gewinne (stakes minus winnings) werden ,,Cross Gaming
Revenues® (i. F.: CGR) genannt.

Im Jahr 2008 waren es laut dem in der Fn. 9 genannten Griinbuch 75,9 Mrd. €. Der EU-weite Umsatz wird inzwischen auf
tiber 85 Mrd. € geschiitzt.

13 Zum Griinbuch selbst s. u. Teil F, I, 2.

14 Griinbuch, S. 6.
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Zu den illegalen Mirkten wird im Griinbuch noch gesagt,'"” dass ,,von den 14.823 aktiven
Gliicksspiel-Sites in Europa iiber 85 % keine Zulassung® hatten.''®

Um den Gliicksspielmarkt 6konomisch in seiner Gidnze zu erfassen, miissen natiirlich zu den
CGR auch die ausbezahlten Gewinne hinzugerechnet werden. Es heifit, die staatlichen Anbieter
wiirden 75 % und die privaten Betreiber bis zu 90 % und mehr der Einsétze als Gewinne aus-
schiitten. Dabei muss zugleich zwischen kostenintensiveren Diensten, wie den Sportwetten, und
relativ kosten- und resourcengiinstigen Services, wie den klassischen Casinospielen unterschie-
den werden. Wiahrend hinter dem Buchmachergeschéft zu Fixquoten umfangreiches Experten-
wissen, know-how, sowie statistische Kenntnisse durch den Buchmacher gefordert sind, ist z. B.
der Betrieb eines Roulettes mit relativ geringen Kosten verbunden. Dies erkldrt auch, weshalb
der Auszahlungsstandard im Sportwettbereich zwischen rund 80 % und 94 % liegt, wihrend hin-
gegen im Casinobereich die Ausschiittungsquoten bei bis zu 98 % liegen.

Nach dem erwdhnten Griinbuch liegt der Gliicksspielmarkt in der Bewertung der 50 einzeln er-
fassten europdischen Mirkte auf Platz 29,117 weshalb es im Hinblick auf diese Grofle erstaunt,
dass dieser Bereich nicht europarechtlich geregelt worden ist.

Zum Gliicksspielmarkt in Asien und den USA heiBt es,''® dass die Einnahmen der Spielhiuser
Asiens, gerechnet als Einsatz minus Gewinn, jihrlich um durchschnittlich 18,3 % auf iiber
80 Mrd. Dollar 2016 steigen wiirden. Die Wachstumsrate in den USA betrdgt jéhrlich nur 5 %,
sodass der dortige Markt bis 2016 auf iiber 75 Mrd. Dollar zulegen wird. Der Anteil der Asiaten
am Weltmarkt des Gliicksspiels wichst von derzeit knapp 30 % auf demnéchst 43,4 %" .

Manche Orte scheinen vom Gliicksspiel zu leben. So bezog z. B. Macau 2008 82 % seines Ein-
kommens aus Gliicksspielen.'"” Auch Malta bezieht trotz niedriger Steuern 7,82 % seines BIP
iiber Gliicksspiele und zwar nicht durch deren Veranstaltung in Malta, sondern durch die Verga-
be von Lizenzen. Dieser Anteil am BIP ist elfmal hoher als im EU-Durchschnitt.'*’

2 Der Gliicksspielmarkt in Deutschland

Was den Umfang und die wirtschaftliche Bedeutung des Gliicksspielmarktes in Deutschland an-
belangt,'*! so geht die Goldmedia-Studie'** davon aus, dass auf dem deutschen Gliicksspielmarkt
im Jahr 2009 etwa 34 Mrd. € ausgegeben (Gesamtumsatz) und rund 10,3 Mrd. € davon als Brut-
to-Einnahmen fiir die Spielbetreiber erwirtschaftet wurden. Von den 10,3 Mrd. € Bruttospieler-
tragen entfielen (2009) 83 % auf den ,regulierten Markt®, also auf die gesetzlich geregelten
Spiele, und 17 % auf den ,,ungeregelten Markt“. Der grofite Einzelbetrag floss mit 3,3 Mrd. € in
die regulierten Automatenspiele. Danach folgte Lotto 6 aus 49, das rund 2,3 Mrd. Bruttospieler-
trag generierte. Auf die gesamten regulierten (Toto- und) Lottoprodukte entfielen 4,14 Mrd. €.

15 Griinbuch, S. 4.

"6 In Fn. 4 des Griinbuchs wird hierzu verwiesen auf: Cyber-criminality in Online Gaming, Weibuch von CERT-LEXS], (La-
boratoire d’Expertise en Securité Informatique), Juli 2006.
http://www.lexsi.com/telecharger/gambling_cybercrime_2006.pdf.

"7 Griinbuch, S. 10.

18 Giehe FAZ v. 30.12.2011 — S. 20 unter der Uberschrift ,,Gewinner ist immer die Bank*.

19 Jen-Kai Liu, GIGA Focus (German Institute of Global and Area Studies, Institut fiir Asien-Studien) Nr. 2, 2010, ISSN

1862-359 X, S. 5. Dort wird auch gesagt, dass es in Macau Ende 2009 33 Casinos und 4.770 Spieltische gegeben habe. Fiir

das Casino City Dreams in Macau ist auch der insoweit mit 70 Mio. Dollar bislang teuerste Werbefilm aller Zeiten (mit

Leonardo Di Caprio) gedreht worden. (Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung v. 22.05.2016, S. 40).

Caspers-Merk, Maria, 60 Jahre Lotto ,,6 aus 49%, Beitridge zum Gliicksspielwesen, Fachreihe des Behordenspiegels 1/2015,

S. 14, Fn. 2. Die Angaben hat Caspers-Merk dem Arbeitsbuch der EU-Kommission zum Griinbuch iiber Online-

Gliicksspiel, COM (2011) 128, entnommen.

Zum Gliicksspielmarkt s. auch Bendixen, Okonomie des Gliicksspiels; Albers, N., Struktur und dkonomische Beurteilung

des Sportwettenmarktes in Deutschland, sowie Hiibl, Der Markt fiir Spielbanken in Deutschland; alle in: Geb-

hardt/Griisser-Sinopoli (Hrsg.), Gliicksspiel in Deutschland, S. 30 ff., 56 ff. und 93 ff.

122 Studie (v. 19.04.2010) der Goldmedia GmbH, Gliicksspielmarkt Deutschland 2015, Situation und Prognose des Gliicks-
spielmarktes in Deutschland.
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Die regulierten Spielbanken erzielten 0,77 Mrd. € und die regulierten (Sport-)Wettméarkte
0,2 Mrd. €. Letztere haben also in Deutschland nur eine geringe wirtschaftliche Bedeutung. Auf
die unregulierten Wettmirkte entfielen 0,1 Mrd. € und auf die unregulierten Online-Markte
0,2 Mrd. €. Der Lottomarkt in Deutschland ist zu 97 % reguliert, der Wettmarkt dagegen nur zu
14 %.

Die Gewinnausschiittungen an die Spieler aus dem Gesamtumsatz schwanken zwischen 30 % bei
Fernsehlotterien, etwas iiber 50 % bei Lotterien, 60 % bei Automaten und bis zu 97 % bei Rou-
lette.

Die eben genannten Zahlen decken sich im Hinblick auf die Einnahmen aus Lotterien, Spielauto-
maten und Spielbanken im Wesentlichen mit den von Dhom angegebenen Betréigen.123 Dhom
nennt dazuhin noch weitere Bruttospielertrige wie z. B. die fiir Online-Sportwetten mit
300 Mio. €, die der stationdren Wettbiiros mit 480 Mio. €, diejenigen aus ODDSET und Fuf3ball-
toto mit 100 Mio. €, aus Pferdewetten mit 60 Mio. € und aus sonstigen Online-Spielen mit
600 Mio. €. Was die staatlichen Einnahmen anbelangt, so seien vom Gesamtbetrag in Hohe von
rund 10 Mrd. €, also inklusive der Lotterie-, Spielbanken- und Automateneinnahmen, im Jahr
2007 knapp 4,5 Mrd. € in die Landeshaushalte geflossen.'**

Die staatlichen Einnahmen aus dem Gliicksspielmonopol beliefen sich in Deutschland 2005 auf
4,25 Mrd. €, 2007 auf 3,91 Mrd. € und 2008 auf 3,37 Mrd. €; sie waren also riickldufig. Die Ein-
nahmen aus privat betriebenen Spielautomaten blieben dagegen zwischen 2007 und 2008 mit
1,25 Mrd. € gleich.'*

Hecker'*® machte ergéinzende Angaben zu den Pro-Kopf-Einsétzen bei Wetten: ,,Eine Studie der
Firma Deloitte’”” aus dem Jahre 2006 schiitzt [...] einen Pro-Kopf-Wetteinsatz in Deutschland
von ca. 44 €. Bei 82 Mio. Einwohnern ist das ein Gesamtwetteinsatz von 3,6 Mrd. € im Jahr
2005. Damit lag Deutschland recht gut im Verhdltnis zu anderen europdischen Staaten, die ein
abgestuftes, weniger restriktives Gliicksspielrecht hatten*. In Italien belief sich der Pro-Kopf-
Umsatz auf 86 €, in Osterreich auf 118 € und in GroBbritannien, wo Wetten bekanntlich ein be-
liebter Volkssport sind, auf 492 €.'*®

Hecker fahrt dann fort, seither habe sich diese Situation dramatisch geéndert. So sei der Spielein-
satz im deutschen Wettmarkt im Jahr 2009 auf 7,8 Mrd. € angestiegen, wodurch der Pro-Kopf-
Einsatz von 44 auf 95,12 € gestiegen sei. Rechne man von diesem Gesamtumsatz von 7,8 Mrd. €
die legalen Umsidtze von insgesamt 485 Mio. € heraus, dann belege dies einen illegalen Sport-
wettenansatz im Jahr 2009 von rund 7,3 Mrd €.

Auffillig ist, dass die Einnahmen aus Gliicksspielen — wohl mitbedingt durch die Anderungen
der gesetzlichen Rahmenbedingungen (Gliicksspielstaatsvertrag) wie auch durch die Wirtschafts-
krise — zwischenzeitlich riicklaufig waren. Beschrinkungen der Werbemoglichkeiten und des
Zugangs zum Internet fiihrten dazuhin mit zu diesen riicklaufigen Entwicklungen. So ging der
Lottomarkt 2009 gegeniiber 2005 um 1,6 Mrd. € zuriick; die Spielbanken erwirtschafteten im
gleichen Zeitraum 0,3 Mrd. € weniger. Mit etwa 60 % Riickgang brach der Anteil bei der Sport-
wette ODDSET am stérksten ein. Erst neuerdings steigen die Zahlen wieder.

12 Dhom, Aktuelle Fragen des Gliicksspielrechts — Wirtschaftliche Bedeutung des Gliicksspielmarkts in Deutschland, ZfWG
2010, S. 394 ff.

Dhom, a. a. O. (s. vorige Fn.) beruft sich dabei in seiner Fn. 3 auf die Deutsche Hauptstelle fiir

Suchtfragen e. V., www.dhs.de/web/datenfakten/gluecksspiel.php.

Quelle: Deutsche Hauptstelle fiir Suchtfragen, zitiert in der Frankfurter Allgemeinen Sonntagszeitung v. 24.10.2010, S. 45.

126 Hecker, Der Gliicksspielstaatsvertrag: Erfolgsmodell oder Auslaufimodell?, ZfWG 2010, S. 167 ff.

127 Deloitte und Touche GmbH, Studie zu ausgewihlten Aspekten des Deutschen Sportwettenmarktes, Diisseldorf, 11.10.2006.
128 Hecker, a. a. O. (s. Fn. 126), S. 170.
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Im Zuge der Verkiindung der EuGH-Urteile Markus Stof3 u. a. und Carmen Media (G1/12 und
13) v. 08.09.2010 haben die staatlichen Lotteriegesellschaften'®” — wohl aus Furcht vor der Ab-
schaffung ihres Gliicksspielmonopols — mehrfach in verschiedenen Zeitungen'° einen offenen
Brief geschaltet, in dem sie schrieben, dass der Gliicksspielstaatsvertrag ,,die gemeinniitzige
Verwendung der Lottogelder, derzeit ca. 7 Mrd. € jdhrlich®, sichere. Rund 50 % wiirden an die
Spieler ausgeschiittet und circa 40 % flossen in gemeinniitzige Zwecke. Was bei den Lottoge-
sellschaften selbst verbleibt — auch zur Entlohnung ihrer Geschéftsfithrer —, wurde allerdings
nicht gesagt, da in der Zeitungsanzeige nur von der ,,gemeinniitzigen Verwendung®, aber nicht
von den Einnahmen die Rede war.
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Die verschiedenen Spielsegmente hatten nach Meyer ~ folgende Umsétze und Prozentanteile:

Umsitze auf dem Gliicksspielmarkt (in Mio.)

1982 | 1992 | 2002 | 2007 | 2008 2009
Gesamt - ~ | 27359 | 27.863 | 24.897.2 %_35’986}/;5);
ggg‘;;ﬁﬁfe’; 3426 | 6854 | 10900 | 10260 | 8030 | 16 4?56% ~
it Gowimnmbghebken |~ | | S710 | 76 [ osazs | O
auf den Dewtschen Lotto- | 3539 | 5788 | 8311 | 77417 | 67897 (1'30’012;2)

Fiir das Jahr 2013 betrug der Gesamtumsatz in Deutschland nach Becker'? 9,3 Mrd. €, der sich
wie folgt auf die Spielsegmente verteilte: Auf Geldspielautomaten in Spielhallen entfielen
46,9 % (4,7 Mrd. €), auf den Lotto- und Totoblock 38,5 % (3,6 Mrd. €), auf Spielbanken 5,6 %,
auf Fernsehlotterien 4,5 %, auf Sparkassen und Banken 2,4 %, auf Klassenlotterien 1,9 % und
auf Pferdewetten 0,1 %. Auf die beiden Sportwetten des DLTB (Oddset und Toto) entfielen nur
71,3 Mio. €, was lediglich einem Marktanteil von 0,74 % entspricht.

In Deutschland soll es 127.000 ,,Daddelautomaten‘ in Spielhallen geben, wobei im bundesdeut-
schen Durchschnitt 471 Einwohner auf einen Automaten kommen; im Jahr 2006 waren es noch
694. Rheinland-Pfalz hat mit 293 Einwohnern pro Automat die hochste Dichte und Berlin mit
964 die niedrigste.'* Peters'** spricht von 225.000 Automaten in geschitzten 12.300 Spielhallen.
Auch Dhom" geht von 225 000 Geldspielautomaten aus. Im Zeitraum von 2005 bis 2008 seien,
so Dhom weiter, die Umsédtze im Automatenbereich von 5,88 Mrd. € auf 8,13 Mrd. € und der
Bruttospielertrag von 2,35 Mrd. € auf 3,25 Mrd. €, also um 38 % gestiegen.

129 Im Hinblick auf Toto und die groBen Lotterien haben sich die entsprechenden Landeslotteriegesellschaften zum Deutschen

Lotto- und Totoblock zusammengeschlossen, der im Monopolbereich dieser Gliicksspiele der groite Spielanbieter ist. Da-
neben gibt es noch die Siiddeutsche Klassenlotterie (SKL), die Nord-Westdeutsche Klassenlotterie (NKL) und die beiden
Fernsehlotterien der ARD und des ZDF.

B9 S.u.a. FAZ v. 04.10.2010, S. 6.

B Quelle: Meyer, eigene Erhebung 2011, Archiv- und Informationsstelle der deutschen Lotto- und Toto-Unternehmen, Insti-

tut fir Wirtschaftsforschung. S. auch Meyer, Gliicksspiel — Zahlen und Fakten, in: Deutsche Hauptstelle fiir Suchtfragen

(Hrsg.): Jahrbuch Sucht 2011.

Becker T., Regulierung des Gliicksspielmarktes, in: Betrdge zum Gliicksspielwesen, Eine Fachreihe des Behorden Spiegels,

Ausgabe 1/2015, S. 10.

133 Quelle: Focus v. 22.11.2010.

134 Peters, Das Spiel an Geldspielgeriten der Spielhallen, ZfWG 2011, S. 1 ff., unter Bezugnahme (in der Fn. 8) auf Hayer,
SuchtAktuell 2010, S. 47, zum Stand Anfang 2008.

135 Dhom, a.a. O., (s. 0. Fn. 123).
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Im Hinblick auf den Bruttospielertrag beim Automatenspiel in Spielbanken meinte Otto Wolfer-
ding, der Geschiftsfiihrer der baden-wiirttembergischen Spielbanken,'*® dass dieser in Baden-
Wiirttemberg von 76 Mio. € im Jahr 2006 auf 42,3 Mio. € im Jahr 2010 gesunken sei. Bundes-
weit gebe es in Deutschland 7.000 Automaten in Spielbanken, wéhrend es — beglinstigt durch die
SpielV von 2006 — inzwischen etwa 350.000 Automaten in Spielhallen gebe, die einen Umsatz
von fast 4 Mrd. € erzielten. Der Gesamtumsatz (aller Spiele) in den drei baden-wiirttembergi-
schen Casinos sei ebenfalls zuriickgegangen und zwar von 104 Mio. € im Jahr 2006 auf
65,7 Mio. € im Jahr 2010. Erst neuerdings sind wohl wieder steigende Zahlen zu vermelden.

Was die Zahl der Beschéftigten im deutschen Gliicksspielsektor anbelangt, so sagte schon GA
Bot"*’ unter Bezugnahme auf die Schweizerische Studie, in Deutschland seien im Jahr 2004 an-
ndhernd 58.000 Personen im Lotto- und Totoblock beschéftigt gewesen, weitere 4.700 Personen
hétten in den Casinos und ungefdhr 3.000 in den angegliederten Hotels und Restaurants gearbei-
tet. Im Vereinigten Konigreich sei die Zahl der Vollbeschiftigten im Bereich der Gliicks- und
Geldspiele im Jahr 2004 auf 100.000 Personen geschétzt worden.

Aktuellere Zahlen sind in einer weiteren Goldmediastudie von 2014 enthalten.'*® Interessant in-
soweit ist die Verteilung der Bruttospielertrige im Jahr 2012 nach Sektoren. In Deutschland'®’
entfielen von rd. 9 Mrd. € 50 % auf Spielautomaten, 38 % auf Lotterien, 6 % auf Spielbanken,
5 % auf Wohltitigkeit(sveranstaltungen) und 1 % auf Wetten. In Frankreich'*® entfielen 40 %
auf Lotterien, 32 % auf Wetten und 28 % auf Spielbanken. In Italien'*' entfielen vom Brutto-
spielertrag 53 % auf Spielautomaten, 38 % auf Lotterien und je 5 % auf Wetten und auf Spiel-
banken. Im Vereinigten Konigreich'** verteilten sich die Ertrige zu 35 % auf Wetten, zu 34 %
auf Lotterien, zu 21 % auf Spielautomaten, zu 8 % auf Spielbanken und zu 2 % auf Wohltétig-
keitsveranstaltungen. Wie nicht anders zu erwarten, entfallen in Grof3britannien die meisten Er-
trige auf Wetten, was im Hinblick auf Spieleinsitze noch deutlicher wird, wo auf Wetten 48 %
der Einsitze entfallen und auf die an zweiter Stelle liegenden Spielautomaten ,,nur* 21 %.'**

Auch wenn einzelne Zahlen nicht mehr ganz aktuell sind, so kann doch aus ihnen auf ihre Rela-
tion und die Prozentsdtze geschlossen werden.

136 S Pforzheimer Zeitung v. 07.09.2011.

137 Schlussantrige GA Bot in der Rs. Liga Portuguesa (G1/8) in seiner Fn. 12 zur Nr. 27.

38 International vergleichende Analyse des Gliicksspielwesens, wirtschaftswissenschaftliche Studie v. 22.09.2014 (269 Sei-
ten), i. F. Goldmedia-Studie.

%" Goldmedia-Studie, S. 17.

140 Goldmedia-Studie, S. 20.

' Goldmedia-Studie, S. 22.

2" Goldmedia-Studie, S. 34.

> Goldmedia-Studie, S. 33.
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TEIL C:
AUSGEWAHLTE MITGLIEDSTAATLICHE REGELUNGEN DER GLUCKSSPIELE

Die mitgliedstaatlichen Regelungen der jeweiligen nationalen Gliicksspiele sind — noch ohne die
bulgarischen und ruménischen Bestimmungen — in der Schweizerischen Studie von 2006 umfas-
send dargestellt worden, auf die insoweit verwiesen wird. Sie ergeben sich auch aus dem 23-sei-
tigem Sachstandsbericht des Vorsitzes des Rates ,, Wettbewerbsfahigkeit* v. 27.1 1.2008.'* Einen
aktuelleren Uberblick iiber mitgliedstaatliche Regelungen enthilt das 41-seitige Ratsdokument v.
11.05.2010 und insbesondere dessen Anhang.'* Hinzuweisen ist auch auf das Ratsdokument 16
884/10 v. 10.12.2010. Auch das Europiische Parlament hatte schon 2008 einen 68-seitigen Be-
richt — in englischer Sprache — iiber das Online-Gambling erstellt.'*

Wegen des groBBen Umfangs der Materie sollen hier nur beispielhaft einige mitgliedstaatliche
Regelungen ndher dargestellt werden. Es sei dabei zur Aktualitdt gleich einschriankend ange-
merkt, dass die Gliicksspielregelungen in vielen Mitgliedstaaten laufend gedndert werden, wobei
auch die Rechtsprechung des EuGH zu Gliicksspielen miteinflief3t.

Zwar gehort eine detailliertere Darstellung der mitgliedstaatlichen Regelungen der Gliicksspiele
nicht unbedingt zum Thema dieser Arbeit, dennoch soll aus Griinden des besseren Uberblicks
iiber die Gesamtmaterie zumindest auf einige nationale Regelungen néher eingegangen werden.
Dabei sollen wegen der grolen Anzahl der Mitgliedstaaten und der damit verbundenen umfang-
reichen normativen Regelungen neben der deutschen Regelung nur diejenigen Osterreichs und
Italiens zitiert werden, also aus den 3 Léndern, aus denen die meisten Vorabentscheidungsver-
fahren beim EuGH anhingig gemacht worden sind. Andere mitgliedstaatliche Regelungen wer-
den jeweils in der Rubrik ,,Rechtlicher Rahmen* der Rsn. zitiert, die diese Lénder betroffen ha-
ben.

| Die Regelungen der Gliicksspiele in Deutschland
1 Vorbemerkungen
1.1 Relevante EuGH-Entscheidungen

Die deutsche Rechtslage spielte vor allem in den Rsn. Winner Wetten (1/11), Markus Stof3 u. a.
(G1/12), Carmen Media (G1/13), Digibet u. Albers (G1/31) sowie Ince (G1/32) eine Rolle.

1.2 Das Recht zur Gesetzgebung in Deutschland

Gemadl Art. 70 Abs. 1 GG steht an sich den Bundesldndern das Recht der Gesetzgebung zu, al-
lerdings nur soweit das Grundgesetz ,,nicht dem Bunde Gesetzgebungsbefugnisse verleiht®.

Fiir die Regelungen der Gliicksspiele gilt teilweise Bundesrecht und teilweise Landesrecht.'’

Zur rechtlichen Einordnung schreibt Ennuschat'*® unter Zitierung von BVerfGE 102, 197 (216):

., Das Gliicksspielrecht zdhlt daher — wegen der Eindimmung des Spieltriebs und dem
Schutz vor strafbarer Ausbeutung — zum Recht der offentlichen Sicherheit und Ordnung
und nicht zum Recht der Wirtschaft.

Zusammen mit Christina Brugger schreibt Ennuschat an anderer Stelle:'®

'**" Ratsdokument 16022/08

145 Ratsdokument 9495/10 (Presidenvy Progress Report) i. V. mit dem (40-seitigen) Ratsdokument DS 1265/10 (Spanish Pre-
sidency Progress Report) . Beide Dokumente sind nicht in deutscher Sprache verdffentlicht worden; sie sind aber auf Eng-
lisch unter consilium.europa.cu abrufbar.

146 IP/A/ICO/ST/2008-13.

S, u. a. Scholz/Weidemann, Das Staatsmonopol fiir Veranstaltungen und Vermittlung von Sportwetten und anderen Gliicks-
spielen [....], WiVerw 2007/3, S. 105 ff. (115).

8 Ennuschat, Gliicksspielrecht und Gemeinwohlforderung, ZfWG 2006, S. 4 ff.

99 Ennuschat/Brugger, Gesetzgebungskompetenzen im Spielhallenrecht nach der Foderalismusreform, ZEWG 2006, S. 292.

36



, Mit der am 01.09.2006 in Kraft getretenen Foderalismusreform wird die Kompetenzver-
teilung zwischen Bund und Ldndern neu geregelt. Davon betroffen ist auch Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG. Das Recht der Wirtschaft und dessen Teilbereich Gewerberecht fallen zwar
weiterhin in die konkurrierende Gesetzgebung. Bestimmte Gewerbezweige werden jedoch
ausdriicklich ausgenommen und der Regelungszustdndigkeit der Linder iibertragen. Zu
den Bereichsausnahmen zdhlt das Recht der Spielhallen. [...]. "

Fiir Ennuschat finden sich schlieBlich Regelungen (fiir Lotterien)'® ..auf Ebene des Bundes-
rechts [...] in allen Rechtsgebieten, d. h. im Strafrecht, Zivilrecht und im Offentlichen Recht. Das
deutsche Lotterierecht hat — wie das gesamte Gliicksspielrecht — seinen Ausgangspunkt im Straf-
recht. Aus dem Offentlichen Recht zu nennen ist fiir Ennuschat einmal die Gewerbeordnung
[i. F.: GewO], die im Ubrigen in Art. 33 Nr. 2 bestimme, dass Lotterien vom Anwendungsbe-
reich des gewerblichen Spielrechts der §§ 33c ff. ,,ausgenommen und deshalb landesrechtlicher
Regelung tiberlassen werden® und zum anderen das Rennwett- und Lotteriegesetz [i. F.: Renn-
wLottG oder auch nur RWG], ,das allerdings nur die Besteuerung von Lotterien betrifft
(5§ 17 ff- RWG), nicht aber deren Zulassung*.

2 Bundesrechtliche Bestimmungen

Die gesetzliche Regelung der Gliicksspiele in Deutschland'®' ist also, wie erwéhnt, im Prinzip
Lindersache. Dennoch gibt es einige bundesrechtliche Bestimmungen. '

2.1 Grundgesetz

Eine Rechtsgrundlage zur bundesrechtlichen Regelung von Gliicksspielen ist im eben genannten
Art. 74 Abs. 1 GG zu finden, der in seiner Ziffer 11 das Recht der Wirtschaft als ein Gebiet der
konkurrierenden Gesetzgebung ausweist. Auf diese Rechtsgrundlage ist sowohl das Rennwett-
und Lotteriegesetz wie auch die Gewerbeordnung gestiitzt worden. Dietlein'> schreibt dazu,
dass seit der sog. , Foderalismusreform I die (Vorrangs-)Gesetzgebung des Bundes fiir das
Recht der Wirtschaft besteht, allerdings ohne das Recht der Spielhallen (Art. 74 Nr. 11 GG)."™*
Die Kompetenz zur Regelung der Spielhallen liegt also nunmehr ebenfalls bei den Léndern.

2.2 Zivil- und strafrechtliche Bestimmungen

Strafrechtlich wird das Veranstalten von und die Teilnahme an unerlaubten Gliicksspielen in den
§§ 284 ff. StGB sanktioniert, ohne dass dort gesagt wird, was Gliicksspiele sind. Aus § 284
StGB ist aber zumindest ableitbar, dass die (legalen) Gliicksspiele einer ,,behdrdlichen Erlaub-
nis“ bediirfen, und dass im Umkehrschluss unerlaubte Gliicksspiele als verbotene Gliicksspiele
anzusehen sind. Auch Betrug bei Sportwetten — und Manipulationen im Profisport — sollen kiinf-
tig strafbar werden, wozu ,,das Bundeskabinett einen entsprechenden Gesetzesentwurf™ be-
schlossen hat.'*

150
151

Ennuschat, Aktuelle Rechtsfragen des staatlichen Lotteriemonopols in Deutschland, ZfWG 2008, S. 83 ff.

Siehe dazu auch Ciszewski, Gliicksspielregulierung aus nationaler und gemeinschaftsrechtlicher Sicht: am Beispiel des
Staatsvertrags zum Gliicksspielwesen in Deutschland, Bonn 2009; Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, Kommentar,
2. Aufl. 2013; Kolb, Die Veranstaltung von Gliicksspielen, Baden-Baden 2009.

Siehe dazu Gebhardt, Das bundesrechtliche Regelkonvolut zum Gliicks- und Gewinnspiel, in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli
(Hrsg.), Gliicksspiel in Deutschland, S. 394 ff.

'3 Dietlein, Die Gesetzgebungszustindigkeit der Linder fiir das Spielhallenwesen [...], ZEWG 2008, S. 12 ff. (Teil I) und
77 ff. (Teil I). S. auch Ennuschat/Brugger, a. a. O., und Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der Spielhallen
nach der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG.

Gliicksspiele sind zudem noch zweifach in Art. 106 GG einbezogen, der die ,,Verteilung der Steuern betrifft, und in dem
es im zweiten Absatz in den Ziff. 4 und 6 heilt: ,,Das Aufkommen der folgenden Steuern steht den Lindern zu: 4. die Ver-
kehrssteuern, soweit sie nicht [...] dem Bund oder [...] dem Bund und den Lindern gemeinsam zustehen, 6. die Abgabe von
Spielbanken*.

Presseerklarung der Bundesregierung v. 06.04.2016, https://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/2010/04/2016;
s.dazu a.u. Teil F, I, 1
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Fiir VoBkuhle'*® ist das strafrechtliche Gliicksspielverbot der Ausgangspunkt fiir die Gliicks-
spielregelungen. Er schreibt: ,, Aufgrund der Verwaltungsakzessorietdt der strafrechtlichen Ver-
bote sind die Genehmigungsbehorden gehalten, den Schutzzweck der §§ 284, 286 StGB bei ihrer
Tdtigkeit entsprechend zu beriicksichtigen “.

2.3 Das Rennwett- und Lotteriegesetz

Das Rennwett- und Lotteriegesetz157 (i. F.: RennwLottG) hat einen doppelten Inhalt. Es regelt
zum einen die Pferdewetten (§§ 1-7) und zum anderen (Detail-)Fragen der Besteuerung der
Gliicksspiele und zwar nicht nur der Pferdewetten (§§ 10-16), sondern auch der (Sport-)Wetten
und der Lotterien (§§ 17-25). Es sagt allerdings nichts dazu, wem diese Steuern zuflieBen; dies
ergibt sich vielmehr aus Art. 106 GG. Das RennwLottG sagt auch nichts {iber die Zulassung der
Lotterien, Sportwetten und anderer Gliicksspiele. Fiir deren Zulassung ist der nachfolgend ge-
nannte Gliicksspielstaatsvertrag (der Lander) von Bedeutung.

Fiir Pferdewetten — und nur fiir diese Art der Sportwetten — gilt mit dem RennwLottG also eben-
falls Bundesrecht. Dies ist historisch bedingt. Das RennwLottG stammt eigentlich v. 07.04.1922
und gilt geméB Art. 123 Abs. 1 GG fort. Es enthélt Regelungen zur Erteilung von Buchmacher-
konzessionen sowie Straf- und BuBgeldvorschriften.”® Die Veranstaltung von Pferdewetten
kann an Privatunternehmen vergeben werden.

Zugleich enthélt das RennwLottG Grundlage-Bestimmungen fiir die Besteuerung (bzw. Steuer-
befreiung) der Gliicksspiele. Fiir die Besteuerung der Pferdewetten gelten die §§ 10 und 11
RennwLottG. Fiir die Besteuerung von Lotterien, Ausspielungen und Wetten zu festen Odds
werden in den §§ 17 ff. RennwLottG Kriterien zur Steuerpflicht, zu moglichen Besteuerungsaus-
nahmen, zum Steuerschuldner usw. aufgelistet. Die Steuerséitze werden in den §§ 10, 11, 17 und
21 RennwLottG genannt. Weitere Einzelheiten zur Besteuerung ergeben sich aus den 63 Para-
graphen der ,,Ausfithrungsbestimmungen zum Rennwett- und Lotteriegesetz®.

2.4 Die Gewerbeordnung159

Der Betrieb von Geldspielautomaten in Spielhallen und Gaststitten, nicht jedoch in Spielbanken,
unterliegt der Gewerbeordnung'®® (§§ 33 ¢ ff. GewO) und zwar urspriinglich nur dieser. Dies
war darauf zurlickzufiihren, dass die Automatenspiele — trotz des hochsten Suchtpotentials —
wohl wegen der behaupteten notigen Geschicklichkeit der Spieler und wegen geringerer Einsétze
und Verlustmoglichkeiten bei Einzelspielen (zumindest frither) nicht als Gliicksspiele angesehen
worden sind.

A. VoBkuhle'®! sagte dazu, die GewO regle ,,in §§ 33c bis 33i drei weitere, in der Praxis beson-
ders bedeutsame Spielformen, die jedoch [ ...] nicht zum Gliicksspiel im engeren Sinne zdhlen [ ...
.J. Es handelt sich um Unterhaltungsspiele ohne Gewinnméglichkeit (z. B. Flipperautomaten,
Billard, Videospiele), Spielgerdte mit Gewinnméglichkeit, die mit einer den Spielausgang beein-
flussenden technischen Vorrichtung ausgestattet sind (sog. Unterhaltungsautomaten mit Ge-
winnmoglichkeit) sowie andere Spiele mit Gewinnméglichkeit (z. B. Karten- und Wurfspiele)®.
Das gewerbsmiflige Betreiben von Spielgerdten mit Gewinnmdglichkeiten bedarf nach § 33c¢
GewO einer behordlichen Erlaubnis, wobei der Antragsteller zuverldssig sein muss. In Abs. 2
sind Griinde aufgelistet, die auf eine Unzuverlissigkeit hindeuten. Nach dem 1. GliiAndStV ist

156 Vopkuhle, Gliicksspiel zwischen Staat und Markt — Eine Bestandsaufnahme vor dem Hintergrund verfassungs- und europa-

rechtlicher Vorgaben, VerwArchiv Band 87 (1996), S. 395 ff. (398).

7 RGBL. 1, S. 393 u. BGBL. 2006, I, S. 2407. S. auch Urteil des BVerwG v. 01.06.2011 —8 C 5.10 — Rzn. 38 ff.

158 Q. hierzu Ennuschat, Rennwett- und Lotteriegesetz, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Glicksspielrecht, Kommentar, 2. Aufl.
2013, S. 409 ff.

139 Zur GewO und SpielVO siche Dietlein/Hiisken in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, Kommentar, 2. Aufl. 2013,
S. 444 ft. und Odenthal, Das Gewerbliche Spielrecht in Gebhardt/Griisser-Sinopoli (Hrsg.), Gliicksspiel in Deutschland,
S. 399 ft.

160 1. d. F. der Bekanntmachung v. 22.02.1999 (BGBI. I S. 202), zuletzt gedndert am 17.03.2008 (BGBI. I S. 399).

161 Vopkuhle, a. a. O., S. 395 ff. (405).
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fiir den Betrieb von Automaten in Spielhallen nunmehr geméal3 § 24 Abs. 1 noch eine Erlaubnis
nach diesem Staatsvertrag notig.

In § 33f GewO ist das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie federfiihrend er-
méchtigt worden, im Einvernehmen mit anderen Bundesministerien und mit Zustimmung des
Bundesrates ,,durch Rechtsverordnung zur Einddimmung [...] des Spieltriebs, zum Schutz der
Allgemeinheit und der Spieler sowie im Interesse des Jugendschutzes [Abs. 1] zur Begrenzung
der Zahl der Spielgerdte [Ziff. 1], zum Hochsteinsatz und dem Hochstgewinn, zur Mindestdauer
eines Spiels usw. [Ziff. 3 a) — )] Regelungen‘ zu erlassen. Auch zum Priifverfahren bei der Phy-
sikalisch-Technischen Bundesanstalt — PTB — sowie zur Bauart von Spielgerdten bzw. zum Ver-
fahren des Bundeskriminalamtes bei der Erteilung von Unbedenklichkeitsbescheinigungen sind
Rechtsverordnungen moglich.

VerstoBBe gegen die GewO werden gemdl3 § 144 als Ordnungswidrigkeiten geahndet.
Auf der Ermichtigungsgrundlage des § 33f GewO beruht die Spielverordnung (i. F.: SpielV).'®
2.5 Die Spielverordnung

Fiir den Betrieb von Geldspielautomaten ist die eben genannte Spielverordnung zu beachten, die
auf das Jahr 1992 zuriickgeht. In § 3 Abs. 2 wird bestimmt, dass in Spielhallen bis zu 12 Auto-
maten aufgestellt werden konnen und fiir ein Gerit eine Grundfliche von 12 m? nétig sei. In
Spielhallen, in denen alkoholische Getrdanke angeboten werden, durften es hochstens drei sein
(§ 3 Abs. 3), was jedoch inzwischen gedndert worden ist (s. nachf.). Zugleich werden in § 13
Regelungen zur Festlegung des Hochsteinsatzes (0,20 € pro Spiel), des Hochstgewinns (2 € pro
Spiel bzw. 500 € pro Stunde), des Hochstverlustes (80 € pro Stunde)'®, der Mindestdauer der
Spiele (5 Sekunden) usw. festgelegt. In der SpielV sind auch die erlaubten Aufstellungsorte, die
Ausnahmen fiir Gewinnspiele auf Volksfesten u. dgl. sowie in § 6a das Verbot sog. Fun-
Games'** geregelt.

Insgesamt brachte die 5. SpielV von 2006 erstaunlicherweise keine Verschiarfungen gegentiber
der alten SpielV von 1962, sondern sogar ,Erleichterungen* vor allem fiir die Spielbetreiber.
Nach der ,,alten®, vor 2006 geltenden SpielV wurde fiir einen Automaten noch eine Grundfldache
von 15 m? bendtigt. Auch durften nur 10 Geridte aufgestellt werden. Die Mindestspieldauer war
auf 12 Sekunden festgelegt und die Hochstsumme der Verluste innerhalb einer Stunde auf 60 €
limitiert. Auch nunmehr unterbliebene ,,technische Aspekte wie z. B. die Abschaffung der tech-
nischen Priifung wurden kritisiert.'®

Fiir Peters'® ist die SpielV ,, in ihrer aktuellen Fassung nicht durch die Ermdchtigungsgrundlage
in §33f Abs. I GewQO gedeckt, soweit sie die Mindestspieldauer herab- und die Verlust-
moglichkeiten heraufsetzt .

Die GewO und die SpielV gelten nicht fiir in Spielbanken betriebene Automaten, die — weil bei
diesen die Gewinne aber auch die Verluste hoher sein konnen als bei den Spielhallenautomaten —
als Gliicksspielautomaten bezeichnet werden. Sie unterfallen deshalb auch dem Spielbanken-

122 Verordnung iiber Spielgerite und andere Spiele mit Gewinnmdglichkeit v. 06.02.1962, zuletzt gedndert am 08.12.2014 (7.

SpielV) (BGBL I, Nr. 57, S.2003). Von besonderer Bedeutung ist jedoch die VO in ihrer 5. Fassung vom 27.01.2006,
BGBI. 1, S. 280. Die spiiter erfolgten Anderungen durch die 6. Bzw. 7. VO konnen hier — mit Ausnahme der eigens genann-
ten Anderungen — iibergangen werden.
‘%" Die Zahlen 500 € und 80 € sind in der 6. VO — BGBL. 2014, I, Nr. 50 — durch 400 € bzw. 60 € ersetzt worden.
164 Als Fun Games werden die Automatenspiele bezeichnet, bei denen der Gewinn nicht in Geld besteht, sondern in Form von
Berechtigungen zum Weiterspielen, sog. Token (Weiterspielmarken). S. dazu auch OVG Baden-Wiirttemberg, Beschl. v.
11.10.2007, Az: 6 S 773/07.
S. das Dokument ,,Ausldser und Ursachen fiir die aktuelle Entwicklung des Marktes fiir Geldspielgerite nach der Novellie-
rung der Spielverordnung im Jahr 2006 — Probleme und Losungsvorschlige; ein Positionspapier maBgeblich an der Uber-
priifung von Geldspielgeriten beteiligter 6ffentlich bestellter und vereidigter Sachverstindiger* v. 18.04.2011, ZfWG 2011,
S. 395-403.
166 Peters, Das Spiel an Geldspielgeriten der Spielhallen, ZfWG 2011, S. 1 ff. (6).
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recht. Die in Spielhallen und Gaststétten betriebenen Gerite, fiir die die GewO und die SpielV
gelten, werden dagegen, wie schon gesagt, Geldspielautomaten genannt.

I. Z. m. der Verabschiedung der (Fiinften) Novelle der SpielV von 2006 hatte das Bundeswirt-
schaftsministerium dem Bundesrat zugesagt, vier Jahre nach Inkrafttreten der SpielV, diese —
insbesondere im Hinblick auf das pathologische Spielverhalten — zu evaluieren, wozu vom Wirt-
schaftsministerium zunéchst das Institut fiir Therapieforschung Miinchen (IFT) beauftragt wur-
de. Der 90-seitige, nicht verdffentlichte Bericht selbst (,,Bericht des Bundesministeriums fiir
Wirtschaft und Technologie, Evaluierung der Novelle der Spielverordnung [im Hinblick auf die
Problematik des pathologischen Gliicksspiels]) wurde am 06.12.2010 vorgelegt. In ihm wurden
u. a. auf Befragungen der Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklirung (BZgA) Bezug ge-
nommen und Daten der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt (PTB) ausgewertet. Im genann-
ten Evaluierungsbericht — nicht zu verwechseln mit dem Evaluierungsbericht des GliStV — wur-
de zudem neben dem Verweis auf die relevanten Gliicksspielurteile des BVerfG und des
BVerwG auch auf das EU-Recht und auf Gliicksspielurteile des EuGH Bezug genommen, vor al-
lem auf diejenigen in den Féllen Markus Stof3 u. a. (G1/12) sowie Carmen Media (G1/13).

Inzwischen darf in Gaststétten, Spielhallen und dhnlichen Unternehmen in denen alkoholische
Getranke zum Verzehr an Ort und Stelle verabreicht werden, hdchstens ein Geldspielautomat
aufgestellt werden, wobei in Gast- und Beherbergungsbetrieben ausnahmsweise auch drei Geréte
aufgestellt werden diirfen, wenn bestimmte, in § 3 Abs. 1 genannte Bedingungen eingehalten
werden, wie z. B. Aufsichts- oder JugendschutzmaBnahmen.

2.6 Steuerrechtliche und abgabenrechtliche Regelungen

Zur Besteuerung des Betriebs der Gliicksspiele in Deutschland sei vorweg zusammenfassend ge-
sagt: Da die Erbringung von Gliicksspielen Dienstleistungen sind, wiren sie an sich mehr-
wertsteuerpflichtig.'®” GemaB Art. 13 Teil B lit. f der Sechsten Richtlinie bzw. Art. 135 der jet-
zigen RL 2006/12 tliber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem sollten die Mitgliedstaaten aber
»Wetten, Lotterien und sonstige Gliicksspiele mit Geldeinsatz*“ von der Mehrwertsteuer befreien
und konnten geméal Art. 33 stattdessen besondere Abgaben oder Steuern erheben, die nicht den
Charakter von Umsatzsteuern haben. Deutschland hat davon (teilweise) Gebrauch gemacht,'®®
sodass nunmehr folgende Regelung gilt: Fiir Lotterien und (Sport-)Wetten gilt die Steuerrege-
lung des RennwettLottG; fiir Spiele in Spielbanken gelten die Abgaberegelungen der einzelnen
Landesgesetze. Nur die Automatenspiele in Spielhallen und Gaststitten unterliegen dagegen der
Mehrwertsteuer und ggf. zudem besonderen Kommunalsteuern'® wie etwa der Gewerbesteuer
sowie insbesondere der Vergniigungssteuer, deren Satz — bis zu 18 % des Nettoumsatzes der Ge-
rite — von jeder Gemeinde selbst festgelegt wird. Laut einem Artikel in der SiidwestPresse v.
10.02.2011 wiirden die deutschen Kommunen — nach einem Bericht der Bremer Fachstelle
Gliicksspielsucht — jahrlich etwa 300 Mio. € an Vergniigungssteuern aus den Automatenspielen
einnehmen. Der Umsatz der bundesweit betriebenen 10.000 Spielhallen und der rund 70.000
,Kneipen-Automaten* belaufe sich auf mehr als 8 Mrd. € im Jahr.

Von besonderer Bedeutung ist zunichst die Rennwett- und Lotteriesteuer. Zu dieser Steuer sagt
Kahle: ,,Die Rennwett- und Lotteriesteuer unterliegt der konkurrierenden Gesetzgebung des
Bundes (Art. 105 Abs. 2i. V. m. Art. 72 Abs. 2 GG). [...]. Die Rennwettsteuer dient in erster Li-
nie der Pferdezucht [...], wihrend die Lotteriesteuer praktisch allein der Einnahmenerzielung
des Staates dient. Sie steht [als Verkehrssteuer] den Bundeslindern zu (Art. 106 Abs. 2 Nr. 4

7S, zur Sechsten MehrwertsteuerRL, der RL 2006/112, unten Teil D, 1, 1.2.

18 Nach § 4 Nr. 9 des (jeweiligen jihrlichen) Umsatzsteuergesetzes sind die Umsitze mehrwertsteuerfrei, die unter das Renn-
wettLottG fallen sowie die Umsétze der (6ffentlichen) Spielbanken.

1 g, nachfolgend Teil C, I, 12.1.
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GG)«."® (Der Steuersatz betrdgt gemiB § 10 Abs. 1 bzw. § 11 Abs. 1 RennwLottG'”' 16 zwei
Drittel Prozent der gewetteten Betréige.)

wteuerobjekt der Lotteriesteuer sind gemdfs § 17 Satz 2 RennwLottG im Inland veranstaltete,
,Offentliche Lotterien, Ausspielungen und ODDSET-Wetten, die nicht Rennwetten [also Pfer-
dewetten] sind“.'”* | Die Lotteriesteuer betrdigt gemdf3 § 17 Satz 3 RennwLottG 20 % des Nenn-
werts der Lose ausschlieSlich der Steuer (= 16 2/3 % oder ein Sechstel des Verkaufspreises).'”
Ausldndische Lose sind nach § 21 Abs. 1 RennwLottG mit 25 Cent je Euro Losnennwert zu ver-
steuern, [die Besteuerung] ist also héher als fiir inldndische Lose, was die Frage nach der Kon-

formitdt mit dem Europarecht aufwirft, wenn es sich um Lose aus EU-Léndern handelt.'™*

Gliicksspiele nach dem RennwLottG sind zugleich steuerbare Umsitze i. S. d. Umsatzsteuerge-
setzes. Sie sind jedoch von der USt [=Umsatzsteuer] befreit, sofern sie unter spezielle Verkehrs-
steuergesetze fallen, d. h. nach diesen speziellen Gesetzen steuerbar sind. Umsétze die unter das
Rennwett- und Lotteriegesetz fallen, sind daher nach § 4 Nr. 9 lit. b) Satz 1 von der USt be-
freit.'”” Birk'™ schreibt zudem: ,,Werden Sportwetten nicht von § 17 RennwLottG erfasst und
handelt es sich auch nicht um Rennwetten i. S. d. §§ 10, 11 RennwLottG (z. B. Einsdtze auf Hun-
derennen oder Brieftaubenpreisfliige) unterliegen sie nicht der Wett- oder Lotteriesteuer, wohl
aber der Umsatzsteuer.

Zur Spielbankabgabe sagt Kahle:'" | Das Erhebungsrecht der Spielbankabgabe liegt bei den
Léndern [...] (Art. 106 Abs. 2 Nr. 6 GG). Die Linder haben in ihren Spielbankengesetzen die
Hohe und die Verwendung der Spielbankabgabe zu regeln‘. Andere Steuern, falls erhoben, wer-
den mit der Spielbankabgabe verrechnet.

Fiir die Abgaben der Spielbanken gelten also landesrechtliche Spielbankgesetze. Die Abgaben —
inklusive derer fiir die in Spielbanken betriebenen Automaten — schwanken je nach Bundesland
zwischen 30 % und 60 %, nachdem die Schwankungsbreite vor einigen Jahren noch zwischen
50 % und 80 % lag. Dazuhin miissen Spielbanken die libliche Umsatzsteuer (in Héhe von 19 %)
entrichten, die jedoch auf die Spielbankenabgabe angerechnet wird.

Automatenspiele (auBBerhalb der Spielbanken) dagegen unterliegen — weil sie nicht unter das
RennwLottG fallen — der Mehrwertsteuer, obwohl Gliicksspiele gemdfl Art. 135 der jetzigen RL
2006/112 von der Umsatzsteuer befreit werden konnten. Daneben sind auf den Betrieb von Au-
tomaten (in Spielhallen und Gaststétten) noch kommunale Steuern mdglich und auch iiblich, de-
ren Hohe bzw. Hebesitze von Kommune zu Kommune schwankt.

Spielgewinne sind als solche nicht einkommensteuerpflichtig. Dazu sagt Kahle weiter: ,, /Sie/
fallen nicht unter eine der in § 2 EStG [= Einkommensteuergesetz] genannte Einkommensarten.
Diese Gewinne stellen kein Entgelt fiir irgendeine Tdtigkeit dar, sodass es an einer Teilnahme
am wirtschaftlichen Verkehr fehlt“.'’® Die spiteren Zinseinkiinfte, die auf die Gewinne entfallen,
unterliegen dann allerdings der Einkommensteuer.

Die Gesamteinnahmen aus Gliicksspielen sind wegen der foderalen Struktur und wegen der Ver-
schiedenheit der Quellen, aus denen sie stammen, nicht leicht zu ermitteln. Sie werden auf 3 bis

170 Kahle, Die steuerliche Behandlung von Gliicksspielen — ein Uberblick, ZfWG 2006, S. 45 ff. (46); ders., Gliicksspiele im
Steuerrecht, DStZ 2011, S. 520 ff.; Zur Besteuerung der Gliicksspiele in Deutschland s. auch Birk, Steuerrechtliche Grund-
lagen, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, Kommentar, 1. Aufl. 2008, S. 395 ff.; Zur Besteuerung der Gliicksspie-
le s. auch die EuGH-Urteile in Teil E, I, 3.2.

' Kahle,a.a. 0., S. 47.

2 Kahle,a.a. 0., S. 47.

173 Im Ergebnis sei dies damit der gleiche Betrag wie bei der (Pferde-)Rennsteuer.

174 Kahle, a. a. 0., S. 48.

175 Kabhle, a. a. 0., S. 48.

176 Birk, Sportwetten — Steuerliche Aspekte, ZfWG 2011, S. 229.

77" Kahle, a. a. O. (Fn. 170), S. 49.

" Kahle,a.a. 0., S. 52.



4,8 Mrd. € pro Jahr geschitzt, was im Vergleich zu den angeblichen 8 Mrd. €, die Italien erzielt,
vielleicht eher zu niedrig erscheint.

Demgegeniiber haben die Zahlungen der Spieler an die Spielbetreiber (Erwerb der Lose, Kauf
der Wettscheine usw.) mit Steuerzahlungen nichts zu tun. Dies gilt generell, also nicht nur fiir
Deutschland, auch wenn manchmal anderes behauptet wird. So hat z. B. Italien in der Rs. C-
272/91 (Kommission vs. Italien) (G3/1)'” behauptet, ,,die freiwilligen Zahlungen der Teilneh-
mer stellten eine Art Steuererhebung dar*,"*® dem der Gerichtshof jedoch nicht folgte.

2.7 Anderes Bundesrecht
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Da die Veranstaltung von Gliicksspielen iiber das Internet und die Internetwerbung fiir Gliicksspiele

untersagt sind, gibt es auch ,,Beziige zum Recht der Teledienste®, also zum Teledienstgesetz.'*!

In Betracht kommen kann ferner — wenn z. B. die Teilnahme an einem Gewinnspiel an den Be-
zug von Waren gekoppelt wird — das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG). Auch
das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) kann fiir Gliicksspiele einschligig
sein.'®> Zum UWG s. auch u. Urteil in der Rs. Plus (G 5/3). Mit zur Anwendung kommen kann
auch im Hinblick auf Gliicksspiele das Geldwischegesetz.'™ Im Hinblick auf die duBere und in-
nere Gestaltung der Spielhallen kdnnen das Baugesetzbuch (BauGB) sowie die Baunutzungsver-
ordnung (BauNVO) einschlidgig sein, die den Kommunen Kompetenzen zur Regelung dieses
Baubereichs einrdumen. '™

3 Zur Entwicklung der deutschen Rechtslage zu den Gliicksspielen
3.1 Die Rechtslage bis zum GliiStV von 2008

Vor dem am 01.07.2004 in Kraft getretenen Gliicksspielstaatsvertrag v. 13.02.2004, also bis
2004, war nach Ennuschat'® | das deutsche Gliicksspielrecht dufSerst zersplittert. Fiir jede
Gliicksspielart — insbesondere Sportwetten, Lotterien, Spielbanken — galten eigene Gesetze. Bei
Lotterien gab es oft gesonderte Gesetze fiir die staatlichen und die privat veranstalteten Lotte-
rien. Hinzu traten die Regelungen fiir die Klassenlotterien [...].*

Von 2004 bis 2008 galt dann im Gliicksspielbereich — als gemeinsames Landesrecht — der Lotte-
riestaatsvertrag, mit dem erstmals der Gliicksspielbereich zumindest im Hinblick auf Lotterien
weitgehend zusammengefasst geregelt worden war.'*® Veranlasst durch das Urteil des BVerfG v.
28.03.2006"*" sowie mitveranlasst durch das EuGH-Urteil Placanica von 2007 (G1/6) kam es
2008 zu einer Neuregelung durch den Gliicksspielstaatsvertrag (GliStV). Das BVerfG hatte in
seiner als Sportwettenurteil bekannt gewordenen Entscheidung den Staatsvertrag von 2004 in
seinem bayerischen Umsetzungsgesetz fiir nicht-verfassungskonform erklért.'™*

17 S, dort VII, 1) Rn. 11.

180 Solche Gliicksspieleinsitze hat der Philosoph Benedetto Croce als eine ,,Steuer auf die Dummbheit* bezeichnet (zitiert nach

GA Tesauro in der Fn. 28 zur Nr. 15 seiner Schlussantrége zur Rs. Familiapress (G5/1)). In den USA gelten solche Einsit-

ze, die den dortigen 6ffentlichen Haushalten in Hohe von jahrlich 47 Mrd. Dollar zuflieBen, als sog. painless taxes (zit. in

der FAZ v. 29.12.2010, S. N 3).

S. dazu Scholz/Weidemann, Das Staatsmonopol flir Veranstaltung und Vermittlung von Sportwetten und anderen Gliicks-

spielen [.], WiVerw2007/3, S. 105 ff. (115).

S. dazu Ristelhuber/Schmitt, Kartellrechtliche Grundlagen, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, Kommentar, 1.

Aufl. 2008, S. 411 ff.

183 Geldwischegesetz v. 13.08.2008 — GwG — (BGBI. I S. 1690), zuletzt gedndert durch das Gesetz v. 22.12.2011 (BGBI. I
S. 2959).

S Teil G, 1, 12.2.

185 Ennuschat, Aktuelle Rechtsfragen des staatlichen Lotteriemonopols ind Deutschland, ZfWG 2008, S. 83 ff. (84).

1% GVBL 2004, S. 169.

87 Urteil v. 28.03.2006 — 1 BvR 1054/01 — (sog. Sportwetten-Urteil, s. dazu u. Teil E, V, 1.1).

8 Der GlLiStV von 2008 ist abrufbar unter: http:/www.isa-guide.de/mediafiles/2008-05/isa-guide-00000437-
3u9e5814m6.pdf.
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Zusitzlich sei noch vermerkt, dass im deutschen Lotterierecht damals noch das sog. Regionali-
titsprinzip galt. Dazu sagte Terhechte:'™

., Dieses Regionalitdtsprinzip besagt, dass die Lotto- und Totounternehmen der Bundesldin-
der ihre Produkte nur in dem Bundesland vertreiben [diirfen], in dem sie ansdssig sind.
[...]. Dies kann man einerseits als Ausprdgung der sog. Lotteriehoheit der Linder auffas-
sen, andererseits aber auch als klassische Gebietsaufteilung und Boykottierung i. S. des
deutschen und europdischen Kartellrechts [...] “.

Das Bundeskartellamt (i. F.: BKartA) hatte diese Regelung beanstandet.'”® Es liege ein VerstoB

gegen Art. 81 EG vor, soweit nach § 2 des Blockvertrags der Deutschen Lotto- und Totounter-
nehmen die Gesellschafter sich darin geeinigt hétten, Lotterien und Sportwetten jeweils nur in
dem Bundesland zu vertreiben, in dem sie ansidssig seien. Zu diesem Beschluss meinte Diet-
lein,'®! das BKartA habe ,.zum Angriff auf seit Jahrzehnten unangefochtene Grundstrukturen des
deutschen Lotterierechts geblasen. Das in § 5 Ill. des Lotteriestaatsvertrages normierte Regio-
nalititsprinzip, nach tradiertem Rechtsverstindnis zwingende Folge der Lotteriehoheit der Lin-
der, wird vom BKartA als Verstof3 gegen europdisches Kartellrecht interpretiert und fiir unan-
wendbar erkldrt. [...]*. Dieses Problem hat dann der 1. GliAndStV v. 2012 geldst, indem er in
§ 9a ein ldndereinheitliches Verfahren vorsieht, nach dem die Erlaubnis fiir das Gebiet aller
Bundeslédnder erteilt werden kann.

3.2 Der GliStV von 2008

Der von allen 16 deutschen Bundeslédndern abgeschlossene und am 01.01.2008 in Kraft getretene
,Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen in Deutschland (i. F.: GLiStV 2008)'*? ersetzte den vor-
herigen Staatsvertrag v. 13.02.2004, den das BVerfG in seinem bayerischen Umsetzungsgesetz
fiir nicht-verfassungskonform erklért hatte.

Dieser GliiStV von 2008 ist zwar inzwischen von dem 1. GliiAndStV von 2012 abgeldst worden,
doch beziehen sich mehrere EuGH-Urteile noch auf ihn. Selbst eines der letzten Urteile, das Ur-
teil Ince v. 04.02.2016 (G1/32), tut dies noch, weshalb auf ihn doch noch kurz eingegangen wer-
den soll. Erwdhnt werden soll hier nur, dass in § 1 fiinf Ziele benannt worden waren, und zwar
sollte das Entstehen von Gliicksspielsucht verhindert, das Gliicksspielangebot begrenzt, der Ju-
gend- und Spielerschutz gewihrleistet sowie sichergestellt werden, dass die Spieler vor betriige-
rischen Machenschaften beschiitzt und Folge- und Begleitkriminalitit abgewehrt werden. Als
fiinftes Ziel wurde dann im 1.GliiAndStV von 2012 hinzugefiigt, den Gefahren fiir die Integritit
der Sportwetten vorzubeugen. Ferner wurde noch festgehalten, ,,sicherzustellen, dass ein erhebli-
cher Teil der Einnahmen aus Gliicksspielen zur Forderung offentlicher oder steuerbegiinstigter
Zwecke im Sinne der Abgabenordnung verwendet wird*. Im GliStV von 2008 ist dies — wohl
auch aufgrund des unten zitierten EuGH-Urteils in der Rs. Zenatti (G 1/3) — nicht mehr als ein
eigenes Ziel angesprochen worden.

3.3 Der GliiStV von 2012 (1.GliiAndStV)

Da der GliiStV von 2008 gemil seinem § 28 sowieso 4 Jahre nach seinem Inkrafttreten, also am
31.12.2011, ausgelaufen war, waren die Bundeslidnder gehalten zu iiberlegen, ob der Staats-
vertrag verlangert oder gedndert werden sollte. Sie haben sich fiir letzteres entschieden.

189 Terhechte, Mehr Wettbewerb im Lotteriewesen? [...], ZtWG 2006, S. 203 ff. (203).

190 Beschl. v. 23.08.2006 (Az. B10 — 92713 — K¢ — 148/05).

1 Dietlein, Ist der Bundesstaat kartellrechtswidrig? Das lotterierechtliche Regionalititsprinzip vor dem Bundeskartellamt,
ZfWG 2006, S. 197 ff.

Zum GIiStV s. u. a. Dietlein, Staatvertrag zum Gliicksspielwesen in Deutschland (GliiStv), in: Dietlein/Heck-
er/Ruttig, Gliicksspielrecht, Kommentar, 1. Aufl., S. 1 ff. (mit dort angegegebener umfangreicher Literatur)
sowie Gebhard/Postel, Die Neuregelung des Gliicksspielwesens in Deutschland, in: Gebhard/Griisser-Sinopoli
(Hrsg.), Gliicksspiel in Deutschland, S. 421 ff.
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Ausgangslage fiir die Uberlegungen waren die EuGH-Urteile Markus StoB u. a. (G1/12) und
Carmen Media (G1/13) sowie eine im Jahr 2010 durchgefiihrte Anhdrung von ,,Beteiligten u. a.
von Gliicksspielanbietern, Verbraucherschiitzern und Suchtbekdmpfungsexperten. Mitbertick-
sichtigt wurden auch der ,,Bericht zur Evaluierung des Gliicksspielstaatsvertrags® der Gliicks-
spielaufsichtsbehorden der Linder, der gemdB § 27 GliStV (alt) zu erstellen war,' sowie ein
Gutachten von Mutius.'**

Schon am 10.03.2011 haben sich die Bundeslinder dann im Rahmen der geplanten Anderung
des GliiStV fiir die Beibehaltung des Monopols fiir Lotterien und fiir ein Konzessionsmodell bei
Sportwetten ausgesprochen. Am 06.04.2011 haben sie den Entwurf eines Ersten Gliicksspielédn-
derungsstaatsvertrags (1. GliiAndStV) vorgelegt und bei der EU-Kommission zur Notifizierung
eingereicht. Diese hat am 18.07.2011 eine ausfiihrliche Stellungnahme dazu abgegeben, die von
den Landern sodann beriicksichtigt worden ist. Auf ihrer Sitzung v. 26.-28.10.2011 in Liibeck
haben die Ministerprisidenten dem neu formulierten Anderungsvertrag dann zugestimmt und
zugleich in Aussicht genommen, den neuen Staatsvertrag auf ihrer Konferenz am 15.12.2011 zu
unterzeichnen — was auch geschehen ist — und dann das (weitere) Ratifizierungsverfahren einzu-
leiten. Schleswig-Holstein hatte sich dem jedoch verweigert und stattdessen zunichst ein eigenes
Spielgesetz beschlossen.

4 Die wesentlichen Anderungen bzw. Neuerungen des GliiStV von 2012

Die wesentlichen Anderungen und Neuerungen'”” — aufgelistet in der Reihenfolge der Paragra-
phennummern — sind:

a)  Die partielle Ausweitung des Anwendungsbereichs (des § 2) auch auf Spielhallen, Auto-
matenspiele in Gaststétten und auf Pferdewetten;

b) Die Beibehaltung des Internetverbots (in § 4 Abs. 4) aber mit einer Abweichungs-
moglichkeit von ihm (§ 4 Abs. 5 und 6 neu) fiir den Eigenvertrieb und die Vermittlung von
Lotterien sowie fiir die Veranstaltung und Vermittlung von Sportwetten unter Einhaltung
bestimmter Bedingungen (monatlicher Hochsteinsatz 1.000 €, Kreditverbot, Ausschluss
schneller Wiederholungen);

c) die Erteilung von Konzessionen fiir Sportwetten (§ 4a Abs. 1), wenn der Konzessionser-
werber iiber geniigend Eigenmittel verfligt (§ 4a Abs. 4 2.a));

d)  Die Erklarung zum Sitz eines Konzessionsnehmers, dass es geniigt, wenn der Sitz in einem
Mitgliedstaat der EU oder in einem EWR-Staat liegt (§ 4a Abs. 3 lit. a)). Wenn er nicht im
Inland liegt, muss allerdings ein Empfangs- und Vertretungsbevollméchtigter im Inland
benannt werden (§ 4a Abs. 3 lit. b)). Bei Angeboten im Internet muss auf der obersten Stu-
fe (wohl zur besseren Kontrolle) eine Internetdoméne ,,de* errichtet werden (§ 4a Abs. 3
lit. d)), also nicht ,,com*; Fiir die Spiel- und Zahlungsvorgdnge muss eine eigene Buchfiih-
rung errichtet werden. Zahlungsvorginge miissen iiber ein deutsches Konto oder ein Konto
in einem EU-Mitgliedstaat abgewickelt werden (§ 4a Abs. 3 lit. e));

e) Die Konzessionsverfahren und die Auswahlkriterien (§ 4b);

f)  Die Bezahlung einer Konzessionsabgabe in Héhe von 5 % des Spieleinsatzes (§ 4d Abs.
2). (Urspriinglich war die Bezahlung einer Konzessionsgebiihr in Héhe von 250.000 € bei
ithrer Erteilung und danach in Hohe von 175.000 € jédhrlich vorgesehen und die Zahlung ei-

195 Dieser Bericht v. 01.09.2010 ist am 06.12.2010 gebilligt worden.

9% von Mutius, Rechtsgutachten zu den verfassungs- und europarechtlichen Vorgaben sowie der verwaltungs- und abgaben-
rechtlichen Ausgestaltung einer rechtsnormativ begrenzten und gesteuerten Teilliberalisierung des Sportwettenmarktes, er-
stattet im Auftrag des Deutschen Buchmacherverbandes, Juni 2007.

Der Staatsvertrag von 2012 ist abrufbar unter
www.gluestv.de/Gesetzesdatenbank/Staatsvertraege/ErsterGluecksspielaenderungsstaatsvertrag.
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g)

h)

)

k)
D

p)

Q)

ner jahrlichen Konzessionsabgabe von 16 2/3 Prozent des Spieleinsatzes, wozu die Kom-
mission im Notifizierungsverfahren Erlauterungen wiinschte);

Die ausnahmsweise Erlaubnis der Werbung fiir Lotterien und Sportwetten im Internet und
im Fernsehen zur besseren Erreichung der (fiinf) Ziele des § 1 (§ 5 Abs. 3). Dazu sollen die
Lander gemdll § 5 Abs. 4 eine gemeinsame Richtlinie (Werberichtlinie) erlassen [s. nach-
folgend 8.4]. Ansonsten ist die Werbung im Fernsehen, im Internet sowie iiber Telekom-
munikationsanlagen verboten (§ 5 Abs. 2);

Detailliertere, spielrelevante Informationen (insgesamt 13 Angaben), die die Veranstalter
und Vermittler den Spielern zur Aufklédrung mitteilen miissen (§ 7 neu);

Erweiterungen bei der Spielersperre (§ 8);

Die Einfiihrung eines ldndereinheitlichen Verfahrens, also die Giiltigkeit einer Erlaubnis
fiir das Gebiet aller Bundeslander (§§ 4a Abs. 2 und 9a), wobei das Land Niedersachsen
die zentrale Lizenzvergabe iibernehmen soll;

Die Schaffung eines Gliicksspielkollegiums der Lander (§ 9a Abs. 5-8);'%

Die Einflihrung einer ,,Experimentierklausel flir Sportwetten®, also deren ,,Evaluierung® in
einem Zeitraum von sieben Jahren und der Festlegung der Hochstzahl der Konzessionen
auf 20 (§ 10a neu), (nachdem urspriinglich nur sieben vorgesehen waren, was die Kom-
mission fiir erklirungsbediirftig hielt). Zustindig fiir die Konzessionsvergabe ist Hessen;'’

Die Begrenzung der Zahl der Wettvermittlungsstellen (§ 10a Abs. 5);

Wetten auch auf Abschnitte von Sportereignissen sollen kiinftig moglich sein
(§ 21 Abs. 1). Dazuhin sagt der neue Abs. 4 von § 21: ,,Die Verkniipfung der Ubertragung
von Sportereignissen in Rundfunk und Telemedien mit der Veranstaltung oder Vermittlung
von Sportwetten ist nicht zulédssig. [Die weitere (bislang verbotene) Verkniipfung mit Tri-
kot- oder Bandenwerbung ist nicht {ibernommen worden, sodass diese jetzt moglich wird.]
Wetten wihrend des laufenden Sportereignisses sind unzuldssig. Davon abweichend kon-
nen Sportwetten, die Wetten auf das Endergebnis sind, wihrend des laufenden Sportereig-
nisses zugelassen werden (Endergebniswetten); Wetten auf einzelne Vorginge wihrend
des Sportereignisses (Ereigniswetten) sind ausgeschlossen®;

Neu eingefiigt wurden mit den §§ 22-26 Regelungen fiir Spielhallen. Gemal3 § 24 Abs. 1
bediirfen Spielhallen unbeschadet ,,der Vorgaben des § 331 GewO* kiinftig auch ,,einer Er-
laubnis nach diesem Staatsvertrag®. Zwischen den Spielhallen ist ein Mindestabstand ein-
zuhalten (Verbot von Mehrfachkonzessionen), wobei das Nihere Ausfiihrungsbestim-
mungen der Lander regeln sollen (§ 25 Abs. 1). Die Lander konnen auch die Anzahl der in
einer Gemeinde zu erteilenden Genehmigungen begrenzen (§ 25 Abs. 3);

§ 26 enthidlt Anforderungen an die Ausgestaltung und den Betrieb von Spielhallen. Dazu
heil3t es in Abs. 1: ,,Von der dulleren Gestaltung der Spielhalle darf keine Werbung fiir den
Spielbetrieb oder die in der Spielhalle angebotenen Spiele ausgehen oder durch eine be-
sonders auffillige Gestaltung ein zusitzlicher Anreiz fiir den Spielbetrieb geschaffen wer-
den®. Ferner besagt § 26 Abs. 2: Die Lander setzen ,,zur Sicherstellung der Ziele des § 1
Sperrzeiten fest, die drei Stunden nicht unterschreiten diirfen®;

Gemal § 27 ist auch fiir Pferdewetten eine Erlaubnis nach dem Staatsvertrag notig;
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Dieses Kollegium (zur verbindlichen Mitwirkung bei den Gliicksspielentscheidungen der Lander) ist vom hessischen VGH
als nicht verfassungsgemdf eingestuft worden (s. nachf. 7).

Die Hochstzahl von 20 Konzessionen ist von der hessischen Verwaltungsgerichtsbarkeit beanstandet worden (s. nachf. 7).
AuBerdem soll statt Hessen ein anderes Bundesland fiir die Konzessionsvergabe zustindig werden.
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r)  Der neue Staatsvertrag soll gemilB3 § 35 Abs. 2 mit Ablauf des 30. Juni 2021 auBler Kraft
treten, sofern er nicht (mit 13 Stimmen) verldangert wird;

s)  Nach seinem Art. 2 trat der neue Staatsvertrag am 01.07.2012 in Kratft.

Zum 1. GliiAndStV von 2012 sind — wie schon zum GliiStV von 2008 — als Anhang noch
(gleichlautende) ,,Richtlinien zur Vermeidung und Bekdmpfung von Gliicksspielsucht* beigefiigt
worden. Es handelt sich dabei nicht um Richtlinien im Sinne des Europarechts, sondern um ,,An-
haltspunkte zum Verhalten®.

5 Zur (zweiten) Notifizierung des GliiStV von 2012

Mit einer 7-seitigen Mitteilung (Message) hat die Kommission am 22.03.2012 auf die zweite No-
tifizierung reagiert und dabei weitere Fragen angesprochen bzw. an sie erinnert. Sie fragt erneut
nach der Begriindung der Limitierung der Konzessionen fiir Sportwetten auf nunmehr 20 und
erwartet zusdtzliche Angaben zu Kasinospielen und Poker im Internet, zu den Konzessions-
verfahren und den Auswahlkriterien, zur 7-jdhrigen Experimentierklausel und zu weiteren As-
pekten.

Ob trotzdem mit der Message die Notifizierung als abgeschlossen gilt, wie z. T. in der Presse be-
richtet worden ist, erscheint fraglich. Man konnte auf ein zumindest vorldufiges Einverstiandnis
der Kommission schlieen, denn sie hat Deutschland zur Stellungnahme eine Frist von zwei Jah-
ren eingerdumt. So besehen kdnnte man zwar das Notifizierungsverfahren als abgeschlossen an-
sehen, da der Vorbehalt der Kommission sich nur auf die eventuelle Einleitung eines Vertrags-
verletzungsverfahrens bezieht (strittig). Wortlich heiflt es am Schluss der

, Message 791 Communication from the Commission — SG (2012) D/50777 Directive
98/34/EC, Notification: 2011/0188/D: [... .] After the adoption of the draft, the procedure
under Directive 98/34/EC cannot per se be deemed to imply compliance with EU law. Such
termination is without prejudice to the possibility for the Commission to subsequently initi-
ate infringement proceedings in regard of certain notified or amended provisions, as ap-
propriate .

Inzwischen hat die Kommission gegen Deutschland zwar noch kein Vertragsverletzungsverfah-
ren eingeleitet, sondern nur ein sog. Pilotverfahren, in dem eine giitliche Einigung versucht wird.

In den EuGH-Urteilen v. 08.09.2010 wurde auch die nicht-kohdrente Regelung der Spielhallen
beanstandet, die lediglich wirtschaftsrechtlichen und nicht ordnungsrechtlichen Regelungen un-
terliegen. Im Gegenzug und in Ergdnzung der Monopolldsungen fiir Lotterien und (Sport-) Wet-
ten sollen nunmehr die Regelungen fiir Spielhallen verschérft werden. Diskutiert wird iiber eine
Begrenzung der Rdume der Spielhallen und iiber eine Limitierung der Zahl der Spielautomaten.
Auch der Abstand einer Spielhalle von der nichsten soll erweitert bzw. festgelegt werden. Spiel-
hallen sollen auch mindesten einen Kilometer von Schulen entfernt sein. Vor Spielhallen soll
keine Werbung fiir sie erlaubt werden. In den Spielhallen soll auch kein Alkohol ausgeschenkt
werden diirfen. Ein wichtiger Punkt soll auch die Einfithrung einer Sperrdatei — wie in Casinos —
fiir Suchtgefihrdete oder andere Problemspieler werden.'”® Die Stadt Stuttgart lisst z. B. Spiel-
hallen nicht mehr im Erdgeschoss zu.'”

6 Bewertung

Positiv zu wiirdigen ist sicherlich die kiinftig mdgliche Zulassung privater Anbieter (allerdings
nur im Sportwettenbereich). Hauptpunkt der Kritik ist dabei jedoch die Begrenzung der Anzahl
der Konzessionen auf nunmehr 20, nachdem zunichst sogar nur 7 vorgesehen waren. Im Ver-
gleich zu den in Italien tatséchlich vergebenen 14.000 Sportwetten-Vermittlungskonzessionen ist

% In Wien sind Automatenspiele in Spielhallen und Gaststitten nicht mehr erlaubt. Auch in Prag und Bratislava und in ande-

ren tschechischen und slowakischen Stddten wird iiber ein solches Verbot diskutiert.
199 S. Artikel der Stuttgarter Zeitung v. 23.11.2010, S. 17.
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dies natiirlich eine unbedeutende Anzahl, die eher einem Oligopol gleichkommt als einer Markt-
offnung. Wenn man bedenkt, dass sich allein in Schleswig-Holstein schon 40 Wettbetreiber an
einer Niederlassung interessiert gezeigt hatten, kann man ermessen, welche Probleme sich bei
der Auswahl der Bewerber ergeben. Man darf gespannt sein, wie die Auswahlkriterien gehand-
habt werden. Nach § 4b soll neben der Erfiillung einer Anzahl von dort genannten Vorausset-
zungen gemil seinem Abs. 5 bei der Auswahl unter mehreren geeigneten Bewerbern derjenige
ausgewahlt werden, der ,,am besten geeignet ist, weitere fiinf Kriterien zu erfiillen. Diese Krite-
rien (eine Reihe unbestimmter Rechtbegriffe, zu denen die Kommission wohl ndhere Erlduterun-
gen erwartete), sind gegeniiber dem Entwurf allerdings nicht verandert oder prézisiert worden.

Im Zuge der begleitenden Gesetzgebung werden — zur Aufrechterhaltung der Kohdrenz — auch
das RennwLottG und die SpielV anzupassen sein. Wohl werden schon in den §§ 24-26 des
1. GliiAndStV einige Regelungen zu den Spielhallen getroffen, die jedoch noch weiter prizisiert
werden miissen. Dies fiihrte bereits zu einigem Unmut. Laut Focus v. 19.12.2011 forderte der
damalige Vorsitzende des Rechtsausschusses des Bundestags, Siegfried Kauder, ein ,,eigenes
Gliicksspielgesetz auf Bundesebene®. Er warf den Landern vor, sie wollten die Betreiber von
Spielhallen und private Anbieter so knebeln, dass sie nicht mehr wettbewerbsfahig seien. Kauder
hielt die Ungleichbehandlung fiir ,,einen glatten Verfassungsbruch, der vorsitzlich begangen
werde, um den staatlichen Spielbanken und den Linderhaushalten Vorteile zu verschaffen®. Dies
ist natiirlich iibertrieben und rechtlich auch nicht zutreffend. Es zeigt aber auf, dass weiterer
Streit und weitere Gerichtsverfahren vorprogrammiert sind.

Eine strengere Regelung der Automatenspiele ist aus Kohérenzgriinden jedoch unabdingbar.
Obwohl es fiir die Rechtslage eigentlich bedeutungslos ist, verwundert es aber doch, dass aus-
gerechnet fiir die Lotterien ein Monopol beibehalten werden soll — unter Aufrechterhaltung des
Rechtfertigungsgrundes der Bekdmpfung der Spielsucht —, wo doch die Lotterien praktisch am
wenigsten suchtgefdhrdend sind. Tilman Becker, der Leiter der Forschungsstelle Gliicksspiel der
Universitit Hohenheim, sieht dies ebenso.*”

Positiv ist, dass der Automatenbetrieb in Spielhallen (sowie die Veranstaltung von Pferdewetten)
kiinftig auch einer Erlaubnis nach dem GliiStV bediirfen (§§ 24 und 27). Ebenso positiv zu sehen
sind die Regelungen zur Errichtung und der Ausgestaltung der Spielhallen (§§ 25 und 26), wobei
die ndheren Ausfiihrungsbestimmungen den Léndern iiberlassen bleiben sollen, auf die man ge-
spannt sein darf.

7 Zu den Schwierigkeiten der Vergabe der Konzessionen fiir Sportwetten und zum
Gliicksspielkollegium

Die bedeutendste Neuerung des 1. GliiAndStV von 2012 ist die Méglichkeit der Vergabe von 20
Konzessionen fiir Wetten an Private — allerdings nur fiir Wetten auf Sportereignisse —, die bis
zum 30.06.2019 gelten sollten. Dies gilt als zeitweise Ausnahme von der Monopolregelung zur
Erprobung, ob damit den Zielen des GliiAndStV entsprochen und vor allem dem Schwarzmarkt
entgegengewirkt werden kann. Zustindig fiir die Vergabe der Konzessionen ist gemill § 9a
Abs. 2 Ziff. 3 im Rahmen eines lindereinheitlichen Verfahrens®' auf der Grundlage der sog. Ex-
perimentierklausel des § 10a GliiAndStV — also begrenzt auf sieben Jahre — das Land Hessen,
vertreten als Gliicksspielaufsichtsbehorde durch das Hessische Ministerium des Innern und fiir
Sport (i. F.: HMAIS). Aufgrund der Konzession hat dann der Konzessionsnehmer das Recht,

200 Becker, Schriftliche Stellungnahme zu dem Entwurf eines Ersten Staatsvertrags zur Anderung des Staatsvertrags zum

Gliicksspielwesen in Deutschland, 2011; ders., Das Hohenheimer Konzept zur Regulierung des Gliicksspielsektors, 2010;
ders., Uberlegungen zur Zukunft des Gliicksspielwesens in Deutschland, 2010.
201§ zum lindereinheitlichen Verfahren § 4a Abs. 2 und § 9a GliAndStV.
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Sportwetten zu veranstalten und zu vermitteln und zwar auch iiber das Internet (§ 10a Abs. 4
Satz 1). Den Rechtsrahmen des Konzessionsverfahrens bilden die §§ 4a ff. GliStV.*"?

An der Durchfiihrung des Konzessionsverfahrens fiir Sportwetten ist geméf § 9a Abs. 5 GliStV
das Gliicksspielkollegium zu beteiligen, an dessen Beschliisse die Gliicksspielaufsichtsbehorde,
also das HMAIS, gemdl3 § 9a Abs. 8 Satz 4 gebunden ist.

Das konkrete Konzessionsverfahren war bzw. ist als ein zweistufiges Verfahren konzipiert.**®
Was den Verfahrensablauf™ auf der ersten Stufe anbelangt (Teilnahmeverfahren bzw. Teilnah-
mewettbewerb) so ist anzumerken, dass die Konzessionsvergabe am 08.08.2012 im Europ. ABI.
bekannt gemacht wurde.”” Es konnten das Interesse an einer Konzession bekundet und Fragen
gestellt werden. Zum Bewerbungsfristende am 12.09.2012 lagen 72 Bewerbungen vor; eine wei-
tere wurde spdter noch zugelassen. Nur 19 Bewerbungen waren vollstindig und erfiillten die
Eignungskriterien. Deshalb beschloss das HMAIS, eine Nachforderung durchzufiihren, bei der
dann 56 Bewerber die Teilnahmekriterien der ersten Stufe erfiillten. Fiir diese wurde die Frist fiir
die Abgabe eines Antrags fiir die Stufe 2 (Verhandlungsverfahren) zuletzt auf den 21.01.2013
festgelegt. Von den urspriinglichen 56 Bewerbern reichten jedoch nur 41 einen Antrag ein. Als
Ergebnis einer kursorischen Priifung wurde festgehalten, dass nur 14 Antragsteller die entspre-
chend eines Informationsmemorandums gestellten Anforderungen erfiillten. Dennoch sollten
nochmals alle 41 Antrige liberpriift werden, wozu es allerdings zunéchst nicht kam, weil 19 An-
tragsteller, die nicht zur Prisentation eingeladen worden waren, Eilverfahren beim VG Wiesba-
den mit dem Antrag stellten, zur Verhandlungsrunde zugelassen zu werden. Sie obsiegten jedoch
nicht; auch der danach angerufene VGH Kassel wies die Beschwerden zuriick. Nach Abschluss
der (ersten) miindlichen Verhandlungsrunde wurden alle 41 Antrdge nochmals detailliert auf die
Vollstiandigkeit der Unterlagen tiberpriift und dabei festgestellt, dass kein Antragsteller die Min-
destanforderung allgemein und die Mindestanforderungen zum Vertriebskonzept, dem Zah-
lungsabwicklungskonzept sowie den Wirtschaftlichkeitskonzept vollstindig erfiillte. Deshalb
entschied das HMdIS, dass alle 41 Antragsteller nochmals die Unterlagen einreichen sollten, wo-
fiir eine Frist bis zum 14.03.2014 bestimmt wurde. 35 Antragsteller erfiillten schlieBlich alle An-
forderungen. 20 Bewerbern wurde dann am 02.09.2014 mitgeteilt, dass sie am 18.09.2014 eine
Konzession erhalten konnten. Die Erteilung erfolgte jedoch nicht, da wiederum ein unterlegener
Antragsteller Eilrechtsschutz suchte und beantragte, dem HMAJIS vorldufig zu untersagen, die
Konzessionen zu erteilen. Mit Zwischenverfiigung v. 17.09.2014 hat das VG Wiesbaden dem
HMUAIS aufgegeben, bis zur gerichtlichen Entscheidung iiber die Klage gegen die Entscheidung
v. 02.09.2014 das Konzessionsverfahren noch offen zu halten.’”® Dagegen hat das HMdIS am
18.09.2014 Beschwerde eingelegt.””” Auch das OVG Hamburg®® hat mit Beschluss v.
22.09.2014 dem HMAIS untersagt, im Eilverfahren eine Konzession zu erteilen.

Im Urteil zum Hauptverfahren hat das VG Wiesbaden®” den Bescheid des beklagten Landes
Hessen v. 02.09.2014 aufgehoben und den Beklagten verpflichtet, ,.der Kldgerin eine fiir 7 Jahre
giiltige Konzession zur Veranstaltung von Sportwetten zu erteilen‘.

22 Das Konzessionsverfahren ist ein Verfahren sui generis. Da es sich nicht um die Vergabe eines 6ffentlichen Dienstleis-

tungsauftrags handelt, unterfillt es auch weder den Bestimmungen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen, noch
— trotz gewisser Ahnlichkeiten — den Vergabe- und Vertragsordnungen fiir Leistungen (VOL/A und VOL/A EG) und auch
nicht der Vergabeordnung fiir freiberufliche Leistungen (VOF).

Zur Wahl des Verfahrens s. Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschafts-
recht (2000/D 121/02 Ziff. 3.1.1.

Die nachfolgend genannten Einzelheiten sind im Wesentlichen dem Urteil des VG Wiesbaden v. 15.04.2016 — 5 K
1431/14.WI (ZfWG 2015) und praktisch inhaltsgleich dem Beschluss des VGH Hessen vom 16.10.2015 — ZfWG 2015,
478 — entnommen.

2% Abl. 2012/S. 151-253 sowie S. 165-373.

200 51 1428/14. WL

27" S, dazu den Beschluss des VGH Hessen v. 07.10.2014 — 8 B 1686/14, ZfWG 2014, S. 419.

208 Beschl. v. 22.09.2014 — 4 Bs 189/14.

%% Urteil v. 15.04.2016 - 5 K 1431/14. Wi.
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Der VGH Hessen hat in den beiden Leitsitzen seines Beschlusses v. 16.10.2015*'° dazuhin fest-
gehalten, dass zum einen das Gliicksspielkollegium ,mit dem Bundesstaatsprinzip und dem
Demokratieprinzip des Grundgesetzes nicht vereinbar' sei, weil die jeweilige hoheitliche Auf-
gabenwahrnehmung dem Bund oder einem bestimmten Land zurechenbar und die Schaffung ei-
ner ,,dritten Ebene® unzuldssig sei. Zum anderen sei das Auswahlverfahren durch die Ein-
beziehung des Gliicksspielkollegiums ,,in seiner konkreten Ausgestaltung nicht ordnungsgemdy
durchgefiihrt worden*.

Auch Kirchhof hilt das Gliicksspielkollegium fiir nicht verfassungskonform."!

Unabhéngig davon hat Bayern am 05.02.2016, also noch vor dem eben genannten Urteil, einen
Entwurf fiir einen zweiten Staatsvertrag zur Anderung des GliiStV vorgelegt. In § 4b soll ein
Abs. 6 angefligt werden, in dem es heil}t, dass die zustindige Behorde Bewerbern im Konzes-
sionsverfahren bereits vor Erteilung der Konzessionen vorldufig die Veranstaltung von Sportwet-
ten erlauben kann. Dies soll fiir alle 35 Bewerber gelten, die auf S. 4 ff. namentlich genannt wer-
den. In § 10a Abs. 1 soll fiir den Beginn der 7-jdhrigen Experimentierphase an das Inkrafttreten
des Zweiten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrages angekniipft werden.

Auch das Land Hessen hat einen Entwurf fiir einen neuen Gliicksspielstaatsvertrag vorgelegt.”'?

Damit diirfte die Limitierung auf 20 Sportwettenkonzessionen einerseits und die 7-jdhrige ,,Ex-
perimentierphase® wohl ,erledigt* sein.*"

8 Dem 1. GliiStV nachfolgende Rechtsakte

8.1 Die Umsetzungsgesetze in Landesrecht

Der 1. GliAndStV war gemiB § 28 durch Landesgesetze in Landesrecht umzusetzen.”'*
8.2 Die Spielhallengesetze

Zu den Spielhallen wurden bereits im 1. GliiAndStV in den §§ 24 — 26 einige Regelungen getrof-
fen. In § 24 Abs. 3 wurde gesagt, dass das Nihere die Ausfiihrungsbestimmungen der Lander re-
geln. Diese haben inzwischen eigene Spielhallengesetze verabschiedet und dabei auch die néti-
gen Abstinde von anderen Spielhallen und von Kinder- und Jugendeinrichtungen sowie das
Verbot von Mehrfachkonzessionen festgelegt. Fiir bestehende Spielhallen gilt nach § 29 Abs. 4
1. GliAndStV eine ,»Vereinbarkeitsgarantie® von flinf Jahren ab Inkrafttreten des Staatsvertrags,
der seit 01.07.2012 gilt. Es bleibt abzuwarten, wie die Landesbehdrden danach vorgehen werden.

8.3 Der Evaluierungsbericht zum 1. GliiAndStV

Zur Evaluierung auch des neuen Staatsvertrags sagt § 32 1. GliiAndStV: , Die Auswirkungen
dieses Staatsvertrages [...] auf die Entwicklung und Ausbreitung von unerlaubten Gliicksspielen
in Schwarzmarkten sind von den Gliicksspielaufsichtsbehorden der Lander unter Mitwirkung des
Fachbeirats zu evaluieren. Ein zusammenfassender Bericht ist fiinf Jahre nach Inkrafttreten des
Staatsvertrages vorzulegen®, also 2017.

8.4 Die Werberichtlinie

In § 5 Abs. 4 des 1. GliiAndStV heiBt es im ersten Satz: ,Die Linder erlassen gemeinsame
Richtlinien [also gemeinsames Landesrecht] zur Konkretisierung von Art und Umfang der [...]

210 8 B 1028/15, s. ZEWG 2015, 478.

2 Kirchhof, G., Das Gliicksspielkollegium verletzt das Grundgesetz, ZfWG 2015, S. 301.

212 Entwurf fiir einen Staatsvertrag zur Neuregelung des Gliicksspielwesens in Deutschland und zur Errichtung der Gemein-
samen Lénderanstalt fiir Gliicksspielaufsicht (GLA GliickAuf); s. dazu Beuth, Entwurf fiir einen neuen Gliicksspielstaats-
vertrag, Beitridge zum Gliicksspielwesen — Eine Fachreihe des Beamtenspiegels 2/2016, S. 12.

Zur weiteren Entwicklung s. Teil F, L.

Z.B. fir Bayern: Gesetz zur Ausfilhrung des Staatsvertrags zum Gliicksspielwesen in Deutschland (AGGIiStV) v.
20.12.2007 (GVBL. S. 922) BayRS 2187-3-1.

213
214



erlaubten Werbung (Werberichtlinie)“. Die Werberichtlinie®'” ist als gemeinsames Landesrecht
am 01.02.2013 in Kraft getreten. Sie umfasst 17 Paragraphen; in ihnen werden der Anwendungs-
bereich geregelt (§ 1), die relevanten Begriffsbestimmungen (§ 2), die zuldssige Werbung (§ 3),
die unerlaubte Werbung (§ 4) sowie die einzelnen Werbemedien (§§ 6-12). Von besonderer Be-
deutung ist die Befreiung vom Fernseh- und Internetwerbeverbot (§ 14).

9 Der Entwurf eines Staatsvertrags zur Griindung der Gemeinsamen Klassenlotterie

In Erginzung zum 1. GliiAndStV haben die Bundeslinder inkl. Schleswig-Holstein einen 13-sei-
tigen Entwurf eines Staatsvertrags ,,iiber die Griindung der GKL Gemeinsame Klassenlotterie
der Lander (GKL-StV)“ mit 20 Paragraphen und einer 21-seitigen Begriindung vorgelegt, der am
01.07.2012 in Kraft trat. Dazu kommt eine Griindungssatzung mit weiteren 15 Paragraphen.

10 Weiteres gemeinsames Landesrecht — der Rundfunkstaatsvertrag

Einschligig kann auch § 8a des Rundfunkstaatsvertrags (i. F.: RStV) sein und zwar in Hinblick
auf Spiele mit einem Einsatz von weniger als 50 Cent.”'® Hinzuweisen wire auch auf § 58 Abs. 3
RStV, in dem es heifit: ,,Fiir Gewinnspiele in vergleichbaren Telemedien (Telemedien, die an die
Allgemeinheit gerichtet sind) gilt § 8a entsprechend. (Mit Telemedien ist fallrelevant vor allem
das Internet gemeint.)

Fiir Bolay?'” miissen Telemedien, die an die Allgemeinheit gerichtet sind, allerdings ,, ein Min-
destmaf3 an redaktionellen Inhalten bieten, da ansonsten die Abgrenzungsregelungen zu Wer-
bung, Sponsoring [...] " ins Leere liefen “.

Der RStV betrifft jedoch Gewinnspiele und nicht Gliicksspiele. Zur Abgrenzung der Spielbegrif-
fe im GliiStV und im RStV schreibt Hiisken.*"®

., Der gliicksspielstaatsvertragliche Gliicksspielbegriff und der rundfunkstaatsvertragliche
Gewinnspielbegriff stehen zueinander nicht in einem Konkurrenzverhdltnis, sondern in ei-
nem Verhdltnis kollisionslosen Gleichlaufes. § 8a RStV lisst die Regelungen des Gliicks-
spielstaatsvertrages unberiihrt, sodass es im Ergebnis zu keiner Uberschneidung der An-
wendungsbereiche kommen kann. Der Anwendungsbereich von § 8a Abs. 1 RStV erstreckt
sich damit ausschlieflich auf Geschicklichkeitsspiele und solche zufallsabhdngigen Spiele,
die mangels Entgelterhebung nicht dem Anwendungsbereich des [...] GlLiStV unterfallen.
Eine partielle Legalisierung von Gliicksspielen im Rundfunk mit einer Entgeltobergrenze
von 0,50 € ist durch § 8a Abs. 1 RStV nicht erfolgt. Vielmehr ist der Anwendungsbereich
des § 8a Abs. 1 RStV von vornherein nicht erdffnet, sofern es sich bei dem streitgegen-
standlichen Spiel um ein Gliicksspiel i. S. d. § 3 Abs. 1 GliiStV handelt.

Im Hinblick auf die Gewinnspiele i. S. d. RStV unterscheidet Hiisken u. a. zwischen einem Tele-
voting Formate und einem Call-In Formate. Bei der ersten Art wiirden die Anrufer den Gewinner
bestimmen, bei der zweiten konnten die Anrufer selbst mitspielen.

11 Einzelne Landesrechte
11.1 Spielbankengesetze

Zunichst war Rechtsgrundlage fiir die Spielbanken das (Reichs-)Gesetz iiber die Zulassung 6f-
fentlicher Spielbanken v. 14.07.1933 (!). Der Betrieb von Spielbanken (Casinos) ist inzwischen

215 Ministerialblatt von Nordrhein-Westfalen (MB1. NRW), Ausgabe 2013 Nr. 2 v. 31.01.2013, S. 1.

216§ hierzu und zugleich zum Telemedienzustindigkeitsgesetz auch ein Urteil des VG Miinster, u. Teil E, IV, 4.

217 Bolay, Internet-Geschicklichkeitsspiele — Zulassungsfrei durch den RStV beschriinkt oder nach der GewO genehmigungs-
pflichtig?, ZfWG 2010, 89.

Hiisken Felix. B, ,,Das Verhiltnis zwischen gliicksspielstaatsvertraglichem Gewinnspielbegriff gemil § 3 Abs. 1 GliStV
und rundfunkstaatsvertraglichem Gewinnspielbegriff gemifl § 8 Abs. 1 RStV — Echte Konkurrenz oder kollisionsloser
Gleichlauf?, ZfWG 2009, 153 ff. (160 und 161).
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landesrechtlich durch eigenstindige Spielbankgesetze geregelt. Allerdings sind einige Bestim-
mungen des GliiStV auch auf Spielbanken anwendbar.

11.2 Spielhallengesetze

Im GliiAndStV von 2012 sind generelle Regelungen fiir die Spielhallen enthalten (§§ 24-26).
Gemal § 25 ,regeln die Ausfithrungsbestimmungen der Lander* das Néahere, wozu eigene Spiel-
hallengesetze erlassen werden konnten, was inzwischen auch geschehen ist.

11.3 Besondere Regelungen — DDR-Lizenzen

Eine Besonderheit im Bereich der Sportwetten sind die vier DDR-Lizenzen,*" die (noch) im
Jahr 1990 von DDR-Behorden an private Unternehmen vergeben worden sind, wéhrend Sport-
wetten in der alten Bundesrepublik — aufler den Pferdewetten — ja nur vom staatlichen Toto- und
Lottoblock vertrieben wurden und werden. Diese eigentlich unbefristeten Erlaubnisse gelten aber
nach der Rechtsprechung®® lediglich im Bereich der fritheren DDR, wobei u. a. strittig ist, ob sie
auch fiir Online-Angebote in Betracht kommen kdnnen.

11.4 Das Gliicksspielgesetz (GSpG) von Schleswig-Holstein

Aufgrund der Unzufriedenheit mit dem GliiStV von 2008, der zu Einnahmenriickgingen gefiihrt
habe, und weil sie von der Neuregelung des GliiStV keine ,,Verbesserungen* erwarteten, hatten
die CDU- und FDP-Fraktionen im schleswig-holsteinischen Landtag am 03.12.2010 einen (inkl.
Begriindung 54-seitigen und 53 Paragraphen umfassenden) Entwurf eines Gesetzes zur Neuord-
nung des Gliicksspiels (GSpG) eingebracht. Zur Begriindung hatten sie u. a. ausgefiihrt, es gebe
anndhernd 3.000 illegale Internetseiten. Demgegeniiber sei der Marktanteil des einzigen legalen,
staatlichen Anbieters ODDSET stidndig riickldufig und inzwischen ohne Bedeutung. Das staatli-
che Monopol habe in diesem Bereich zu einer Verdringung der Spieler in den illegalen Markt
gefiihrt, der in Deutschland einen Umsatz von rund 7,8 Mrd. € jahrlich generiere. Das GSpG war
am 14.09.2011 im Landtag angenommen worden. !

Zur Anmeldepflicht gemiB Art. 108 Abs. 3 AEUV im Hinblick auf eine Beihilfe*** sei ange-
merkt, dass sich fiir Spielbanken nach der schleswig-holsteinischen Regelung eine unterschiedli-
che Abgabenlast ergab, die sich als wettbewerbsverzerrend darstellen konnte. Fiir Online-
Spielbanken war nur eine 20%ige Abgabe auf den Bruttospielertrag vorgesehen, wihrend nach
dem Spielbankengesetz von Schleswig-Holstein fiir die Prisenz-Spielbanken eine 55%ige Abga-
be galt. In der geringeren Steuerbelastung der Online-Spielbanken hitte eine sog. negative Bei-
hilfe durch die Minderung der normalerweise zu tragenden Belastung gesehen werden konnen.
Die Beihilfe war tatsdchlich nicht angemeldet worden. Da die Kommission in einem sachver-
haltsméBig vergleichbaren dénischen Fall die Vereinbarkeit der Steuerregelung mit dem Europa-
recht aber bejaht hatte,”” wire die Nichtanmeldung folgenlos geblieben.

219 Gewerbegesetz der DDR v. 06.03.1990 — DDR GBI I. S. 138 — sowie Einigungsvertrag v. 31.08.1990 (BGBI. II S. 889)
und Entscheidung des BVerfG v. 03.07.1992 (BGBI. I S. 1361); s. ferner: Dietlein/Postel in: Dietlein/Hecker/Ruttig,
Gliicksspielrecht, Kommentar, EV/Slg. LottVO-DDR, 1. Aufl. 2008, S. 365 ff.; Postel, Gliicksspielrechtliche Wirkungen
des tatsdchlichen Inhalts der nach dem DDR-Gewerbegesetz erteilten Erlaubnisse, ZftWG 2007, S. 181 ff. (Teil 1) u. 328 ff.
(Teil 2); Steegmann, Die aktuelle rechtliche Situation zur Umsetzung des Gliicksspielstaatsvertrages, Kap. 6: Wirksambkeit
und Reichweite der sog. DDR-Lizenzen, in: Becker (Hrsg.) Der Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen und dessen Umset-
zung, Schriftenreihe zur Gliicksspielforschung Band 3, sowie Scholz/Weidemann, Die bundesweite Tatbestandswirkung
von DDR-Sportwettenerlaubnissen und ihre Konsequenzen fiir den geplanten Gliicksspielstaatsvertrag [...], ZfWG 2007,
S. 83 ff. S. zudem OLG Bremen, Urteil v. 29.01.2010 — 2 U 4/08 — in: ZfWG 2010, S. 105.

220 S, Beschl. v. 12.12.2007 des OLG Sachsen, 3 BS 286/06 = ZfWG 2007, S. 447.

21 veroffentlicht wurde das Gliicksspielgesetz im Gesetzes- und Verordnungsblatt fiir Schleswig-Holstein 2011, Nr. 17,

280 ff. (Ausgabe 24) — Gesetz zur Neuordnung des Gliicksspiels (Gliicksspielgesetz 20.12.2011).

Zu den Beihilferegelungen s. u. Teil D, II, 10.2. S. zum Anmeldeverfahren bei Beihilfen: Khan, Wettbewerbsregeln —

Staatl. Beihilfen Beihilfeaufsicht, Anmerkungen 1-29 zu Art 108 AEUV, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV AEUV, Vertrag

iber die Europ. Union und Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europ. Union, Kommentar.

23§, Urteil Dansk Automat Brancheforening (G3/6), Teil E, Gruppe 3, 3.3 (6).
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Das Gliicksspielgesetz von Schleswig-Holstein zeichnete sich dadurch aus, dass Sportwetten
auch von Privaten hiitten angeboten werden konnen. Im Gegensatz zum 1. GliiAndStV war die
Zahl der Anbieter nicht begrenzt worden (§ 22). Auch war im GSpG kein Internet-Verbot ent-
halten. Schleswig-Holstein erwartete daraus Einnahmen von bis zu 60 Mio. € pro Jahr. Zudem
hitten rund 2.000 zusétzliche Arbeitsplitze geschaffen werden konnen, da sich iiber 40 Spielbe-
treiber in Schleswig-Holstein niederlassen wollten.

Manche meinen, das Ausscheren Schleswig-Holsteins hédtte einen Versto3 gegen die ,,Bundes-
treue* bedeutet. M.E. konnte dies aber so nicht gesehen werden, denn Schleswig-Holstein hitte
allenfalls die Interessen der anderen Bundesliander negiert und nicht die des Bundes. Ob iiber-
haupt eine Treuepflicht den anderen Landern gegeniiber verlangt werden kann, erscheint jedoch
fraglich.

Allerdings hétte es andere Probleme geben konnen. Schleswig-Holstein schien davon auszu-
gehen, dass ein dort zugelassener Anbieter auch Spieler aus anderen Bundesldndern als Kunden
haben werde. Da das Spielgesetz selbst gemél} seinem § 2 Abs. 1 nur fiir das Land Schleswig-
Holstein gelten sollte, hétte es dadurch evtl. zu ,,landeriiberschreitenden* Problemen mit anderen
Bundeslidndern kommen konnen.

Umgekehrt hatte der deutsche Lottoblock der Lotteriegesellschaft in Schleswig-Holstein mit dem
Ausschluss gedroht. ,,Die Konsequenz konne sein, dass die Schleswig-Holsteiner kiinftig nicht
mehr das ganz grof3e Lotto mit Jackpot spielen konnten*, hie3 es vom Lottoblock.

Aus europarechtlicher Sicht war das Gliicksspielgesetz nicht zu beanstanden, wie auch die Noti-
fizierung zeigte. Dass das Gesetz auch von Seiten der privaten Anbieter positiv gesehen wurde,
versteht sich von selbst. Wie erwdhnt war dieses Gesetz jedoch nur von kurzer Dauer, da es nach
dem Regierungswechsel wieder aufgehoben wurde. Schleswig-Holstein hat dann auch dem
1. GliiAndStV zugestimmt. Allerdings galten die von Schleswig-Holstein bereits erteilten Kon-
zessionen weiter.”**

12 Kommunales Recht (i. V. m. Bundes- bzw. Landesrecht)
12.1 Vergniigungssteuer und Gewerbesteuer

Nach Art.105 Abs. 2 a GG haben die Lander ,,die Befugnis zur Gesetzgebung iiber die értlichen
Verbrauchs- und Aufwandsteuern, solange und soweit sie nicht bundesgesetzlich geregelten
Steuern gleichartig sind [...]*. Diese Kompetenz kann durch Landesgesetz auf die Kommunen
iibertragen werden, was im Hinblick auf die Vergnligungs- und die Gewerbesteuer erfolgt ist.
Gemail Art. 106 Abs. 6 Satz 1 GG steht das Aufkommen aus diesen Steuern den Gemeinden zu.

12.2 Kommunale Rechtsfolgen aus der Baunutzungsverordnung

GroBlen Einfluss auf die Ausgestaltung der Spielhallen haben die Gemeinden auch aufgrund der
oben genannten Baunutzungsverordnung, die eigentlich Bundesrecht ist. Sie gibt den Kommu-
nen Gestaltungsrechte im Hinblick auf die Bebauungspldne und damit auch zur Gestaltung der
Spielhallen.”®

24 S, dazu Heeg, Volker, OVG Miinster wertet Schleswig-Holsteinische Gliicksspiellizenzen auf, ZfWG 2015, 28; Eilantrag
eines in Schleswig-Holstein konzessionierten Gliicksspielanbieters, OVG NRW, Beschl. v. 13.11.2014 — 13 B 827/14,
ZftWG 2015, 52.

Zum Erléschen einer Spielhallenerlaubnis wegen Vornahme baulicher Verdnderungen s. Beschluss des OVG Saarbriicken
v. 08.12.2015 -1 B 160/15, ZtWG 2016, S. 61.
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II  Die osterreichischen Regelungen
1 Allgemeine Anmerkungen

Einschldgig im Hinblick auf das 0Osterreichische Recht sind die EuGH-Urteile Engelmann
(G1/14), Dickinger und Omer (G1/16), HIT Larix (G1/26) sowie Pfleger (G1/30). Im Hinblick
auf eine maltesische Konzession ist der Fall Dickinger und Omer (G1/16) von besonderem Inter-
esse. In Malta sind nédmlich die Kontrollen wesentlich strenger als in anderen Léndern, weshalb
erstaunt, dass der EuGH den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung nicht akzeptierte.

In Osterreich sind die Gliicksspiele urspriinglich durch das Gliicksspielgesetz (i. F.: GSpG) von
1989 geregelt worden.**® Dieses Gesetz ist zwischenzeitlich 35mal geéndert bzw. ergénzt wor-
den, davon auch aufgrund der EuGH-Rspr. 13 Mal in den letzten Jahren. Es liegt seit 2015 in ei-
ner konsolidierten Fassung vor,””’ die 33 Seiten und 61 Paragraphen umfasst, wobei noch die 10
Paragraphen 12a, 15a, 24a, 25a, 31a, 31b, 52a, 56a, 56b und 59a hinzukommen.

Das GSpG, das am 07.09.2010 neu gefasst*® und 2015 kodifiziert wurde, begriindet in § 3
GSpG ein ,,staatliches Gliicksspielmonopol®, indem es vorschreibt, dass das Recht zur Durchfiih-
rung von Gliicksspielen dem Staat vorbehalten ist. Danach gibt es ein De Facto-Monopol fiir
Casinospiele und Lotterien, allerdings mit der Mdglichkeit fiir den Finanzminister, Konzessionen
zu vergeben.

Was die Spielbanken anbelangt, so kann nach § 21 Abs. 1 GSpG der Bundesminister fiir Finan-
zen das Recht zum Betrieb einer Spielbank durch die Erteilung einer Konzession iibertragen.
Insgesamt durften zunédchst hochstens 12 Konzessionen erteilt werden, die alle von der Casinos
Austria AG gehalten wurden. Drei weitere Spielbanklizenzen hétten zusédtzlich erteilt werden
sollen, und zwar nach einer Art Ausschreibung, einer sog. ,,Interessentensuche®. Strejcek/Satzin-
ger/Sautner schreiben dazu: ,,Fiir Aufsehen sorgte das Ergebnis des Konzessionsvergabe-
verfahrens insofern, als der Konzessionswerber, welche die 12 rechtlichen Spielbankkonzessio-
nen in sich vereint, wider Erwarten leer ausging”.**® Die nicht zum Zuge gekommenen Anbieter,
darunter die Casinos Austria AG, haben darauthin den Rechtsweg beschritten.”*’ Neue Konzes-

sionen sind bislang nicht erteilt worden.

Die Lotterien inklusive Toto und Online-Gliicksspiel wurden zunichst gleichfalls von der Oster-
reichischen Lotterien GmbH betrieben, an der die Casinos Austria AG iiber ihre 100%ige Toch-
tergesellschaft, die OLG Holding GmbH, mit 67,97 % und zu 0,03 % direkt beteiligt war. Da
auch die Lottolizenz Ende September 2012 endete, wurde sie — und dies erstmalig — ausge-
schrieben. Zur Lottolizenz gehdren neben Lotto, Toto und Bingo auch elektronische Lotterien
(Online-Gliicksspiel wie Videolotterieterminals/VLT-Outlets und Online-Lotto). Die Konzession
ist im Okt. 2011 — wenig iiberraschend — an die Osterreichischen Lotterien vergeben worden.

Der Bewerber um eine Lotterie-Lizenz muss {iber ein Stamm- oder Grundkapital von mindestens
109 Mio. € — und {iber eine einschldgige Erfahrung — verfiigen sowie eine Lizenzgebiihr von

226 Bundesgesetz v. 28.11.1989 zur Regelung des Gliicksspielwesens (Gliicksspielgesetz — GSpG), iiber die Anderung des

Bundeshaushaltgesetzes und iiber die Authebung des Bundesgesetzes betreffend Lebensversicherungen mit Auslosung

(StF: BGBI. Nr. 620/198).

Gesamte Rechtsvorschrift fiir Gliicksspielgesetz, Fassung v. 22.04.2015 — iiber alle Anderungen, www.ris.bka.ev.at.

28 54, Bundesgesetz (zur Anderung der Gliicksspielgesetz—Novelle 2008) v. 19.07.2010 — BGBI. I 2010/54, 2010/73 und
2010/111.

29 S, Strejcek/Satzinger/Sautner, Entwicklung des Gliicksspielrechts in Osterreich in den Jahren 2010-2014, ZfWG 2015,
S. 15 ff. (17). Zur Internetregelung s. ,,Aktuelle Rechtsfragen der Internetnutzung*, Bd. 2, Hrsg. Jaksch-Ratajczak/Stadler.
Aus dieser Publikation sind vom Verf. mehrere der nachfolgenden Angaben entnommen worden. S. auch Stadler und
Aquilina, Monopolisierung im Internet — Osterreichisches Internet und Gliicksspielmonopol im Lichte des unionsrecht-
lichen Kohérenzgebots.

20§, dazu die Erkenntnisse des Bundesverwaltungsgerichts v. 21.07.2015, Z1. W139 2010500-1/81E und die beim Verwal-
tungsgerichtshof noch anhédngigen Verfahren Ra 2015/17/0082, 0083, 0084, 0085 und 0086.
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100.000 € bezahlen. Die Osterreichischen Lotterien haben 2010 2,64 Mrd. € umgesetzt, von de-
nen rund 400 Mio. € in die Staatskasse geflossen sind.

Zwischenzeitlich hétte auch eine Lizenz fiir Pokersalons vergeben werden sollen, die es bisher
noch nicht gab. Doch mit BGBI. 1 2015/118 wurde die Konzession wieder aufgehoben bzw. nur
bis Ende 2019 verldngert, sodass ab 2020 Poker nur noch in den 15 Spielbanken (gewerblich)
angeboten werden kann.

Fiir den Betrieb von Spielautomaten in Spielhallen sind gemifB3 §§ 4 bzw. 5 GSpG wie bisher
die Bundeslénder zustindig, auch werden Spielautomaten in einzelnen Bundesldndern nach und
nach verboten, da die Laufzeiten Ende 2014 bzw. 2015 ausliefen.”*' Das GSpG gilt ebenfalls fiir
die Spielautomaten; doch werden diese in den einzelnen Bundeslédndern nach und nach verboten.

Zur Strafbarkeit wiére zu sagen, dass das Veranstalten von Gliicksspielen ohne Erlaubnis gemal
§ 168 StGB strafbar ist, wenn die Einsdtze pro Spiel {iber 10 € liegen, oder wenn es sich um Se-
rienspiele handelt. Liegen die Einsédtze unter 10 € kann geméall § 52 GSpG eine Verwaltungs-
geldstrafe bis zu 22.000 € verhéngt werden. § 168 StGB sieht dagegen eine Freiheitsstrafe bis zu
6 Monaten oder eine Geldstrafe bis zu 360 Tagessétzen vor. Nach § 53 GSpG kann ein Automat
vorldufig in Beschlag genommen und nach § 54 GSpG endgiiltig eingezogen werden.

Wie in anderen Osterreichischen Stédten ist in Wien das Automatenspiel in Spielhallen und Gast-
stitten inzwischen verboten worden, was flir Wien einen jdhrlichen Einnahmeverlust von
55 Mio. € zur Folge hatte. Allerdings sollen in Wien jetzt statt einem drei Spielcasinos lizenziert
werden, wobei in jedem ,,bis zu fiinthundert Spielautomaten stehen* konnten.

2 Die Regelungen im Einzelnen

Die wichtigsten Bestimmungen sollen nachfolgend in der numerischen Reihenfolge der Paragra-
phen zitiert werden.

Nach § 1 Abs. 4 hat der ,,Finanzminister eine Stelle fiir Spielerschutz einzurichten, deren Auf-
gabe die inhaltliche, wissenschaftliche und finanzielle Unterstiitzung des Spielerschutzes ist.*

Das Recht zur Durchfiihrung von Gliicksspielen ist nach § 3 GSpG ,,dem Bund vorbehalten
(Gliicksspielmonopol).“ Davon gibt es allerdings Ausnahmen, die in § 4 GSpG aufgelistet wer-
den, von denen die wichtigsten die Landesausspielungen mit Gliicksspielautomaten sind. Fiir
diese Landesausspielungen gilt also Landesrecht. Dennoch enthédlt das bundesrechtliche GSpG
auch fiir sie einige Bestimmungen. So diirfen gemdf § 5 Abs. 1 hochstens ein Gliicksspiel-
automat pro 1.200 Einwohner aufgestellt werden. Im Bundesland Wien waren es bis zum Verbot
ein Apparat pro 600 Einwohner. Nach § 5 Abs. 2 GSpG sind von den ,,Bewilligungsinhabern*
acht ordnungspolitische Anforderungen einzuhalten, u. a.

— das Vorliegen einer Kapitalgesellschaft mit Aufsichtsrat, der keine Gesellschafter hat, die
iiber einen beherrschenden Einfluss verfiigen,

— die Abwicklung des Betriebs in einer Form, die eine effektive und umfassende ordnungs-
politische Aufsicht erlaubt,

— den Nachweis eines einbezahlten Grundkapitals von mind. 8.000 € je Automat,

— den Nachweis der rechtmiBigen Mittelherkunft sowie

— die Sicherstellung eines Haftungsbetrags von mind. 20 % des Mindeststammbkapitals.

GemailB Ziff. 4 hat der Bundesminister fiir Finanzen ein Entsenderecht fiir einen Staatskommissér
und einen Stellvertreter zur Uberpriifung der Einhaltung der Bestimmungen des GSpG. Nach
Ziff. 8 betrigt die Hochstbewilligungsdauer fiir die Landesausspielungen 15 Jahre.

Gemidll § 5 Abs. 3 sind spielschutzvorbeugende MaBinahmen zu treffen und ein spielschutz-
orientierter Spielverlauf zu gewéhrleisten, wozu in § 5 Abs. 4 ndhere Angaben gemacht werden.

21 S, dazu Urteil des Verfassungsgerichtshofs v. 12.03.2015, G 205/2014-15, G 245-254/2014-14.
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So ist z. B. fiir Automatensalons sicherzustellen, dass nur volljdhrige Personen Zutritt zu den
Spielsalons haben, die ihre Identitdt durch Vorlage eines amtlichen Lichtbildausweises nachwei-
sen miissen. Ferner sind die Mitarbeiter im Hinblick auf die Spielsucht zu schulen. Auferdem ist
ein Warnsystem einzurichten, das von der Spielerinformation bis zur Spielersperre reicht. Spiel-
inhalte mit aggressiven, gewalttitigen, kriminellen, rassistischen oder pornographischen Darstel-
lungen sind verboten. Fiir Automatensalons mit mehr als 15 Gliicksspielautomaten miissen zum
Standort einer Spielbank ein Mindestabstand von 15 km/h Luftlinie oder in Gemeinden mit mehr
als 500.000 Einwohnern ein Abstand von 2 km eingehalten werden. Zudem darf im Umkreis von
300 m bzw. in Gemeinden mit mehr als 10.000 Einwohnern im Umkreis von 150 m eines Auto-
matensalons mit 15 Automaten kein weiterer Salon mit mehr als 15 Automaten er6ffnet werden.
SchlieBlich muss zwischen Automatensalons desselben Bewilligungsinhabers ein Mindestab-
stand von 100 m Gehweg eingehalten werden.

Bei Automaten in Einzelaufstellung muss fiir die Spieler zur Einhaltung der hochstzuldssigen
Tagesspieldauer eine nummerierte Spielerkarte ausgestellt werden. Gemall § 5 Abs. 5 betrégt die
hochstzuldssige Tagesspieldauer bei Einzelaufstellung der Automaten drei Stunden. Der Einsatz
des Spielers darf hochstens 1 € und der Gewinn hdchstens 1.000 € je Spiel betragen. Jedes Spiel
muss mindestens zwei Sekunden dauern. Nach zwei Stunden ununterbrochener Spieldauer muss
sich das Gerét abschalten. Ein spielerschutzorientierter Spielverlauf besteht gemédfl Abs. 5 lit. a
fiir Automatensalons, wenn der Einsatz des Spielers hochstens 10 € pro Spiel betrdgt, die Ge-
winnsumme 10.000 € pro Spiel nicht iiberschreitet. Die Spiele miissen mindestens 1 Sekunde
dauern: parallellaufende Spiele auf einem Automaten sind nicht zuldssig, es sei denn, der Hoch-
steinsatz bzw. der Hochstgewinn werden nicht iiberschritten.

In den §§ 6 bis 12a GSpG werden die verschiedenen Lotteriearten genannt, deren Betrieb und
Durchfiihrung der Bundesminister der Finanzen im § 14 Abs. 1 durch eine Konzession iibertra-
gen kann. Vorher hat allerdings eine 6ffentliche Interessentensuche voranzugehen, die transpa-
rent und diskriminierungsfrei zu erfolgen hat.

Gemaél § 14 Abs. 2 darf eine Konzession nur erteilt werden, wenn der Konzessionswerber sieben
Voraussetzungen erfiillt. U. a. muss es sich um ein Unternehmen in der Rechtsform einer Kapi-
talgesellschaft mit Aufsichtsrat handeln, das seinen Sitz in einem Mitgliedstaat der Européischen
Union oder des européischen Wirtschaftsraums hat und das iiber ein Stammbkapital von mindes-
tens 109 Mio. € verfligt, wobei eine rechtmiflige Mittelherkunft nachgewiesen werden muss und
von dem ,,die beste Ausiibung der Konzession zu erwarten ist*.

Zur Werbung heif}t es in § 56 unter der Uberschrift ,,Zuldssige Werbung*:

., (1) Die Konzessiondre und Bewilligungsinhaber nach diesem Bundesgesetz haben bei
ihren Werbeauftritten einen verantwortungsvollen Mafstab zu wahren. Die Einhal-
tung dieses verantwortungsvollen Mafstabes ist ausschlieflich im Aufsichtswege
durch den Bundesminister fiir Finanzen zu tiberwachen und nicht dem Klagswege
nach §§ 1 ff UWG zugdnglich. Abs. 1 Satz 1 stellt kein Schutzgesetz im Sinne [des...]
ABGB dar.

(2) Spielbanken aus Mitgliedstaaten der Europdischen Union oder Staaten des Europdi-
schen Wirtschaftsraumes diirfen im Inland den Besuch ihrer auslindischen, in Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union oder Staaten des Europdischen Wirtschafts-
raumes gelegenen Betriebsstdtten gemdfl den Grundsdtzen des Abs. 1 bewerben,
wenn dem Betreiber der Spielbank dafiir eine Bewilligung durch den Bundesminister
fiir Finanzen erteilt wurde. [...]. "

Unbeschadet dessen wird im Osterreichischen Fernsehen zur besten Fernsehzeit (also unmittelbar
vor den ZIB-Nachrichten) auf den Jackpot ,,hingewiesen und zwar oft in Form eines vom Him-
mel fallenden dick gefiillten Geldsackes. Der bislang hochste von einer Einzelperson in Oster-
reich gewonnene Jackpot wurde mit 8.905.907,20 € am 22.12.2010 gewonnen. Zwar war 2008
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ein Fiinffachjackpot — also ein Jackpot, der in vier vorangegangenen Spielen (noch) nicht ge-
wonnen wurde — in Hohe von 9,84 Mio. € noch gréBer, doch wurde dieser von zwei Spielern
»geknackt. Flir den Gewinn des ,,Solojackpots® vom Dez. 2010, einem Vierfach-Jackpot, waren
5,5 Mio. Tipps auf 2,5 Mio. Wettscheinen abgegeben worden.”** Ob auch der vorausgegangene
,Informationshinweis* im Osterreichischen Fernsehen — als Werbung missverstanden — zu dieser
hohen Beteiligung gefiihrt hat, sei dahingestellt. Auch sonst wird die Werbung fiir Gliicksspiele
in Osterreich sehr groBziigig gehandhabt. Auf ,,Euromillions* wird im Fernsehen mit dem Slo-
gan hingewiesen ,,Reicher als reich®; dabei ist im Hintergrund eine groe Yacht zu sehen. In der
unten zu besprechenden Rs. Engelmann (G1/14) erwéhnt das vorlegende Gericht eine Barabldse
bei der Lotterie ,,Toi-Toi-Toi, glaub ans Gliick*.?*?

Der Wettbereich dagegen ist in Osterreich nicht im GSpG geregelt; die Titigkeit bedarf aber ei-
ner Erlaubnis durch das jeweilige Bundesland.

Nach Einschitzung des Osterreichischen Buchmacherverbandes betrug die Summe der Wettein-
sdtze im Jahr 2008 etwa 3,945 Mrd. €. Rund 88,68 % der Wetteinsitze werden als Wettgewinne
wieder ausbezahlt. Der Durchschnittseinsatz pro Wette lag bei 13,50 €.

Osterreichweit sind etwa 2400 Personen im reinen Wettbereich beschiftigt. Weitere 1550 kom-
men in den Bereichen Gastronomie, Computer, Service usw. hinzu.

Was die Wettabgaben anbelangt, so liegt gemél § 17 GSpG ihre jahrliche Hohe bezogen auf die
Wetteinsitze zwischen 2 % bei Klassen-Lotterien, 27,5 % bei Lotto/Toto sowie bis zu 40 % bei
Elektronischen Lotterien der Wetteinsétze. Die Spielbankabgabe betrdgt gemal3 § 28 30 %.

Nach § 14 Abs. 3 GSpG muss ein erfolgreicher Bewerber aus einem anderen Unions- bzw.
EWR-Mitgliedstaats nach der Konzessionserteilung eigentlich in Osterreich seinen Sitz errich-
ten, wovon aber dann abgesehen werden kann, ,,wenn die auslindische Kapitalgesellschaft in ih-
rem Sitzstaat tiber eine vergleichbare Lotteriekonzession verfiigt und einer vergleichbaren staat-
lichen Gliicksspielaufsicht unterliegt, die im Sinne [...] der Osterreichischen Aufsicht erforderli-
chenfalls Kontrollauskiinfte tibermittelt und fiir sie Kontrollmafinahmen vor Ort durchfiihrt (be-
hordliche Aufsichtskette).

In § 14 Abs. 4 heilit es weiter, dass eine Konzession auf langstens 15 Jahre zu begrenzen ist und
eine Sicherheitsleistung von mindestens 10 % des Grundkapitals erfolgen muss.

Nach § 15 Abs. 1 darf der Konzessionir keine Filialbetriebe auBerhalb Osterreichs errichten. Ein
Konzessiondr hat geméll § 16 fiir die ihm {ibertragenen Gliicksspiele eine ganze Reihe Spielbe-
dingungen aufzustellen, die vom Finanzminister zu bewilligen und die zu ver6ffentlichen sind.
Einzelheiten sind in § 16 Abs. 2—14 geregelt.

AuBerdem hat der Konzessionir in § 17 eine Konzessionsabgabe zu entrichten, deren Bemes-
sungsgrundlage die Jahresbruttospieleinnahmen abziiglich der ausgezahlten Gewinne bilden. Die
je nach Gliicksspielart gestaffelt ist und von 2 % fiir die Klassenlotterien iiber 17,5 %, 18,5 %
und 27,5 % bis zu 40 % bei elektronischen Lotterien reicht.

Was die Aufsicht anbelangt, so hat der Bundesminister der Finanzen gemill § 19 den Konzes-
siondr auf die Einhaltung der Bestimmungen des GSpG bzw. des Konzessionsbescheids zu
iiberwachen und dazu beim Konzessiondr einen Staatskommissidr und dessen Stellvertreter zu
bestellen.

B2 (Osterreichische) Zeitung: , Kurier* v. 23.12.2010, S. 19.

23 Es handelt sich dabei um eine besondere Lotterieart mit téiglichen Ziehungen, wobei die Einsitze zwischen 2, 3 oder 4 € va-
riieren konnen und Gewinne zwischen 2 und 200.000 € mdglich sind. Bei der Werbung fiir diese Wettart wird im Fernse-
hen eine Person gezeigt, die in der U-Bahn einem Losbesitzer eben dieses Los abkaufen will, woraus wohl mittelbar auf ei-
ne hohe Gewinnchance geschlossen werden soll.
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In § 20 GSpG wird letztlich festgehalten, dass der Bund aus den vom Kommissir zu zahlenden
Abgaben 20 Mio. € fiir die Sportférderung zu verwenden hat.

In den §§ 21 ff. werden Einzelregelungen zum Betrieb von Spielbanken getroffen, wobei ins-
gesamt nur 15 Konzessionen vergeben werden diirfen (§ 21 Abs. 5) und zwar nur an Kapitalge-
sellschaften mit Aufsichtsrat, die in einem Unions- oder EWR-Mitgliedstaat ihren Sitz haben,
und die liber ein Stamm- bzw. Grundkapital von mind. 22 Mio. € verfiigen. Gema8 § 22 kann der
Bundesfinanzminister weitere drei Konzessionen vergeben, ,,wenn er diese zum ausschlieSlichen
Betrieb jeweils eines Pokersalons [...] beschriankt®, wobei sich fiir diese ,,das erforderliche ein-
gezahlte Grundkapital auf mindestens 5 Mio. € reduziert.

Nach § 25 diirfen nur volljdhrige Personen eine Spielbank besuchen, die sich mit einem amt-
lichen Lichtbildausweis ausweisen miissen, wobei die entsprechenden Aufzeichnungen vom
Konzessiondr mindestens 5 Jahre aufzubewahren sind. Wenn die begriindete Annahme besteht,
dass bei einem Spielbankbesucher aufgrund der Haufigkeit und Intensitét seiner Spielteilnahme
sein Existenzminimum gefdhrdet wird, hat der Spielbankbetreiber Bonitdtsauskiinfte einzuholen
und durch geschulte Mitarbeiter mit dem Spieler Beratungsgespriache zu fiihren. Nimmt der
Spieler trotzdem unverdndert hdufig und intensiv am Spiel teil, oder verweigert er das Bera-
tungsgespréach, ist die Spielbankleitung verpflichtet, den Spieler dauernd oder auf eine bestimmte
Zeit vom Spiel auszuschlieBen. Wenn die Spielbankleitung gegen diese Pflichten versto3t und
der Spieler sein Existenzminimum beeintrachtigt, haftet die Spielbankleitung fiir die eingetrete-
nen Verluste, die innerhalb von drei Jahren einzuklagen sind.

Gemaél § 25 Abs. 6 hat der Konzessiondr im Fall eines Verdachts der Geldwasche oder der Ter-
rorismusfinanzierung durch einen Spieler unverziiglich die Geldwéschemeldestelle des Bundes-
kriminalamts in Kenntnis zu setzen. Ergibt sich der Verdacht, dass der Spielbankbesucher nicht
auf eigene Rechnung handelt, hat der Konzessiondr den Besucher aufzufordern, die Identitét des
Treugebers nachzuweisen.

Der Konzessionidr hat eine Spielbankabgabe zu entrichten, die 30 % der Jahresbruttoeinnahmen
abziiglich der Umsatzsteuer und der ausbezahlten Gewinne betragt.

Nach § 31 hat der Bundesminister der Finanzen den Konzessionér auf die Einhaltung der Best-
immungen des GSpG bzw. des Konzessionsbescheides zu iiberwachen, wozu er bei der Spiel-
bankunternehmung — wie bei einem Lotterieunternechmen geméal § 19 — einen Staatskommissér
und dessen Stellvertreter zu bestellen hat.

Landes- und Gemeindeabgaben diirfen nicht erhoben werden, wenn ihnen ,,keine andere Ursache
als die konzessionierte Ausspielung zugrunde liegt.“ Fremdenverkehrsabgaben sind dagegen zu-
lassig (§ 31a GSpG).

Wegen VerstoBen gegen die Bestimmungen des GSpG konnen nach § 52 Abs. 1 und 2 Verwal-
tungsstrafen zwischen 22.000 bis zu 60.000 € verhdngt werden. Besonders zu erwdhnen ist § 52
Abs. 3, der wie folgt lautet: ,,Ist durch die Tat sowohl der Tatbestand der Verwaltungsiibertre-
tung nach § 52 als auch der Tatbestand des § 168 StGB verwirklicht, so ist nur nach der Verwal-
tungsstrafbestimmung des § 52 zu bestrafen.*

Gemail § 53 konnen die Gliicksspielautomaten beschlagnahmt und nach § 54 eingezogen wer-
den. Allerdings sei als eine bemerkenswerte Besonderheit aus dem Gesetzestext des § 56 wie-
derholt, dass ein Klageweg nach §§ 1 ff. UWG ausgeschlossen ist.

In den §§ 57 ff. sind die Gliicksspielabgaben geregelt, die gemil3 § 57 Abs. 1 16 % vom Einsatz
betragen. Bei bestimmten elektronischen Lotterien konnen die Abgaben gemi3 Abs. 2 und 3
zwischen 30 und 40 v. H. liegen. Fiir Konzessionserteilungen werden geméil § 59a Gebiihren
zwischen 10.000 und 100.000 € erhoben.
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III Die italienischen Gliicksspielregelungen
1 Allgemeine Vorbemerkungen und historische Entwicklung

Da iiberdurchschnittlich viele Fille vor dem EuGH die italienischen Regelungen betrafen, soll
auch der italienische Rechtsrahmen ausfiihrlicher dargestellt werden.”** Da einigen Rsn. teilwei-
se noch die frithere Rechtslage zugrunde lag, soll auch diese kurz erwéhnt werden.

Die Regelung der Gliicksspiele in Italien ist seit geraumer Zeit durch eine weitgehende Libera-
lisierung gekennzeichnet. Sie sieht und sah im Wesentlichen vor, dass die Veranstaltung von
Gliicksspielen (einschlieBlich des Sammelns von Wetten) den (vorherigen) Erhalt einer Konzes-
sion und (anschlieBend) den Erhalt einer polizeilichen Genehmigung voraussetzt, wobei der Ver-
stoB3 gegen diese Regelungen strafrechtlich belangt werden kann.

Die italienischen Gliicksspielregelungen beruhen auf dem Koniglichen Dekret, dem Regio De-
creto Nr. 773, TULPS* v. 18.06.1931 (GURI**® Nr. 146 v. 26.06.1931) in der durch das Gesetz
Nr. 388 v. 23.12.2000 (GURI Nr. 302 v. 29.12.2000) gednderten Fassung.

Vor Inkrafttreten des Gesetzes v. 23.12.2000 waren im Jahr 1999 rund 2000 Konzessionen ver-
geben bzw. verlangert worden. Schon am 11.12.1998 wurden vom CONI 1000 Konzessionen fiir
die Annahme von Wetten auf Sportwettkdmpfe ausgeschrieben. Diese Anzahl von Konzessionen
hielt man aufgrund einer spezifischen Schétzung fiir das gesamte Inland fiir ausreichend. Dane-
ben wurden (zusammen von einigen Ministerien) 671 neue Konzessionen filir die Annahme von
Wetten auf Reitsportveranstaltungen ausgeschrieben, wihrend 329 bestehende Konzessionen au-
tomatisch verldngert wurden. Die 1999 vergebenen 2000 Konzessionen wurden mit einer Giil-
tigkeitsdauer von sechs Jahren erteilt, die um weitere sechs Jahre verldngerbar waren.”’

Die legalen Gliicksspiele werden in Italien vom Staat angeboten und zwar inzwischen iiber die
Autonome Verwaltung der Staatsmonopole, die AAMS,”® die vom Ministerium fiir Wirtschaft
und Finanzen abhingig ist. Dieser Behorde ist 2002 die verwaltungstechnische Kompetenz fiir
die Gliicksspiele libertragen worden. Die AAMS war schon in den 1920er Jahren zur Verwaltung
der Vermogenswerte im Staatsmonopol (Tabakwaren, Salz, Chinin u. a.) gegriindet worden. Was
die Verwaltung der Gliicksspiele anbelangt, so wurden der AAMS 2002 zuerst die Lotteriespiele
und Bingo und durch das Gesetzesdekret Nr. 138 v. 08.07.2002 und das Gesetz Nr. 178 v.
08.08.2002 schlieBlich die gesamte Organisation und Durchfiihrung von Gliicksspielen, Wetten
und Tippspielen iibertragen. Vorher (also vor 2002) waren die Zustidndigkeiten zersplittert: Fiir
Pferdewetten war die UNIRE zustidndig, fiir Sportwetten das CONI, fiir SuperEnalotto die Steu-
erbehdrden und fiir andere Spiele das Ministerium fiir Wirtschaft und Finanzen.

Zur Gewibhrleistung einer transparenten Eigentumsstruktur war (bis 2002) vorgesehen, dass
Konzessionen zundchst nur an Kapitalgesellschaften vergeben wurden, wobei die stimmberech-
tigten Anteile auf den Namen von natiirlichen Personen, offenen Handelsgesellschaften oder
Kommanditgesellschaften ausgestellt sein mussten und nicht durch einfaches Indossament iiber-
tragbar sein durften. Die Konzessionsvergabe war fiir ,,Einrichtungen, Gesellschaften, Konsorti-
en und Zusammenschliissen vorbehalten [ ...], deren Gesellschaftskapital sich einzeln oder insge-
samt mehrheitlich in offentlicher Hand [befand]*. Diese Art der Konzessionsvergabe hat der Ge-

2% S, zur ital. Rechtslage Nino, The regulation of gambling and games of chance in the EU, Il Diritto dell” Unione Europea

4/2012, S. 749 ft. (757 ftf.).

TULPS ist das Akronym aus Testo Unico delle Leggi di Pubblica Sicurezza, also der Sicherheitsgesetze.

2% GURI ist das Akronym aus Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana, also dem ital. Amtsblatt.

7 Spiter wurden weitere Konzessionen vergeben, die aber — um gemeinsam mit der Laufzeit der fritheren Konzessionen zu
enden — nur noch eine Laufzeit von 40 Monaten hatten. Die neuen Konzessiondre sahen deshalb die Grundsitze der
Gleichbehandlung und der Effektivitdt verletzt und beschritten den Rechtsweg. Der zuletzt angerufene EuGH folgte dem
jedoch nicht und entschied in seinem Urteil v. 22.01.2015 in der Rs. C-463/13, ECLI:EU:C:2015:25 (Stanley International
und Stanleybet Malta), dass die Art. 49 und 56 AEUV dieser Regelung nicht entgegenstehen.

AAMS ist das Akronym aus Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato.
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richtshof beanstandet.”’ Im Jahr 2002 wurden die Gesetze Nr. 289 und Nr. 305 verabschiedet.
Seither konnen alle Kapitalgesellschaften ungeachtet ihrer Rechtsform an Ausschreibungen fiir
die Vergabe von Konzessionen teilnehmen.

2 Zu den Konzessionen

Die jetzige Regelung beruht auf dem sog. ,Bersani-Dekret” (Decreto legge Nr. 223 wv.
04.07.2006, umgewandelt in das Gesetz Nr. 248 v. 04.08.2006, GURI Nr. 18 v. 11.08.2006).
Zum Bersani Dekret heilit es in den Rnn. 6 und 7 des Urteils Costa und Cifone (G1/17):

.0  Nach Art. 38 [...] Abs. 1 des Dekrets Bersani waren bis zum 31. Dezember 2006 eine
Reihe von Vorschriften zu erlassen, um der Ausbreitung des [...] illegalen Spielens
sowie der Steuerumgehung und -hinterziehung im Bereich des Spiels entgegenzuwir-
ken und den Schutz des Spielers sicherzustellen ‘.

7 In den Abs. 2 und 4 dieses Artikels sind die neuen Modalititen des Vertriebs von
Gliicksspielen [...] geregelt. Darunter sind hervorzuheben:

— Es sind mindestens 7 000 neue Annahmestellen fiir Gliicksspiele mit Bezug auf
andere Ereignisse als Pferderennen und mindestens 10 000 neue Annahmestellen
fiir Gliicksspiele mit Bezug auf Pferderennen vorgesehen;

— die Hochstzahl der Annahmestellen je Gemeinde wird nach der Einwohnerzahl
und unter Beriicksichtigung der Annahmestellen, fiir die bereits nach der Aus-
schreibung von 1999 eine Konzession vergeben wurde, festgelegt;

— die neuen Annahmestellen miissen Mindestabstinde zu den Annahmestellen, fiir
die bereits [...] 1999 eine Konzession vergeben wurde, einhalten;

— die [...] AAMS [...] legt die ,Modalitdiiten des Schutzes * der Inhaber von nach der
Ausschreibung von 1999 vergebenen Konzessionen fest. “

Infolge des Bersani-Dekrets wurden 2006 16.000(!) neue Konzessionen ausgeschrieben, gewis-
sermaflen auch, um den 1999 (europarechtswidrig) ausgeschlossenen Spielbetreibern neue Be-
werbungsmaoglichkeiten einzurdumen. Die Ausschreibungsunterlagen umfassten®’ u. a. eine
Leistungsbeschreibung sowie das Muster fiir einen Vertrag zwischen der AAMS und dem Zulas-
sungsempfanger, also einen sog. ,,Mustervertrag.” Nach der Leistungsbeschreibung war Voraus-
setzung fur die Teilnahme an der Ausschreibung die Stellung einer Bankgarantie. Geméal3 Art. 23
Abs. 2 Buchst. a bzw. Abs. 3 des Mustervertrags musste die AAMS die Konzession entziehen,
wenn gegen den Konzessiondr SicherungsmalBnahmen ergriffen wurden, oder wenn der Konzes-
siondr Gliicksspiele anbietet, die mit vom AAMS verwalteten Gliicksspielen oder mit verbotenen
Spielen vergleichbar sind.

3 Zu den polizeilichen Genehmigungen

Eine polizeiliche Genehmigung wird ausschlieBlich denjenigen erteilt, die bereits im Besitz einer
Konzession sind oder denjenigen, die von einem Ministerium oder einer anderen befugten Orga-
nisation eine entsprechende Erlaubnis erhalten haben. Dies ergibt sich aus Art. 88 des konigli-
chen Dekrets Nr. 773 von 1931 (TULPS) bzw. aus dem Finanzgesetz Nr. 388 v. 23.12.2010. Ei-
ne polizeiliche Genehmigung wird nicht erteilt, wenn der Antragsteller zu bestimmten Strafen
oder wegen bestimmter Zuwiderhandlungen, insbesondere gegen den offentlichen Anstand und
die guten Sitten oder gegen die Vorschriften iiber das Gliicksspiel verurteilt worden ist. Zudem
hat der Inhaber der Genehmigung den Ordnungsbehorden jederzeit Zutritt zu den Rédumlichkei-
ten zu gewdhren, in denen die genehmigte Tatigkeit ausgeiibt wird.

9 8. Urteil in der Rs. C-272/91 — Kommission vs. Italien — G3/1.
240 7it. in den Rnn. 15-19 des Urteils Costa und Cifone (G1/17).



4 Die strafrechtlichen Sanktionen

In Art. 4 des Gesetzes Nr. 401/89 v. 13.12.1989 (GURI Nr. 294 v. 18.12.1989) in der Fassung
des Gesetzes Nr. 388 v. 23.12.2000 (GURI Nr. 302 v. 29.12.2000) sind verschiedene strafrecht-
liche Sanktionen vorgesehen. Danach ist eine Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren moglich.

5 Die italienischen Regelungen in der Zusammenfassung

Lotterien werden in Italien iiber ein staatliches Monopol angeboten. Sie konnen jedoch von pri-
vaten Einzelhidndlern vermittelt werden. Sport- und Pferdewetten dagegen sind weitgehend libe-
ralisiert, bediirfen jedoch einer Konzession. Sie werden in autorisierten Annahmestellen (insbe-
sondere in Tabakwarengeschéften) angenommen. Die Gewinne sind in der Annahmestelle oder —
bei Gewinnen, die einen bestimmten Betrag iiberschreiten — in den Ortlichen Dienststellen der
Finanzverwaltung auszuzahlen. Seit 2006 gibt es auch ein Konzessionsmodell fiir Online-
Wetten, Online-Poker und Online-Casinospiele.

Zum Erwerb einer Konzession fiir die Wetten muss der Bewerber eine Reihe von Voraussetzun-
gen erfiillen,”*' die von der personlichen Zuverlissigkeit, iiber einen bestimmten Geschiftsum-
satz (Gesamtumsatz von min. 1,5 Mio. € in den letzten beiden Jahren), die Hinterlegung einer
Kaution bis zur Zahlung eines bestimmten Betrages (Vorabiiberweisung von 300.000 €) reichen.

Fiir Casinos in Venedig, San Remo, Campione und St. Vincent gilt eine gesonderte Regelung.

Italien hat seinen nationalen Rechtsrahmen fiir Gliicksspiele laufend an die technologischen Ent-
wicklungen und an die EuGH-Rechtsprechung angepasst.”*?

Italien hat erkannt, dass die Bekdmpfung der Spielsucht und der Schutz der Biirger vor Betrii-
gereien durch Verbote nicht erreicht werden konnten, genauso wenig wie das Ausweichen vieler
Spieler auf illegale Angebote. Um gegen den illegalen Markt vorzugehen, wurde deshalb das
Angebot an legalen Gliicksspielen erweitert. Die Konzessionédre diirfen auch Werbung und
Sponsoring betreiben, sofern dies innerhalb des Rahmens geschieht, der von der italienischen
Wettbewerbsbehorde und der AGCOM?* festgelegt wurde.

Die Regelung der Gliicksspiele erfolgt in Italien in mehreren einzelnen gesetzlichen Rechtsakten;
einen Einheitstext gibt es nicht. Die Gliicksspiele sind in 8 verschiedene Gliicksspielsegmente
und die Lizenzen in 7 Konzessionsarten eingeteilt.

An (Online-)Gliicksspielen kann nur teilnehmen, wer eine italienische Steuernummer (codice
fiscale) besitzt. Alle (Online-)Spieleinsédtze werden iiber eine Verbindung des Systems des Kon-
zessionsinhabers durch die EDV-Systeme der AAMS erfasst. In den Zentralsystemen der AAMS
ist auch das Zentralregister der Spielkonten eingerichtet, sodass bei jeder neuen Registrierung in
Echtzeit, also sofort, eine Uberpriifung der eingehenden Daten erfolgen kann. Aus einem pldtzli-
chen Wachstum der Einnahmen eines Wettbiiros, aus anormalen Anderungen der Wettquoten
oder aus extrem hohen Wetteinsdtzen kann so auf mogliche Geldwésche oder auf Steuerhinter-
ziehung bzw. auf krankhaftes Wettverhalten geschlossen werden.

Zur Besteuerung der Gliicksspiele hat Italien ein differenziertes Steuersystem eingefiihrt. Es ist
fiir Online-Spiele nach 5 Einnahmeschwellen pro Jahr und nach weniger oder mehr als 7 Veran-
staltungen gestaffelt. Dementsprechend variieren die Steuersdtze zwischen zwei und acht Pro-
zent. Wetten und Casinospiele werden mit 20 % Prozent des Bruttorohertrags (Spieleinsétze ab-

241 Siehe Schlussantrige Cruz Villalon zu den verb. Rsn. Costa und Cifone (G1/17) Nin. 7, 14 und 16.

22 S0 die (72-seitige) Ausarbeitung ,,Gliicksspiele in Italien: Die rechtlichen Rahmenbedingungen 1998 — 2009, herausgege-
ben von MAG Consulenti Associati am 22.02.2010 CO090158 CM/jpMAG. Dieser Zusammenstellung sind auch die wei-
teren Angaben und Zahlen entnommen. Weitere Einzelheiten werden in den Urteilen Zenatti, Gambelli und Placanica
(G1/3,5 und 6) sowie C-272/91 Kommission vs. Italien und UNIRE (G3/1 und 4) genannt. Auch GA Cruz Villalon zitiert
in seinen Schlussantrdgen zu den verb. Rsn. Costa und Cifone (G1/17) die neue italienische Rechtslage.

AGCOM ist das Akronym aus Autorita per le garanzie nelle comunicazioni, also der italienischen Regulierungsbehérde,
die der deutschen Bundesnetzagentur entspricht.
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zgl. ausbezahlter Gewinne) besteuert. Im Jahr 2009 sind in Italien 54,41 Mrd. € durch Gliicks-
spiele umgesetzt worden (2003: 15,49 Mrd.); davon flossen 8,81 Mrd. € als Abgaben an den
Staat (2003: 3,50 Mrd.). Der illegale Markt wird in Italien auf jahrlich 21 Mrd. € geschétzt.

6 Bewertung der italienischen Gliicksspielregeln

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich die italienischen Gliicksspielregelungen
insbesondere durch die Betrauung der AMMS mit der Regulierung und Kontrolle der gesamten
Gliicksspielbranche — als einer einzigen flir die Regelung des Spielmarktes zustindigen Organi-
sationsstruktur — auszeichnen. Die AMMS bekdmpft illegale Spiele nicht nur durch die Unter-
stiitzung bei Strafverfolgungsmalinahmen, sondern auch durch eine stindige Verbesserung des
staatlichen Gliicksspielangebots. Sie schiitzt zugleich die legitimen Interessen der Verbraucher,
regelt und kontrolliert den Gliicksspielmarkt, priift die Geschéftstitigkeit der Spielbetreiber und
tiberwacht das Vertriebsnetz. Die AMMS definiert die Produktmerkmale (Typenzwang durch die
Regelung der Inhalte, der Merkmale, der Gewinnmargen usw.) und die Angebotsstrategien fiir
die Produkte. Sie wirbt auch fiir sichere Spiele (Kampagne Gioco Sicuro). Durch die Einbezie-
hung der AMMS kann das italienische Konzessionsmodell positiv gesehen werden.

7 Besondere italienische Rechtsprechung

Im Hinblick auf die italienische Rechtsprechung wurde mehrfach das sog. Urteil ,,Gesualdi* der
Corte Suprema di Cassazione zitiert. Zu dessen Inhalt sei auf die Fn. 588 verwiesen.

IV Hinweise auf weitere mitgliedstaatliche Regelungen

Die Hauptpunkte anderer nationaler Regelungen werden in den jeweiligen Teilpunkten ,,Rechtli-
cher Rahmen* der einzelnen Urteilsbesprechungen aufgefiihrt. Es handelt sich dabei insbesonde-
re um folgende Rsn. der Gruppe 1:

- Schindler (G1/1) zur (alten) britischen Rechtslage;
- Laara (G1/2) zur finnischen Regelung;

- Anomar (G1/4) und Liga Portuguesa (G1/8) zur portugiesischen Regelung;

- Sporting Exchange und Ladbrokes (G1/9 a und b) zur niederldndischen Regelung;
- Sjoberg und Gerdin (G1/10) zur schwedischen Regelung;

- Zeturf (G1/15) zur franzésischen Regelung;***

- SIA Garkalns (G1/27) zur lettischen Regelung;

- Stanleybet u. Sportingbet (G1/28) zur griechischen Regelung.

V  Zusammengefasste mitgliedstaatliche Gliicksspielregelungen

Mitgliedstaatliche Regelungen zu einzelnen Punkten ergeben sich u. a. aus dem (23-seitigen)
Sachstandsbericht ,,Rechtsrahmen und Politik im Bereich Gliicksspiele und Wetten in den Mit-
gliedstaaten®, den der Ratsvorsitz am 27.11.2008 erstellt hatte.**> Weitere Sachstandsberichte
der nachfolgenden Ratsvorsitze — ausgehend vom Bericht von 2008 — folgten.”*® Danach hatte
der Vorsitz die Initiative dazu ergriffen, dass im Rahmen der Gruppe ,,Niederlassungs-
recht/Dienstleistungen® eine Diskussion iiber den Rechtsrahmen und die Politik im Bereich
Gliicksspiele und Wetten in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union aufgenommen wurde.
Der Vorsitz hatte dazu den Delegationen einen Fragebogen mit 13 Fragen zu den geltenden nati-
onalen Regeln und der Politik in jedem einzelnen Mitgliedstaat iibermittelt und u. a. gefragt,
welche Stelle in den einzelnen Mitgliedstaaten fiir Gliicksspiele zustindig ist, was unter illegalen
Spielen verstanden wird, ob Online-Spiele erlaubt sind, ob legale Anbieter aus anderen Mitglied-

244 zum franzosischen System der Gliicksspielregulierung siche Heseler, Der Einfluss des Europarechts auf die mitgliedstaat-

liche Gliicksspielregulierung (Deutschland und Frankreich im Vergleich), 2009, S. 245 ff.

245 Rats-Dok. 16022/08 (DG C I).

246 Sachstandsberichte v. 03.12.2009 (Ref. 16571/09) und v. 25.05.2010 (Ref. 9495/10) sowie Bericht v. 13.05.2011 der Stiin-
digen Vertreter fiir die Prisidentschaft Wettbewerb (DG C1A) 9853/11 (nur auf Englisch abrufbar).
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staaten zugelassen werden, was gegen illegale Spiele unternommen wird, ob Sperrungen von In-
ternetseiten und von Zahlungen vorgesehen sind und ob Werbungen fiir Gliicksspiele erlaubt
sind. Ein besonderes Augenmerk scheint der Rat nur noch auf die Bekdmpfung illegaler Spiele
und auf die Behandlung von Internetspielen zu legen. Eine Anregung zur Harmonisierung des
Gliicksspielbereichs ist — wie schon erwdhnt — von Seiten des Rats nicht zu erwarten. Nur im
Hinblick auf eventuelle kiinftige Besteuerungen heiflt es in der Ziffer 30, dass diese Fragen zu
gegebener Zeit im Sachbereich des ECOFIN-Rates erortert werden.

Zur Marktstruktur und den zugelassenen Anbietern wird in Ziff. 10 vermerkt, dass nur in Lett-
land, Malta und Ruménien fiir simtliche Segmente des Gliicksspielsektors dieselben Regeln gel-
ten wiirden. In Ziff. 11 wird, Lotterien betreffend, zudem gesagt, dass nahezu zwei Drittel der
Mitgliedstaaten iiber ein System mit Monopolen oder Exklusivrechten verfiigten.

VI Zusammenfassende Bemerkungen zu den Sachstandsberichten

Die Auflistung in den Sachstandsberichten zeigt die Variationsbreite der nationalen Regelungen.
Dennoch ist erkennbar, dass die Beschrankungen der Gliicksspieltdtigkeiten mehr oder weniger
mit denselben Rechtfertigungsiiberlegungen begriindet werden, ndmlich vor allem mit der
Suchtbekdmpfung und dem Schutz vor Betrug und anderen Straftaten. Trotz gewisser Unter-
schiede in den mitgliedstaatlichen Regelungen ergeben sich aus der Auflistung aber doch viele
Gemeinsamkeiten, was ja auch ausdriicklich in Ziff. 9 betont wird. Zunéchst ist festzuhalten,
dass es in keinem Mitgliedstaat ein Totalverbot bzw. eine villige Freigabe der Gliicksspiele gibt.
In allen Staaten gibt es ordnungspolitische Regelungen, die vom staatlichen Monopol {iber eine
Lizenzvergabe bis zur kontrollierten Erlaubnis reichen. Inzwischen sind jedoch keine gro3en Un-
terschiede zwischen den verschiedenen Regelungen der Mitgliedstaaten mehr ersichtlich. Es
scheint so, als ob frither in den nordeuropdischen Landern eher Wetten im Vordergrund standen,
wihrend es in den siideuropdischen Mitgliedstaaten eher die Lotterien waren.”*’

Im Hinblick auf die nationalen Regelungen kommt hinzu, dass diese laufend ,,reformiert* und
weiterentwickelt worden sind bzw. werden. Ob man daher immer noch von verschiedenen sitt-
lichen, moralischen, religiosen oder kulturellen Auffassungen reden kann, die zugleich eine
Harmonisierung ausschlossen, darf inzwischen bezweifelt werden. In Folge der ,,Abschwi-
chung® der Unterschiede oder besser gesagt der Angleichung der verschiedenen mitgliedstaatli-
chen Gliicksspielregelungen wird auch von einer ,,Diffusion gesprochen.***

Auch wenn es noch keine konkreten europarechtlichen Regelungen fiir Gliicksspiele gibt, gibt es
doch verschiedene europdische Rechtsakte, die aufgrund des Anwendungsvorrangs des Europa-
rechts unmittelbar oder zumindest mittelbar Auswirkungen auf die Gliicksspiele haben. Auf die-
se soll nachfolgend im Rahmen der Erorterung der europarechtlichen Aspekte zu den Gliicks-
spielen eingegangen werden.

247 Erwihnt werden soll z. B. die Begeisterung, mit der die Spanier an der 200-jahrigen Weihnachtslotterie El Gardo, der ,,Fet-

te®, teilnehmen, die wegen der vielen Gewinne so heif3t.

28 Qo Lutter, Zeitschrift fir Soziologie 2010, S. 363 ff. Lutter sagt (S. 364), dass in den USA Lotterien bis in das zweite Drit-
tel des 20. Jahrhunderts hinein verboten gewesen seien. Weiter heifit es auf S. 365, die Diffusion der Einfiihrung von Lotte-
rien zeige ein klares Muster. ,,4b den 70er Jahren begannen zuerst nordostlich gelegene Bundesstaaten, Lotterien auf Basis
staatlicher Monopole einzufiihren. Anschlieffend breiteten diese sich vom Nordosten iiber die Zentralstaaten hin zum Wes-
ten und Stidwesten der USA aus.” Heute wiirden nur noch die 8 Bundesstaaten Alabama, Alaska, Arkansas, Hawaii, Missis-
sippi, Nevada (!), Utah und Wyoming an einem Lotterieverbot festhalten (S. 367), wobei nur Utah und Hawaii jede Form
des Gliicksspiels verbieten wiirden, wihrend in den anderen Bundesstaaten Casinospiele zumindest punktuell erlaubt seien.
Nevada z. B. ist ja durch die Spielparadiese in Las Vegas und Reno weltbekannt.
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TEIL D:
EUROPARECHTLICHE ASPEKTE ZU DEN GLUCKSSPIELEN —
ANWENDBARE EUROPARECHTLICHE BESTIMMUNGEN UND GRUNDSATZE

In diesem Zusammenhang ist zunédchst zu fragen, welche Unions-Rechtsakte auf Gliicksspiele
Anwendung finden konnten. Zu denken ist an drei Rechtsbereiche bzw. Rechtsquellen.

Als Erstes ist zu priifen, ob und wenn ja, inwieweit die Charta der Grundrechte der Européischen
Union (i. F.: GRCh) auch fiir Gliicksspiele gilt. Zweitens ist zu fragen, welche Bestimmungen
der Unionsvertrige — primarrechtlicher oder sekundérrechtlicher Art — in Betracht kommen koén-
nen, und drittens, welche vom EuGH entwickelten allgemeinen Grundsitze zu beriicksichtigen
sind.

Im Hinblick auf die Geltung der GRCh ist jedoch zuvor generell zu fragen, wie sich Grundrechte
allgemein auf Gliicksspiele auswirken. Zunéchst sei festgehalten, dass es sich bei den existieren-
den Gliicksspielregelungen ausschlieflich um mitgliedstaatliche Normen und nicht um solche
des Unionsrechts handelt. Der Aspekt der Beachtung der Chartarechte wird also erst dann (voll)
relevant, wenn auch die Union im Bereich der Gliicksspiele gesetzgeberisch titig wird.

| Grundrechte als Priiffungsmafstab

1 Die europarechtliche Pflicht zur Beachtung der Grundrechte gemify dem Vertrag
iiber die Europiische Union (EUV)

Fiir die Beriicksichtigung der Grundrechte auf der Unionsebene ist von Art. 6 EUV auszugehen,
der in Abs. 1 UAbs. 1 sagt, dass die Union die Rechte, Freiheiten und Grundsitze anerkennt, die
in der Charta der Grundrechte der Européischen Union niedergelegt ist. In Abs. 3 heilit es weiter:

,,Die Grundrechte, wie sie in der Europdischen Konvention zum Schutz der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten gewdhrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Ver-
fassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, sind als allgemeine Grundsdtze Teil
des Unionsrechts.

2 Zum Geltungsumfang der Rechte der Grundrechtecharta (GRCh)
2.1 Allgemeine Geltung

Der Anwendungs- und Geltungsbereich der Rechte der GRCh ist limitiert. So sagt Art. 51 Abs. 1
zum Anwendungsbereich der Charta, dass sie ,.fiir die Organe [...] der Union unter Wahrung
des Subsidiaritditsprinzips und fiir die Mitgliedstaaten ausschliefslich bei der Durchfiihrung des
Rechts der Union gilt“. In Art. 51 Abs. 2 heil}t es weiter, dass die Charta ,,den Geltungsbereich
des Unionsrechts nicht {iber die Zustédndigkeiten der Union hinaus aus[dehnt]* und auch weder
neue ,,Zustindigkeiten noch neue Aufgaben fiir die Union* begriindet.**’

Nun geht es im Gliicksspielbereich weder um Entscheidungen europiischer Organe, denn die re-
levanten Normen sind (bislang nur) von den Mitgliedstaaten erlassen worden, noch geht es um
die Durchfithrung von Unionsrecht, also nicht um mitgliedstaatliche Umsetzungsakte européi-
schen Rechts, weil es solches mangels europarechtlicher Regelungen, die umzusetzen wéren,
(noch) gar nicht gibt. In Betracht kommen konnten aber die Wirkung und allgemeine Geltung
bestimmter Grundrechte. Auch Frenz spricht davon, dass die Geltung der Chartarechte fiir die
Mitgliedstaaten auf den ersten Blick stark eingeschriankt werde, dass aber im Hinblick auf die
weite Geltung der Grundfreiheiten ein weiter Bereich bleibe, in dem die Chartarechte in die nati-
onale Ebene hineinwirken wiirden.”® Wenn also Grundfreiheiten verletzt werden, konnen

29 Diese Einschrinkungen gehen vor allem auf das Vereinigte Konigreich zuriick, das im Konvent zur Ausarbeitung der

GRCh, dem der Verf. als Beobachter des EuGH angehdérte, befiirchtete, die EU konnte iiber die Anmahnung der Grund-
rechte in das nationale britische Recht eingreifen.
250 Frenz, Handbuch Europarecht, Band 4 (Europdische Grundrechte), S. 48 Anm. 143.
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Grundrechte unmittelbar eingreifen.”'. Auch wenn, bzw. wo die GRCh also nicht direkt gilt,
kann auf sie gegebenenfalls zumindest verwiesen werden. Ahnlich sah es auch GA Cruz Vil-
lalén, der in seinen Schlussantrigen zur Rs. Prigge, Fromm und Lambach®? — unter Verweis auf
die Urteile Mangold253 und Kiiciikdeveci®* — festhielt,” ,, [...auch wenn] das Verbot der Dis-
kriminierung wegen des Alters ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts ist, der seinen Ur-
sprung in verschiedenen vilkerrechtlichen Vertrigen und den gemeinsamen Verfassungs-
traditionen der Mitgliedstaaten hat, weiterhin voll Giiltigkeit hat, wurde dieser Grundsatz in der
,Charta von Lissabon’ positiviert und die Moglichkeiten und Grenzen dieses Verbots richten sich
daher nunmehr nach ihr.” Fiir den GA war die fragliche Gleichstellungsrichtlinie auch ,,im
Licht von Art. 21 der Charta*, der das Diskriminierungsverbot betrifft, auszulegen,® womit er
zumindest mittelbar auf die Grundrechtecharta verwies. [Hervorhebungen durch Verf.]

Der Gerichtshof war insoweit vorsichtiger. Er verwies nicht direkt auf die Grundrechtecharta und
sagte auch nicht, dass die fallrelevanten Bestimmungen in ihrem Lichte auszulegen seien. Er
meinte nur,”’ dass das Verbot jeder Diskriminierung u. a. wegen Alters in Art. 21 der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union enthalten sei, die den gleichen rechtlichen Rang wie die
Vertrdge habe.

Auch wenn es im Gliicksspielbereich keine europarechtlichen Regelungen gibt, die auszulegen
wiren, konnten m. E. auch bei der Interpretation entsprechenden nationalen Rechts die Gedan-
ken der GRCh — zumindest ,,additiv" — herangezogen werden. Dies gilt insbesondere im Hin-
blick auf die beiden Chartarechte der freien Berufsausiibung und der unternehmerischen Freiheit
(s. nachfolgend). Die Berufsfreiheit und die unternehmerische Freiheit sind inzwischen ,,européi-
sches Allgemeingut™ geworden, sodass insoweit bereits von einer gemeinsamen Verfassungstra-
dition gesprochen werden kann, liber die m. E. auf die GRCh — wenigstens verweisend, also in
ihrem Lichte betrachtend — zuriickgegriffen werden kann.>®

3L 8. Urteil v. 15.07.2010 in der Rs. C-271/08, ECLI:EU:C:2010:426, (Kommission vs. Deutschland, Slg. 2010, I-7158) Rnn.
43 ff. und Urteil v. 12.06.2003 in der Rs. C-112/00, ECLI:EU:C:2003:333, (Schmidberger, Slg. 2003, 1-5659) Rnn. 81 ff.

2 Schlussantrige v. 19.05.2011 in der Rs. C-447/09 — Prigge Fromm und Lambach, ECLI:EU:C:2011:321.

23 Urteil v. 22.11.2005 in der Rs. C-144/04, ECLI:EU:C:2005:709, (Slg. 2005, 1-9981) Rn. 74. Wegen dieses Mangold-Urteils
ist der EuGH heftigst kritisiert worden. Es ging in dieser Rs. um die Frage, ob mit Arbeitnehmern, die das 52. Lebensjahr
vollendet hatten, immer bzw. nur befristete Arbeitsvertridge abzuschliefen waren, wie es § 14 Nr. 3 des deutschen Gesetzes
iber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrage (TzBfG) i. d. F. des Hartz-Gesetzes vorsah. Der EuGH stimmte dem nicht
zu und berief sich auf die RL 2006/78 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbe-
handlung in Beschiftigung und Beruf sowie auf das allgemeine Diskriminierungsverbot aufgrund des Alters. Tatsdchlich
war diese RL zum fallrelevanten Zeitpunkt aber noch nicht in Kraft. Im 3. Leitsatz des Urteils wird jedoch zutreffender-
weise gesagt: ,,Dass die Frist zur Umsetzung der Richtlinie 2000/78 zum Zeitpunkt des Abschlusses des betreffenden [Ar-
beits-Vertrages] noch nicht abgelaufen war, steht [ihrer sinngemdfSen Beriicksichtigung] nicht entgegen. Denn wdihrend
der Frist fiir die Umsetzung einer Richtlinie diirfen die Mitgliedstaaten keine Vorschriften erlassen, die geeignet sind, die
Erreichung des in dieser Richtlinie vorgesehenen Ziels ernstlich in Frage zu stellen.” Auch dem Einwand, es gebe keinen
allgemeinen Grundsatz des Verbots der Altersdiskriminierung, trat der Gerichtshof entgegen, indem er in Rn. 74 ausfiihrte,
dieser sei [in der Tat] nicht in der Richtlinie 2000/78 selbst verankert, sondern er habe ,,seinen Ursprung in verschiedenen
volkerrechtlichen Vertrigen und den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten.” Diese angebliche ,,Erfin-
dung“ des EuGH erboste natiirlich die Kritiker des Urteils noch mehr.

4 Urteil v. 19.01.2010 in der Rs. C-555/07, ECLI:EU:C:2010:21, (Kiiciikdeveci, Slg. 2010, T — 365) Rn. 21. Im (deutschen)

Ausgangsverfahren war es — im Zusammenhang mit dem Lebensalter und der Dauer der Betriebszugehorigkeit — um die

Berechnung einer Kiindigungsfrist gegangen. Es ging dabei um die Auslegung der RL 2000/78 [...] zur Festlegung eines

allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf. In Rn. 21 sagte der Ge-

richtshof, dass er anerkannt habe, ,.dass ein Verbot der Diskriminierung wegen des Alters besteht, das als ein allgemeiner

Grundsatz des Unionsrechts anzusehen ist [...]. Die Richtlinie 2000/78 konkretisiert diesen Grundsatz [...]* (Hervorhe-

bung durch den Verf.).

Schlussantridge Cruz Villalon, Nr. 26.

Schlussantridge Cruz Villalon, Nr. 30, und Antwortvorschlag Nr. 98.

27 Urteil Prigge, Fromm und Lambach, a.a.O. (s. Fn. 252), Rn. 38.

28 S0 wird auch in den Rnn. 37 des Urteils Unibet (G6/1) und 58 des Urteils Winner Wetten (G1/11) vom EuGH i. Z. m. dem
effektiven gerichtlichen Rechtsschutz gesagt, dass dieser ,,auch in Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europdischen
Union bekriftigt worden ist* (Hervorhebung durch den Verf.).
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2.2 Zur freien Berufsausiibung und zur unternehmerischen Freiheit

In der deutschen Rechtsprechung wird, wie erwihnt, der Ausschluss privater Gliicksspielanbieter
anhand von Art. 12 Abs. 2 GG gepriift.”’ Bei entsprechenden grenziiberschreitenden Beziigen
innerhalb der EU kommen bislang {iberwiegend die Freiziigigkeiten des Binnenmarktes als Be-
wertungsgrundlage in Betracht. Nunmehr enthélt aber die GRCh in ithrem Art. 15 ebenfalls ein
Recht auf freie Berufsausiibung, zu der auch die Erbringung von Dienstleistungen gehort. Des
Wieteren wird in Art. 16 GRCh die unternehmerische Freiheit anerkannt.

Im Gegensatz zu Art. 12 GG, gemél dessen Abs. 1 die Berufsausiibung durch Gesetz oder auf-
grund eines Gesetzes geregelt — also auch beschrinkt — werden kann, sieht Art. 15 GRCh eine
solche Regelung fiir die Berufsfreiheit nicht vor. Er enthdlt auch nicht den Passus von Art. 16
GRCh, der zur unternehmerischen Freiheit sagt, dass dieses Recht nach den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten anerkannt wird. Dennoch geht auch die Regelung der
Berufsfreiheit in der GRCh wohl nicht iiber die grundgesetzliche Regelung von Art. 12 GG hin-
aus, heiflt es doch in Art. 52 Abs. 4 GRCh:

,,Soweit in dieser Charta Grundrechte anerkannt werden, wie sie sich aus den gemeinsa-
men Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, werden sie im Einklang mit
diesen Uberlieferungen ausgelegt.

So besehen kann das europdische Grundrecht der Berufsfreiheit fallbezogen und in der Gesamt-
schau der Charta nicht iiber dasjenige des Grundgesetzes — zugleich in dessen Interpretation
durch das BVerfG — hinausgehen. Insoweit gelten fiir die Chartarechte auch die nationalen Be-
schrankungsmoglichkeiten, die zugleich vom EuGH bei der Auslegung der Chartarechte im Hin-
blick auf diese nationalen MaBnahmen zu beachten sind.**® In diesem Sinne kénnen m. E. auch
die Art. 15 und 16 der GRCh in Bezug auf die freie Berufsausiibung und die unternehmerische
Freiheit Beriicksichtigung finden. So schreibt auch J. Fischer:*'

,,Die Rechtfertigung von Beschrdnkungen der Niederlassungsfreiheit und des freien
Dienstleistungsverkehrs nach dem EG- Vertrag ist mit der Rechtfertigung von Eingriffen in
die Berufsfreiheit nach nationalem Verfassungsrecht vergleichbar. Die Freiheit nach Art.
43 EG erfiillt auf europdischer Ebene funktional die gleiche Rolle wie das Grundrecht der
Berufsfreiheit nach dem Grundgesetz.

Zur unternehmerischen Freiheit sagt J arass,262 dass ,,Art. 16 GRCh in den Charta-Erlduterungen
auf die Vorschrift des Art. 119 Abs. 1, 3 AEUV (Ex Art. 4 Abs. 1, 3 EG) gestiitzt [wird], wonach
Union und Mitgliedstaaten dem \,freien Wettbewerb verpflichtet’ sind. [...]. Daher stellt die un-
ternehmerische Freiheit neben der Berufsfreiheit des Art. 15 Abs. 1 GRCh und der Eigentumsga-
rantie des Art. 17 GRCh das zentrale Wirtschaftsgrundrecht dar und enthdlt eine wichtige Ge-
wdhrleistung des Wettbewerbs.

Zur Abgrenzung zur Berufsfreiheit und zu den Grundfreiheiten sagt Jarass weiter, dass der
EuGH ,.die in Art. 15 Abs. 1 GRCh und in Art. 16 GRCh angesprochenen Bereiche eher zusam-

2 S, insbesondere das (Sportwetten-)Urteil des BVerfG v. 28.03.2006 und die Urteile des BVerwG v. 24.11.2010 sowie v.
11.07.2011 unten Teil E, V, 1.1 und 2. Méglich wére u. U. auch eine Priifung anhand des Grundrechts der Eigentumsgaran-
tie. So schreiben Scholz/Weidemann, a. a. O. auf S. 121 f.: ,,Neben die Freiheitsgarantie des Art. 12 Abs. 1 GG tritt die Ei-
gentumsgarantie gemdf3 Art. 14 GG. Sie schiitzt anerkanntermafien das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb bzw. alle vermégenswerten Rechte [...].

Zur Bedeutung der Grundrechte (allgemein) siehe auch die Schlussantrige der Generalanwiltinnen Sharpston und Kokott,
jeweils v. 30.09.2010 in den Rsn. C-34/90 (Zambrano, ECLI:EU:C:2011:124) bzw. C-236/09 (Association belge des Con-
sommateurs Test-Achats ASBL, ECLI:EU:C:2011:100). In der Rs. Zambrano fragte das vorlegende Gericht auch nach der
Auslegung der Rechte der GRCh allerdings nur im Zusammenhang mit Rechten des EG-Vertrags. Die GAin Sharpston
ging auf die Chartarechte selbst allerdings nicht ein, weil die Charta zum fallerheblichen Zeitpunkt noch nicht in Kraft war.
Fischer, Das Recht der Gliicksspiele im Spannungsfeld zwischen staatlicher Gefahrenabwehr und privatwirtschaftlicher
Betitigungsfreiheit, Frankfurt am Main 2009, S. 284, unter Zitierung in seiner Fn. 75 von Borrmann, der Schutz der Be-
rufsfreiheit.

22 Jarass, Die Gewihrleistung der unternehmerischen Freiheit in der Grundrechtecharta, EuGRZ 2011, S. 360, 361, 365.
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men behandelt hat. Auch die Grundfreiheiten und Art. 16 GRCh seien parallel anwendbar. ,,4/-
lerdings vermitteln die Grundfreiheiten, soweit sie einschldgig sind, regelmdflig den weiterrei-

chenden Schutz“. Im Ausblick hielt Jarass zudem fest, dass ,,es bislang noch keine Entscheidung
des EuGH unmittelbar [zu Art. 16 GRCh gab]*.

Insgesamt kann aber wohl gesagt werden, dass die Chartarechte der Art. 15-17 im Hinblick auf
die Zulassungsvoraussetzung fiir eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit nicht strenger
sind als diejenigen des Art. 56 AEUV.

3 Zur Geltung der Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK) und den natio-
nalen Verfassungsiiberlieferungen

Wie aus Art. 6 Abs. 3 EUV ableitbar ist, sind die Grundrechte auch in der EMRK gewéhrleistet
und ergeben sich zudem aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedsstaaten.

3.1 Zur EMRK

In der EuGH-Rechtsprechung wurde beispielsweise die Pflicht zur Beachtung der in Art. 10
EMRK geregelten Meinungsfreiheit ** festgehalten.

Die EMRK des Europarats sieht jedoch kein eigenstindiges Recht auf eine freie Berufsausiibung
oder eine freie unternehmerische Betdtigung vor, sodass insoweit auch das Diskriminierungs-
verbot des Art. 14 EMRK nicht einschlégig ist, da es gemédll dem Wortlaut dieser Bestimmung
nur im Hinblick auf die ,,in dieser Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten* verpflichtend
ist.

3.2 Zu den gemeinsamen mitgliedstaatlichen Verfassungsiiberlieferungen

Die gemeinsamen mitgliedstaatlichen Verfassungsiiberlieferungen sind in der gerichtlichen Pra-
xis schwerer fassbar als die geschriebenen Rechte der EMRK. Es geht dabei wohl auch nicht um
Einzelrechte (wie etwa die Berufsfreiheit), sondern um fundamentale Verfassungsprinzipien wie
Freiheit, Demokratie, Achtung der Menschenrechte, Rechtsstaatlichkeit u. a. Solche sich auch
auf Gliicksspiele beziehende mitgliedsstaatliche Verfassungsiiberlieferungen sind nicht ersicht-
lich.

II Bestimmungen des AEUV und daraus abgeleitete Regelungen als Priifungsmalistibe

Im Hinblick auf die Unionsvertrdge, vor allem dem AEUV, kommen in erster Linie die Bestim-
mungen iiber die Freiziigigkeiten bzw. die Grundfreiheiten des Binnenmarktes in Betracht. Dabei
ist zundchst zu beriicksichtigen, dass es keine eigenstidndigen primérrechtlichen und sekundar-
rechtlichen Regelungen®® fiir die Gliicksspiele gibt.

1 Fehlen eigener primirrechtlicher Regelungen speziell fiir Gliicksspiele

Es versteht sich von selbst, dass der Gliicksspielbereich trotz seines finanziellen Umfangs schon
aufgrund seiner nicht allzu groBlen Bedeutung fiir die Allgemeinheit und losgeldst von der sitt-
lichen, religidsen oder kulturellen unterschiedlichen Einstellung zu ihm, nicht als eine eigenstan-
dige Tatigkeit der Union wie etwa der Verkehr oder der Umweltschutz oder eine andere Tatig-
keit der im Dritten Teil des AEUV genannten Aufgabenbereiche primérrechtlich geregelt worden
sind.

263§, Urteil v. 18.06.1991 in der Rs. C-260/89, ECLI:EU:C:1991:254, (ERT, Slg. 1991, 1-2925). In der Rs. ERT (Akronym
aus Elleniki Radiophonia Teleorasi) besal ERT das griechische Fernsehmonopol. Sie klagte gegen eine andere, neu ge-
griindete Fernsehanstalt. In der Ziffer 6 des Urteilstenors fiithrte der Gerichtshof aus: ,,Die Beschrinkungen der Befugnis
der Mitgliedstaaten, aus Griinden der dffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit, die in Art. 66 in Verbindung mit
Art. 56 [EWG] genannten Regelungen anzuwenden, sind unter Beachtung des allgemeinen Grundsatzes der in Art. 10
[EMRK] verbiirgten Meinungsfreiheit zu beurteilen.“

Die folgenden, unter II. behandelten Abschnitte beruhen in {iberarbeiteter Form auf der Darstellung des Verf. in
Meng/Ress/Stein (Hrsg.), Europdische Integration und Globalisierung, S. 18 —22.
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2 Fehlen eigenen sektorspezifischen Sekundirrechts fiir Gliicksspiele

Wie bereits erwéhnt, ist der Gliicksspielbereich auch (noch) nicht durch européisches Sekundar-
recht harmonisiert worden. Es gibt also auch (noch) kein ausschlieBlich fiir Gliicksspiele gelten-
des sektorspezifisches Sekundérrecht, das zu beachten wére, wohl aber gibt es einige sektoriiber-
greifende Sekundirrechtsakte, die allerdings zugleich auch fiir andere Rechtsbereiche als fiir
Gliicksspiele gelten.

3 Aus dem Primérrecht abgeleitete Grundsitze

Auch wenn es flir Gliicksspiele weder eigenstdndiges Primérrecht, noch sektorspezifisches Se-
kundirrecht gibt, bedeutet dies nicht, dass die Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung ihrer natio-
nalen Regelungen, von der Beachtung des europdischen Rechts vollig ,.freigestellt” wiéren. Sie
miissen auch in den Fillen ihrer vollen und alleinigen Zustdndigkeit wegen des Anwendungsvor-
rangs des europdischen Rechts die Grundsétze des Europarechts beachten, soweit sachverhalts-
malig ein grenziiberschreitender Bezug vorliegt. So spricht auch T. Stein davon, dass das

Gliicksspiel ,,nicht gemeinschafisrechtresistent” sei.*®®

Welches sind nun also die von den Mitgliedstaaten zu beachtenden Grundséitze des Unions-
rechts? Konkret sind es hauptsichlich die Freiziigigkeiten des Binnenmarktes. Diese haben volle
,Geltung® und dienen nicht nur der ,,Umrahmung® der Befugnisse der Mitgliedstaaten, wie von
GA Bot in der Rs. Liga Portuguesa (G1/8) urspriinglich angenommen. Bei der Geltung dieser
Grundfreiheiten geht es um das Wesen dieser Grundfreiheiten, also um das eigentliche Verbot
ithrer Beschriankung, sofern nicht anerkannte Rechtfertigungsgriinde vorliegen. Fraglich ist nun,
inwieweit auf die Regelungen der Binnenmarktfreiziigigkeiten und die Beschrinkungsverbote
zuriickgegriffen werden kann und darf. Sie kommen nur zur Geltung, wenn das Betreiben der
Gliicksspiele eine wirtschaftliche Tatigkeit ist. Dies wird vom EuGH fiir Gliicksspiele bejaht.
Auch GA Gulmann bejahte dies in der Rs. Schindler (G1/1), auch wenn er in Nr. 20 seiner dorti-
gen Schlussantrdge davon sprach, dass Gliicksspiele gesellschaftlich eine Sonderstellung gegen-
tiber den meisten wirtschaftlichen Tétigkeiten einndhmen. Ennuschat spricht ebenfalls davon,
beim Gliicksspielbereich handele es sich nicht um einen echten Binnenmarkt,”*® was fiir ihn na-
tiirlich dennoch nicht die Anwendung der Binnenmarktregelungen ausschlieft.

Es sei nochmals angefiigt, dass die Bezugnahme auf die sich aus den Freiziigigkeiten des Bin-
nenmarkts ergebenden Grundsétze davon abhéngt, dass grenziiberschreitende Beziige vorliegen,
denn bei rein innerstaatlichen Sachverhalten sind die europarechtlichen Grundfreiheiten nicht
einschligig. Dieser Aspekt hat in Gliicksspielsachen mehrfach im Rahmen der Zuléssigkeit eines
Vorabentscheidungsersuchens eine Rolle gespielt. Allerdings ist der Gerichtshof im Hinblick auf
die Bejahung der Zuléssigkeit relativ groBziigig. Es kommt hinzu, dass dadurch, dass eine Be-
schrinkung einer Grundfreiheit schon bei einer nur potentiellen Behinderung vorliegt,”®’ grenz-
iiberschreitende Beziige leicht zu konstruieren sind.

4 Der Begriff des Binnenmarktes und seine Freiziigigkeiten

Zum Binnenmarkt, der als Teil des ,,Gemeinsamen Marktes* am 01 .01.1993%%® errichtet worden

ist, sagt Art. 26 Abs. 2 AEUV (Ex-Art. 14 Abs. 2 EG, zunichst Art. 7 a Abs. 2):*%

265 Stein, Die Entwicklung der europiischen Gliicksspielrechtsprechung und deren Auswirkungen auf den deutschen Lotterie-

markt, EWS 2002, S. 416 ff.

Ennuschat, Der gemeinschaftsrechtliche Rahmen fiir Gliicksspiele, in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli (Hrsg.), Gliicksspiel in
Deutschland, S. 216 ff.

S. dazu nachfolgend Teil D, 11, 7.1 [zur Dassonville-Formel].

Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Kommentar nach dem Vertrag von Lissabon, Zeittafel S. XXVIII.

Art. 7 a eingefligt durch den Maastrichter Vertrag, der am 07.02.1992 unterzeichnet worden war, und der am 01.11.1993 in
Kraft trat.
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,, Der Binnenmarkt umfasst einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von
Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gemdf3 den Bestimmungen der Vertrige
gewdhrleistet ist. “

Von diesen vier Grundfreiheiten gliedert sich die (zweitgenannte) Personenfreiziigigkeit binnen-
marktbezogen in die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und in die Niederlassungsfreiheit.

Theoretisch kdnnte bei den einzelnen Gliicksspielregelungen jede der Grundfreiheiten des Bin-
nenmarktes betroffen sein:*’

- Die Warenverkehrsfreiheit z. B. im Hinblick auf den Kauf und Verkauf von Spielgeratschaf-
ten, besonders von Automaten;

- die Arbeitnehmerfreiziigigkeit — als Unterfall des freien Personenverkehrs — etwa im Hinblick
auf Croupiers;

_ das freie Niederlassungsrecht — als weiterer Unterfall der Personenfreiziigigkeit’”' — bei einem
stindigen Tatigwerden oder einer stindigen Prdsenz eines Spielanbieters in einem anderen
Mitgliedstaat;

- die Dienstleistungsfreiheit und zwar in einem zweifachen Sinn entweder bei einem Anbieten
von Gliicksspielen von einem anderen Mitgliedstaat aus oder bei der Inanspruchnahme sol-
cher Leistungen in einem anderen Mitgliedstaat durch Spielende; sowie

- der freie Kapital- und Zahlungsverkehr ebenfalls in einem zweifachen Sinn, zum einen bei
grenziiberschreitenden Zahlungen fiir die Teilnahme an ausldndischen Gewinnspielen oder
zum anderen z. B. bei Gewinniiberweisungen aus dem Ausland.

5 Zur Abgrenzung der Grundfreiheiten

Wenn eine nationale Mallnahme allerdings gleichzeitig mehrere Grundfreiheiten des Binnen-
marktes beeintrichtigt,”’ priift der EuGH den Fall meistens nur im Hinblick auf eine Grundfrei-
heit, wenn sich herausstellt, dass die andere gegeniiber der ersteren zweitrangig ist und ihr zuge-
ordnet werden kann.””* In diesem Fall gilt der Grundsatz, dass die Hauptsache der Nebensache
folgt — accessorium sequitur principale. Bei einer solchen Abgrenzung kommt es also auf den
schwerpunktméBigen Inhalt des eigentlichen Regelungszieles der MaBBnahme an. ,,Um festzustel-
len, ob eine nationale Regelung unter die eine oder die andere der nach dem Vertrag garantier-
ten Grundfreiheiten fdllt, ist nach stindiger Rechtsprechung auf den Gegenstand der betreffen-
den Regelung abzustellen.“*’* So tritt meistens der Aspekt der Warenverkehrsfreiheit hinter die
Dienstleistungsfreiheit zuriick.””> Gleiches gilt oftmals fiir die Kapitalverkehrsfreiheit, wenn die
Zahlungsstrome bloBe Folgen der Niederlassung oder der Dienstleistung sind.”’® Anderes gilt na-

210 S0 schon Alber in: Meng/Ress/Stein (Hrsg.), Europiische Integration und Globalisierung, S. 20 f.

2V Nettesheim, Die europarechtlichen Grundrechte auf wirtschaftliche Mobilitét (Art. 48, 52 EGV), NVwZ 1996, S. 342 ff.,

bezeichnet die Personenfreiziigigkeiten als ,,dogmatische Zwillinge.“

Dazu schon Alber in: Meng/Ress/Stein (Hrsg.), Européische Integration und Globalisierung, S. 21.

23 ygl. hierzu die Urteile Schindler (G1/1) Rnn. 22-25, Anomar (G1/4) Rnn. 54, 55, und Omega (G4/1) Rn. 26.

21 So — ex multis — Urteil v. 01.07.2010 in der Rs. C-233/09, ECLL:EU:C:2010:397, (Dijkman, Slg. 2010, 1-6649) Rn. 26 mit
weiteren Rechtsprechungshinweisen.

25§, dazu u. a. Urteil Schindler (G1/1) Rnn. 21-25.

276 So Rn. 30 des genannten Urteils Schindler (G 1/1), in der zur Abgrenzung der Kapitalverkehrsfreiheit von der Dienst-
leistungsfreiheit zum Ausdruck kommt, dass der Kapitalverkehr nur die blo technischen (oder zahlungs- bzw. bankmafi-
gen) Bewegungen von Kapital betrifft. In dieser Rn. 30 wird ausgefiihrt, dass sich Lotterien nicht ,,nach den Regeln iiber
den freien Kapitalverkehr [richten], der nur Bewegungen von Kapital betrifft, nicht aber die Gesamtheit der fiir die wirt-
schaftlichen Tdtigkeiten erforderlichen Zahlungen.* In Rn. 47 des Urteils Liga Portuguesa (G 1/8) heifit es: ,,Zur Anwend-
barkeit von Art. 56 EG ist festzustellen, dass die etwaigen beschrinkenden Wirkungen der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden nationalen Regelung auf den freien Kapital- und Zahlungsverkehr nur die unvermeidbare Folge der etwaigen Be-
schrinkungen des freien Dienstleistungsverkehrs wiren. Steht aber eine nationale Maflnahme gleichzeitig mit mehreren
Grundfreiheiten im Zusammenhang, prift der Gerichtshof sie grundsitzlich nur im Hinblick auf eine dieser Freiheiten,
wenn sich herausstellt, dass unter den Umstdnden des Einzelfalls die anderen Freiheiten dieser ersten gegeniiber vollig
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tiirlich dann, wenn die Warenverkehrsfreiheit oder die Kapitalverkehrsfreiheit primér oder zu-
satzlich eigenstindig betroffen ist, sei es durch Kéufe oder Verkdufe von Spielgeritschaften oder
durch tatsdchliche Beschrankungen von Geldiiberweisungen.

Sind dagegen die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit betroffen, wire eigentlich die
Niederlassungsfreiheit vorrangig.””’ Der Gerichtshof macht es sich dabei aber meistens einfa-
cher, indem er beide Grundfreiheiten gemeinsam priift und auch von beiden ausgeht.””

6 Die Normierung der einzelnen Freiziigigkeiten des Binnenmarktes

Diese Grundfreiheiten oder Freiziigigkeiten sind (bzw. waren) im Einzelnen normiert: Der freie
Warenverkehr in den Art. 28 ff. AEUV (Ex-Art. 23 ff. EG, vormals Art. 9 ff. und 30 ff. EWQ),
die Freiziigigkeit der Arbeitskrifte in den Art. 45 ff. AEUV (Ex-Art. 39 ff. EG, vormals Art.
48 ff. EWG), das freie Niederlassungsrecht in den Art. 49 ff. AEUV (Ex-Art. 43 ff. EG, vormals
Art. 52 ff. EWG), die Dienstleistungsfreiheit in den Art. 56 ff. AEUV (Ex-Art. 49 ff. EG, vor-
mals Art. 59 ff. EWG) und der freie Kapital- und Zahlungsverkehr in den Art. 63 ff. AEUV (Ex-
Art. 56 ff. EG, zunichst Art. 67 ff. EWG und dann — durch Maastricht —Art 73b ff. EG-Vertrag).

Auf den Wortlaut dieser Bestimmungen sei verwiesen. Nur wegen bestimmter Besonderheiten
seien zur Dienstleistungsfreiheit einige Ausfithrungen gemacht, die auch fiir Gliicksspiele von
Bedeutung sind.

Zu Art. 57 AEUV sind vier kldrende Anmerkungen zu machen, die in einigen gliicksspiel-
relevanten Urteilen eine Rolle spielten.

Erstens fdllt nicht nur die Erbringung einer Leistung in einem anderen Land (die sog. aktive
Dienstleistung),””” sondern auch die Inanspruchnahme einer solchen (die sog. passive Dienstleis-
tung) unter den Begriff einer Dienstleistung. Auch der Dienstleistungsempfinger darf daher von
seinem Sitzstaat nicht daran gehindert werden, Dienstleistungen in und aus einem anderen Mit-
gliedstaat in Empfang zu nehmen (sog. Ausgangsfreiheit), sofern es fiir ein Verbot keine Recht-
fertigungsgriinde gibt. Dieser Grundsatz ist u. a. fiir die Inanspruchnahme ausldndischer Gliicks-
spielangebote via Internet von Bedeutung.

Zweitens kann der Dienstleistende, wie es am Schluss des Art. 57 heift, seine Dienstleistungs-
tatigkeit (auch) voriibergehend, also nur fiir eine bestimmte Zeit, in dem Staat ausiiben, in dem
die Leistung erbracht wird, ohne dass fiir ihn damit das Niederlassungsrecht zur Geltung kommt.
Er muss also in dem anderen Land keine Zweigstelle, Agentur oder dgl. errichten. Allerdings
muss er dabei die Dienstleistungsregelungen des Mitgliedstaats beachten, in dem er sich kurzzei-
tig aufhélt. Das Verlangen mancher Mitgliedstaaten, der Leistungserbringer miisse im Erbrin-
gungsstaat einen Sitz errichten, wird vom EuGH geradezu als eine Negation der Dienstleistungs-
freiheit angesehen (s. dazu u. a. die Rs. Engelmann (G1/14)).

Drittens besteht auch die Moglichkeit, dass weder der Dienstleistungserbringer, noch der Dienst-
leistungsempfinger einen Ortswechsel vornehmen, weil nur die Dienstleistung als solche die
Landesgrenze iiberschreitet, wie dies z. B. bei Korrespondenzdienstleistungen der Fall ist.**°

Viertens ist die Dienstleistungsfreiheit auch dann einschldgig, wenn der Dienstleistende nach
seinem mitgliedstaatlichen Recht Dienstleistungen (fallrelevant: Sportwetten) in seinem Heimat-

zweitrangig sind und ihr zugeordnet werden konnen (vgl. in diesem Sinne Urteil v. 03.10.2006, Fidium Finanz, C-452/04,
ECLI:EU:C:2006:631, Slg. 2006, 1-9521 Rn. 34 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).”
217 8. Schlussantrige GA Alber in der Rs. Gambelli (G1/5) Nm. 76-87.
28 S.u. a. Urteilstenor in der Rs. Gambelli (G1/5) und Urteil Winner Wetten (G1/11). Um die Abgrenzung der Warenver-
kehrsfreiheit von der Dienstleistungsfreiheit ging es u. a. in den Rsn. Schindler (G1/1), Laéra (G1/2) und Anomar (G1/4).
Die Niederlassungsfreiheit war besonders in den Rsn. Gambelli (G1/5), Placanica (G1/6), Winner Wetten (G1/11) sowie
Dickinger und Omer (G1/16) von der Dienstleistungsfreiheit abzugrenzen.
Zur aktiven Dienstleistungsfreiheit s. auch Geiger/Khan, Europarecht, Priife dein Wissen — Rechtsfille in Frage und Ant-
wort, Heft 27, Frage 613, S. 311.
Zu den Korrespondenzdienstleistungen s. u. a. Geiger/Khan, Europarecht, Frage 617, S. 313.
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staat — z. B. Gibraltar — selbst nicht anbieten und erbringen darf, sondern — allerdings von diesem
Staat aus — nur in anderen Mitgliedstaaten.

Zum freien Kapital- und Zahlungsverkehr ist anzumerken, dass er im AEUV nicht definiert ist.
Aus Art. 63 ist jedoch ableitbar, dass es sich um Kapitalbewegungen und Zahlungen zwischen
den Mitgliedstaaten und sogar dariiberhinausgehend um Kapitalbewegungen und Zahlungen zwi-
schen Mitgliedstaaten und dritten Landern handelt.

7 Zum Wesensgehalt der Grundfreiheiten — Die Beschrinkungsverbote

Alle Grundfreiheiten zeichnen sich dadurch aus, dass die Beschriankung ihrer Ausilibung i. d. R.
verboten ist. Die Beschrankungsverbote entfalten eine unmittelbare Wirkung (vertikale Wir-
kung). Sie bediirfen also keines mitgliedstaatlichen Umsetzungsaktes; jeder Beglinstigte kann
sich auf sie berufen.

7.1 Zum Beschrinkungsverbot der Warenverkehrsfreiheit

Dazu heifit es in den Art. 34 und 35 AEUV (Ex-Art. 28 und 29 EG, vormals Art. 30 und 34
EWG), dass mengenmifige Einfuhrbeschrinkungen bzw. Ausfuhrbeschrinkungen sowie alle
MalBnahmen gleicher Wirkung zwischen den Mitgliedstaaten verboten sind.

Was versteht nun der Gerichtshof unter Mafinahmen gleicher Wirkung? Fiir den EuGH liegt eine
Beschriankung nicht nur und erst dann vor, wenn die Ausiibung der Freiheit tatsdchlich unmog-
lich gemacht wird, sondern nach der berithmt gewordenen ,,Dassonville-Formel‘‘281 schon dann,
wenn ihre Ausiibung nur potentiell erschwert, oder wie es im Urteil Gebhard®** und in vielen an-
deren Urteilen heif3t, wenn ihre Ausiibung weniger attraktiv gemacht wird.

Da dies aber zu einer Ausweitung der an sich verbotenen Beschrankungen der Warenverkehrs-
freiheit fiihrte, nahm der Gerichtshof im Urteil Keck und Mithouard™® durch die Unterscheidung
zwischen produktbezogenen Mallnahmen und bloBen Verkaufsmodalitdten — die nicht zu einer
Beschrankung fiihren — eine Korrektur vor.*

Die Dassonville-Formel, die vom EuGH zwar i. Z. m. der Warenverkehrsfreiheit entwickelt
wurde, kann auch auf andere Grundfreiheiten iibertragen werden. Im Hinblick auf Gliicksspiel-
dienstleistungen heillt es dazu in Rn. 32 des spéter noch zu besprechenden Urteils Sjoberg und
Gerdin (G1/10), ,,/...] dass Art. 49 EG die Aufhebung jeder Beschrinkung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs verlangt, selbst wenn sie unterschiedslos fiir inldndische Dienstleistende wie fiir
solche aus den anderen Mitgliedstaaten gilt, sofern sie geeignet ist, die Tdtigkeiten des Dienst-
leistenden, der in einem anderen Mitgliedstaat ansdssig ist, in dem er rechtmdfig dhnliche
Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen [...]. "

7.2 Zum Beschrinkungsverbot der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit

Gemil Art. 49 AEUV (Ex-Art. 43 EG, vormals Art. 52 EWG) sind Beschrankungen der freien
Niederlassung von Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet eines anderen Mit-
gliedstaats verboten. Das Gleiche gilt fiir Beschrankungen der Griindung von Agenturen, Zweig-
niederlassungen oder Tochtergesellschaften und die Aufnahme und Ausiibung selbstandiger Er-
werbstétigkeiten.

Bl Urteil v. 11.07.1974 in der Rs. 8/74, ECLI:EU:C:1974:82, (Dassonville, Slg. 1974, 837). Im ersten Leitsatz dieses Urteils
heilit es wortlich: ,.Jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmit-
telbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potentiell zu behindern, ist als Mafsnahme kontingentgleicher Wirkung anzusehen®
(Hervorhebung durch den Verf.).

22 Urteil v. 30.11.1995 in der Rs. C-55/94, ECLI:EU:C:1995:411 (Gebhard, Slg. 1995, I-4165) Rn. 37. Zum niheren Inhalt
des Urteils Gebhard, das vor allem im Hinblick auf den Rechtfertigungsgrund der zwingenden Erfordernisse bekannt wur-
de,s. Teil D, IV. 1).

2 Urteil v. 24.11.1993 in den Rsn. C-267/91, ECLI:EU:C:1993:905, und C-268/91 (Slg. 1993, 1-6097).

28 7Zum Inhalt des Urteils Keck und Mithouard s. Fn. 430 und vor allem unten Urteil Familiapress (G5/1), dort 8.1, aber auch
Schlussantrige zur Rs. Omega (G1/4).



Gemill Art. 56 AEUV (Ex-Art. 49 EG, vormals Art. 59 EWG) sind Beschrinkungen des freien
Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Union fiir Angehdrige der Mitgliedstaaten, die in einem
anderen Mitgliedstaat als demjenigen des Leistungsempfangers anséssig sind, sind ebenfalls ver-
boten.

Im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit kann mitunter auch Art. 36 Abs. 1 des EWR-Abkommens
einschligig sein, dessen Wortlaut dem eben zitierten Art. 56 Abs. 1 AEUV entspricht.

7.3 Zum Beschrinkungsverbot des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs

Art. 63 AEUV (Ex-Art. 56 EG bzw. zundchst Art. 73b EG-Vertrag) sagt in seinen beiden Absit-
zen, dass im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels alle Beschrankungen des Kapitalver-
kehrs bzw. des Zahlungsverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitglied-
staaten und dritten Landern verboten sind.

7.4 Zu Ausnahmen von der Anwendung der Binnenmarktfreiheiten

Zum Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit und damit zu mdéglichen Bereichsausnah-
men sagt Art. 51 AEUV (Ex-Art. 45 EG, vormals Art. 55 EWQG):

., Auf Tdtigkeiten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der Ausiibung of-
fentlicher Gewalt verbunden sind, findet dieses Kapitel in dem betreffenden Mitgliedstaat
keine Anwendung. [...].

Mitunter war von Prozessparteien — allerdings immer erfolglos — vorgetragen worden, die Veran-
staltung von Gliicksspielen sei die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt. Dies war z. B. der Fall in den
Rsn. C-272/91 (Kommission vs. Italien) (G3/1) und UNIRE (G3/4), in denen von Italien jeweils
behauptet worden war, aufgrund von Art. 55 EWG bzw. 45 EG (inzwischen Art. 51 AEUV) fin-
de das relevante Vertragskapitel auf die italienischen Regelungen der Gliicksspiele keine An-
wendung, da der Betrieb von Gliicksspielen mit der Ausiibung von 6ffentlicher Gewalt verbun-
den sei, dem der Gerichtshof jedoch nicht zustimmte.

8 Zu den primérrechtlichen Rechtfertigungsgriinden fiir eine Beschrinkung

Die Beschrinkung einer Grundfreiheit des Binnenmarktes ist allerdings dann mdglich, wenn sie
rechtfertigbar ist. Die meisten priméarrechlichen Rechtfertigungsgriinde gibt es gemill Art. 36
AEUV fiir eine Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit, was fallrelevant hier jedoch iibergan-
gen werden kann.

Zu den explizit genannten Rechtfertigungsgriinden fiir eine Beschrinkung der Niederlassungs-
freiheit heiB3t es in Art. 52 Abs. 1 AEUV (Ex-Art. 46 Abs. 1 EG, vormals Art. 56 Abs. 1 EWQG),
dass dieses Kapitel und die aufgrund desselben getroffenen Maflnahmen nicht die Anwendbar-
keit der Rechts- und Verwaltungsvorschriften beeintrachtigen, die eine Sonderregelung fiir Aus-
lander vorsehen und aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerecht-
fertigt sind. Im Gegensatz zu den vielen primdrrechtlichen Rechtfertigungsgriinden zur Be-
schrankung der Warenverkehrsfreiheit sind also bei der Niederlassungsfreiheit nur drei Griinde
genannt, die, weil auf Auslinder anwendbar, somit sogar diskriminierend angewandt werden
konnen. Da von Ausldndern die Rede ist und nicht von Drittstaatsangehdrigen, fallen auch
Staatsangehorige anderer EU-Mitgliedstaaten unter diesen Begriff des Ausldnders, sofern nicht
aus anderen Griinden eine Gleichstellung mit Inldindern geboten ist.

Im Rahmen der Regelung der Dienstleistungsfreiheit werden im AEUV eigene primérrechtliche
Rechtfertigungsgriinde nicht genannt. Dies eriibrigt sich deshalb, weil durch die Verweisung auf
die Niederlassungsregeln gemil Art. 62 AEUV die dort genannten Rechtfertigungsgriinde
gleichermallen gelten.
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Zu den primirrechtlich genannten Rechtfertigungsgriinden zur Beschrinkung der Kapitalver-
kehrsfreiheit heifit es in Art. 65 AEUV (Ex-Art. 58 EG bzw. zunédchst Art. 73d EG-Vertrag — im
EWG-Vertrag fehlte noch eine solche Bestimmung —:

(1) Art. 63 beriihrt nicht das Recht der Mitgliedstaaten,

a) die einschldgigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuer-
pflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlegeort unterschied-
lich behandeln,

b)  die unerldsslichen Mafinahmen zu treffen, um Zuwiderhandlungen gegen in-
nerstaatliche Rechts- und Verwaltungsvorschriften [...] zu verhindern, sowie
Meldeverfahren fiir den Kapitalverkehr zwecks [...] Information vorzusehen
oder Mafinahmen zu ergreifen, die aus Griinden der offentlichen Ordnung oder
Sicherheit gerechtfertigt sind.

)-@&/[.]"

Dieser primérrechtliche Rechtfertigungsgrund, auf den allerdings nur aus den beiden Griinden
der o6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit zuriickgegriffen werden kann, konnte gliicksspielbezo-
gen im Hinblick auf die Blockierung von Bankiiberweisungen im Rahmen von Gliicksspielen
geltend gemacht werden.

9 Weitere, vom EuGH entwickelte Rechtfertigungsgriinde

Weil die primérrechtlich genannten Rechtfertigungsgriinde mitunter (sachverhaltsbezogen) nicht
oder nur partiell zum Tragen kommen, hat der Gerichtshof — zu den primérrechtlichen Griinden
hinzukommend und fiir alle Grundfreiheiten geltend — noch die sog. zwingenden Erfordernisse
im Allgemeininteresse entwickelt. Diese werden den primirrechtlichen Rechtfertigungsgriinden
gleichgestellt. Da es sich aber um zu beachtende Grundsitze handelt, die nicht primérrechtlich
normiert, sondern von der Rechtsprechung entwickelt worden sind, soll auf sie — systematisch
zutreffender — erst unten im Teil D, IV (Anwendung weiterer, von der EuGH-Rechtsprechung
entwickelter — nicht normierter — Grundsitze) eingegangen werden.

10  Weitere, auch auf Gliicksspiele anwendbare AEUV-Bestimmungen
10.1 Die Wettbewerbsregeln

Aufgrund von Monopolregelungen fiir Gliicksspiele bzw. in Folge der Gewédhrung von Aus-
schlieBlichkeitsrechten fiir Gliicksspielbetreiber, aber auch wegen der verschiedenen Regelungen
fiir Automaten in Spielbanken und Spielhallen, konnten auch die Wettbewerbsregeln der Art.
101 ff AEUV (Ex-Art. 81 ff. EG, vorm. Art. 90 ff. EG-Vertrag) als Priifungsmalstab fiir gliicks-
spielrelevante Regelungen in Betracht kommen.” Da der EuGH in mehreren seiner Judikate —
im Gegensatz zu Generalanwilten — solche Fragen allenfalls nur gestreift hat oder gar nicht da-
rauf einging,”® konnten die Aspekte des Kartellverbots, des Verbots des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung hier eigentlich iibergangen werden. Dennoch soll wenigstens auf
die Aspekte der 6ffentlichen Unternehmen und auf die Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse kurz hingewiesen werden.

Im Fall der Gewéhrung eines AusschlieBlichkeitsrechts filir bestimmte Anbieter von Gliicksspie-
len kénnte Art. 106 Abs. 1 und 2 AEUV (Ex-Art. 86 Abs. 1 und 2 EG bzw. Art. 90 EG-Vertrag)
einschlédgig sein. Allerdings darf bezweifelt werden, dass die i. Z. m. Gliicksspielen titigen Un-
ternehmen iiberhaupt Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen.

25 S, dazu Mailinder, Gliicksspiel im Kartellrecht, in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli (Hrsg.), Gliicksspiel in Deutschland,

S. 288 ff.
S. dazu Urteil Ladrd (G1/2) und insbesondere die dort zitierten Ausfithrungen von GA La Pergola, der in den Nrn. 27 ff
seiner Schlussantriage in der Rs. Ladrd zu den Wettbewerbsregelungen langere Ausfithrungen machte.
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Betrachtet man dagegen staatlich betriebene Gliicksspieleinrichtungen als ,,6ffentliche Unter-
nehmen®, diirfen die Mitgliedsstaaten gemil Art. 106 Abs. 1 AEUV keine den Wettbewerbsre-
geln ,,widersprechende Maflnahmen treffen oder beibehalten®. Die in der Praxis moglicherweise
auftretenden Problemen sind jedoch eher solche der Kohirenz als des Wettbewerbs. J. Fischer®®’
schreibt dazu:

,,Die staatlichen Gliicksspielgesellschaften in Deutschland [...] sind jedenfalls Jffentliche
Unternehmen in diesem Sinne, weil sie entweder im Eigentum des Staates stehen oder die
offentliche Hand zumindest bestimmenden Einfluss auf die Geschdftsfiihrung hat. Nach
Art. 86 Abs. 2 S. 1 EG [inzw. Art. 106 Abs. 2 AEUV] gilt der EG-Vertrag auch fiir Unter-
nehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind
oder den Charakter eines Finanzmonopols haben, soweit die Anwendung dieser Vorschrif-
ten nicht die Erfiillung der ihnen iibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsdch-
lich verhindert. Nach den bisherigen Untersuchungen stellt allein die staatliche Kontrolle
des Gliicksspielwesens eine gemeinwohlorientierte offentliche Aufgabe dar. Dagegen han-
delt es sich entgegen der Formulierung in § 10 Abs. 1 und 2 GliiStV bei der Veranstaltung
und Vermittlung von Gliicksspielen selbst nicht um eine ,offentliche Aufgabe’ bzw. um
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse [...].*

Kolb*® spricht von einem engen Funktionszusammenhang zwischen der Wettbewerbsfreiheit
und den Grundfreiheiten, da die Wettbewerbsvorschriften ebenso wie die Grundfreiheiten dem
Zweck der Verwirklichung eines gesamteuropdischen Binnenmarktes dienen.”®” Er meinte, dass
die staatlichen Gliicksspielveranstalter als 6ffentliche Unternehmen i. S. Art. 86 Abs. 1 EGV
einzustufen seien. Die privaten Betreiber von Spielbanken und die Lotteriegesellschaften konn-
ten zudem als begiinstigte Unternehmen angesehen werden.””° Im Hinblick auf den sachlich re-
levanten Markt kam er zu dem Schluss, dass jeweils eigenstandige, sachlich relevante Markte fiir
Lotterien, Sportwetten und Spielbanken bestiinden.”®' Im Hinblick auf Lotterien und Sportwetten
ging Kolb auch von einem rdumlich relevanten Markt aus, was damals noch zutraf, weil es noch
kein landerlibergreifendes Verfahren gab. Was den Markt fiir Spielbanken anbelangte, ging Kolb
vom Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung aus®*” und hielt auch den Missbrauchstatbe-
stand des Art. 86 Abs. 1 i. V. m. Art. 82 EGV fiir erfiillt.””® Zumindest in Bezug auf Gliicksspiele
hat aber die Anwendung des europdischen Kartellrechts bislang in der Rechtsprechung des
EuGH noch keine Rolle gespielt. Anderes gilt fiir das Bundeskartellamt.***

Maildnder macht deutlich,295

,dass die Gliicksspielgesetzgeber mit Inkrafttreten des GliiStV einen Paradigmenwechsel
wollten, ndimlich die Landeslotteriegesellschaften im Binnenverhdltnis untereinander in ei-
nen wettbewerbslosen Zustand zu versetzen. [...], dass weder die Annahme eines (potenti-
ellen) Angebotswettbewerbs noch eines Nachfragewettbewerbs im origindren Tdtigkeits-
feld der staatlichen Landeslotteriegesellschaften unter dem Regime des GliiStV begriind-
bar sind. [...] Vor diesem Hintergrund wdre es nur konsequent, die Landes-
lotteriegesellschaften grundsdtzlich in ihrem Verhdltnis untereinander aus dem kartell-

27 Fischer, Das Recht der Gliicksspiele im Spannungsfeld zwischen staatlicher Gefahrenabwehr und privatwirtschaftlicher

Betitigungsfreiheit, S. 291.

Kolb, Die Veranstaltung von Gliicksspielen. Eine Bestandsaufhahme und Uberpriifung der bestehenden Veranstaltungsbe-
schriankungen fiir Private in der Bundesrepublik Deutschland anhand verfassungsrechtlicher und europarechtlicher Grunds-
dtze, Baden-Baden 2009 (zugl. Miinchen, Universititsdissertation, 2008).

> Kolb, a. a. 0., S. 204.

288

20 Kolb, a. a. 0., S.208/209.

®L - Kolb,a.a. 0.,S.215.

22 Kolb,a.a.0.,S.217.

23 Kolb,a.a. 0., S.217 ff. (222).

2 Kolb, a. a. 0., S. 205.
5 Mailinder, Peter, Das wettbewerbslose Binnenverhéltnis zwischen den staatlichen Lotteriegesellschaften, ZfWG 2015,
S. 330, unter Bezugnahme auf die Entscheidung des OLG Celle v. 22.05.2014 — 13 U 145/13 (Kart), ZfWG 2015, S. 395.



rechtlichen Blickfeld zu nehmen und hierfiir eine grundlegende Bereichsausnahme anzuer-
kennen. “

10.2 Die Regeln iiber die staatlichen Beihilfen

Gliicksspielrelevant konnte u. U. auch der Abschnitt 2 ,,Staatliche Beihilfen* des Titels III des
AEUV sein. Gemil Art. 107 Abs. 1 AEUV (vormals Art. 87 Abs. 1 EG) sind staatliche oder aus
staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen, [...], die durch die Begiinstigung bestimmter Unterneh-
men [...] den Wettbewerb verfilschen [...] mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den
Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintriachtigen.

Beihilfen miissen gemiB Art. 108 Abs. 3 AEUV der Kommission gemeldet werden®”® — ver-
gleichbar der Notifizierung technischer Vorschriften, die dann deren Vereinbarkeit mit dem Bin-
nenmarkt priift. Weiter heift es im 3. Satz von Art. 108 Abs. 3 AEUV: ,,Der betreffende Mit-
gliedstaat darf die beabsichtigte MaBnahme nicht durchfiihren, bevor die Kommission einen ab-
schlieBenden Beschluss erlassen hat*.

Mit einem solchen ,,Beihilfefall war der EuGH im Gliicksspielbereich in der Rs. C-83/98P
(Franzosische Republik als Rechtsmittelfiihrerin vs. Ladbroke Racing Ltd. sowie Kommission
als ,,andere Verfahrensbeteiligte*) befasst worden.””” Da die Beihilfeaspekte jedoch nicht direkt
gliicksspielrelevant waren, soll auf die Rs. hier nicht weiter eingegangen werden.

Anders war es wegen der gliicksspielbezogenen Rechtfertigung einer Beihilfe im nachfolgenden
Fall. Aufgrund von Beschwerden gegen das dinische Spielabgabengesetz hatte die Kommission
am 06.07.2010 gegen Dinemark ein Verfahren nach Art. 108 Abs. 3 AEUV eingeleitet
(IP/10/1711). Im Abgabengesetz war namlich vorgesehen, dass Online-Gliicksspiele nur mit ei-
ner Steuer von 20 % der Einnahmen (Einsétze abziiglich der Gewinne) belangt werden, wihrend
die herkémmlichen Spielkasinos und Spielhallen bis zu 75 % der Einnahmen abfiihren mussten.
Die Kommission sah in der geringeren Besteuerung zwar eine staatliche Beihilfe, hielt diese je-
doch fiir rechtfertigbar, weil zu hohe Steuern fiir Online-Betreiber die Wirkungen einer gewissen
Liberalisierung zunichtemachen wiirden. Es sei ndmlich wichtig, Spieler, die (bislang) an illega-
len Spielen teilndhmen, auf legale Spiele hinzulenken. Deshalb hat die Kommission in Art. 1 der
(29-seitigen) Entscheidung v. 20.09.2011 die von Dénemark vorgesehenen Abgabenmafinahmen
als mit dem Binnenmarkt vereinbar erklirt.”®

Hinzweisen wiare noch auf das Urteil des EuG v. 26.09.2014 in der Rs. T-601/11, (Dansk Auto-
mat Branchforening (G3/6), s. dazu u. Teil E, I, 3.3.6).

Denkbar wire auch, falls man z. B. in der Ziehung und Bekanntgabe der Lottozahlen im Fernse-
hen eine Werbung und nicht nur eine Information sehen wollte, dass eine solche Ausstrahlung

2% Zur Anmeldung von Beihilfen s. Khan, Wettbewerbsregeln — Staatliche Beihilfen Beihilfeaufsicht — Anm. 1-29 zu Art. 108
AEUV, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV, AEUV, Kommentar. Zu den Beihilferegelungen s. auch Frenz, Handbuch Europa-
recht, Band 3 (Beihilfe- und Vergaberecht) — insbes. Rn. 171, S. 350 ff (,,Konkurrentenbenachteiligung durch héhere Steu-
erbelastung®) u. 355 ff.

7 Urteil v. 16.05.2000 und Schlussantrige des GA Cosmas v. 23.11.1999. Slg. 2000, I-3273. S. zum Ausgangsverfahren — ei-
ner Nichtigkeitsklage — auch das Urteil des Gerichts erster Instanz v. 27.01.1998 in der Rs. T-67/94, ECLI:EU:T:1998:7
(Ladbroke Racing vs. Kommission, Slg. 1998, II-1). Zum Verstindnis des Sachverhalts nur so viel: Frankreich hatte den
PMU — zum PMU s. Fnn. 871 und 892 und Rs. Zeturf (G1/15) — mehrere Beihilfen gewihrt, wogegen u. a. die Ladbroke
Racing Ltd. bei der Kommission erfolglos eine Beschwerde einlegte. Die Ladbroke Racing hatte darauthin beim Gericht
erster Instanz eine Nichtigkeitsklage eingereicht und beantragt, sieben Einzelpunkte der Kommissionsentscheidung 93/625
fiir nichtig zu erkldren, in denen die Kommission festgestellt hatte, die besagten Maflnahmen (zu Gunsten der PMU) wiir-
den ,,nicht in den Anwendungsbereich von Art. 92 Abs. 1 EG-Vertrag fallen.” Das Gericht gab der Kldgerin in drei Punkten
Recht und wies die Klage i. U. ab. Gegen dieses Urteil legte Frankreich wiederum beim EuGH ein Rechtsmittel ein, das
dieser jedoch zuriickwies.

28 8. Aufforderung der Kommission zur Stellungnahme, C 35/10 (ex N 302/10) und Entscheidung der Kommission C (2011)
6499 endg. S. zudem zu einer weiteren Kommissionsentscheidung den nichtver6ffentlichten Beschluss des Pris. des EuG
v. 13.02.2012 in der Rs. T-601/11 R (nur auf Franzdsisch und Dénisch unter curia.europa.eu abrufbar.)
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eine versteckte Beihilfe sein konnte, wenn diese Fernsehschaltung kostenlos erfolgt.””” Diese
Folgerung kdme jedoch nur dann in Betracht, wenn der betreffende Mitgliedstaat auch Spielan-
bieter aus anderen Mitgliedstaaten zulassen wiirde, und wenn deren Spielergebnisse nicht in
gleicher Weise bekannt gemacht wiirden.

Auch die aus den Einnahmen der Pferdewetten stammenden Zuschiisse fiir die Pferdezucht (und
fiir die Entwicklung des ldndlichen Raums) kdnnten als Beihilfen (fiir die Zucht) aufgefasst wer-
den, doch hétte dies mit den Gliicksspielen als solchen direkt nichts zu tun.

III  Ausfithrungen zum auch Gliicksspiele betreffenden Sekundérrecht
1 Anwendung sektoriibergreifender, sekundérrechtlicher Regelungen
1.1 Allgemeine Anmerkungen und relevante Rechtsakte

Es gibt sektoriibergreifendes Sekundérrecht — auch horizontales Sekundarrecht genannt —, das
sachbezogen auch fiir Gliicksspiele gilt, aber eben nicht nur fiir diese. Dabei kénnen Gliicksspie-
le — neben den anderen Rechtsbereichen oder Tatigkeiten — ausdriicklich genannt sein wie z. B.
in der Mehrwertsteuer-RL, 2006/112,** die praktisch wortgleich, wenn auch mit anderer Num-
merierung die Sechste Richtlinie®®' ersetzt. Wieder andere Sekundirrechtsakte konnen auch auf
Gliicksspiele Anwendung finden, ohne dass diese in ihnen ausdriicklich erwéhnt werden, wie
etwa die ,,Notiﬁzierungsrichtlinie“.3 02

«303

Bei der Vergabe von Konzessionen kann fiir Gliicksspiele auch die ,,Vergabe-Richtlinie“”" {iber

offentliche Auftrige Anwendung finden.*"*
1.2 Die Sechste Richtlinie bzw. die RL 2006/112/EG

In der Praxis kommen im Hinblick auf die Besteuerung der Gliicksspiele aus europarechtlicher
Sicht nur die Mehrwertbesteuerung in Betracht, und auch diese eigentlich nur fiir die Besteue-
rung von Automatenspielen (Geldspielautomaten).

Bei der Besteuerung i. Z. m. Gliicksspielen®® ist generell zu unterscheiden zwischen einer Be-
steuerung eines Spielbetreibers bzw. der Spiele als solcher und der Besteuerung eines Gewin-
ners, fiir den dann gegebenenfalls die nationale Einkommensteuer relevant ist.

In Art. 9 hiell es zum Ort der Dienstleistung:

., (1) Als Ort einer Dienstleistung gilt der Ort, an dem der Dienstleistende den Sitz seiner
wirtschaftlichen Tdtigkeit oder eine feste Niederlassung hat, von wo aus die Dienst-
leistung erbracht wird, oder in Ermangelung eines solchen Sitzes oder einer solchen
festen Niederlassung sein Wohnort oder sein tiblicher Aufenthaltsort.

(2) Es gilt jedoch

2 Die Ziehung der Lottozahlen wird in Deutschland (im Zusammenhang mit den Nachrichten) am Tage der Ziehungen kos-

tenlos im Fernsehen iibertragen. Laut telefonischer — dem Verf. gegebenen — Auskunft des SDR geschieht dies, um zu zei-
gen, dass die Ziehung korrekt erfolgt. Weiterhin geschehe dies zugleich im Interesse des Fernsehsenders, da die vielen am
Lotto Interessierten dann auch die Nachrichten ansehen wiirden. Es ist also alles eine Frage der Begriindung.

3% Richtlinie 2006/112/EG des Rates v. 28.11.2006 iiber das Gemeinsame Mehrwertsteuersystem, Europ. Amtsblatt 2006, L
347, 8. 1.

31 Sechste Richtlinie 77/388 EWG des Rates v. 17.05.1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
tiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: Einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage, Eu-
rop. Amtsblatt L 145, S. 1, (i. F.: Sechste Richtlinie).

302 RL 98/34/EG (zuletzt gedndert durch die RL 2006/96/EG) iiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und
technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft (Amtsblitter EG 1998 L 204/37
und 2006 L363/81).

303 RL 2004/18 EG des Europ. Parlaments und des Rates v. 31.03.2004 iiber die Koordinierung der Vergabe 6ffentlicher Bau-
auftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage (ABI. 2004 L134/114).

304§ dazu u. die Rs. C-272/91, Kommission vs. Italien, G3/1.

305 Zur Besteuerung von Gliicksspielen s. auch Kirchhof, (unverdffentlichtes) Rechtsgutachten zur Frage einer gleichheitsge-
rechten Besteuerung von Gliicksspielen, Heidelberg, Nov. 2009 und Moser, Steuerrechtliche Aspekte der Rechtsprechung
des EuGH im Bereich des Gliicksspiels, in Gebhardt/Griisser-Sinopoli (Hrsg.), Gliicksspiel in Deutschland, S. 237 ff.



a)—b) [...]
c¢)  als Ort der folgenden Dienstleistungen der Ort, an dem diese Dienstleistungen
tatsdchlich bewirkt werden:

— Tidtigkeiten auf dem Gebiet der Kultur, der Kiinste, des Sports, der Wissen-
schaften, des Unterrichts, der Unterhaltung oder dhnliche Titigkeiten, ein-
schliefflich derjenigen der Veranstalter solcher Tdtigkeiten sowie gegebe-
nenfalls der damit zusammenhdngenden Tdtigkeiten,

— [3 weitere Spiegelstriche] [...]. «306

Zur Besteuerungsgrundlage fiihrte Art. 11 in seinem Teil A Abs. 1 aus:

,,Die Besteuerungsgrundlage ist:

a) [...] alles, was den Wert der Gegenleistung bildet, die der Lieferer oder Dienstleis-
tende fiir diese Umsdtze vom Abnehmer oder Dienstleistungsempfinger oder von ei-
nem Dritten erhdlt oder erhalten soll, [...];

b)-d) [..].*

In Abs. 3 heif3t es weiter:

,,In die Besteuerungsgrundlage sind nicht einzubeziehen:

a) [..];

b)  Die Rabatte und Riickvergiitungen auf den Preis, die dem Abnehmer oder Dienstleis-
tungsempfinger eingerdumt werden und die er zu dem Zeitpunkt erhdlt, zu dem der
Umsatz bewirkt wird;

¢ [.].-

Art. 13 Teil B bestimmte im Hinblick auf die Befreiung von der Mehrwertsteuer:

,, Unbeschadet sonstiger Gemeinschaftsvorschriften befreien die Mitgliedstaaten unter den

Bedingungen, die sie zur Gewdhrleistung einer korrekten und einfachen Anwendung der

nachstehenden Befreiungen sowie zur Verhiitung von Steuerhinterziehungen, Steuerumge-

hungen und etwaigen Missbrduchen festsetzen, von der Steuer:

a)—c)/[..]

/] Wetten, Lotterien und sonstige Gliicksspiele mit Geldeinsatz unter den Bedingun-
gen und Beschrinkungen, die von jedem Mitgliedstaat festgelegt werden;>"’

g)—h) [...].“ [Hervorhebungen durch Verf.]

Der lit. ) ist inzwischen wortgleich durch Art. 135 Abs. 1 lit. i der RL 2006/112 ersetzt worden.
Art. 33 der Sechsten RL lautete im Hinblick auf die Erhebung von Abgaben wie folgt:

,,Unbeschadet anderer Gemeinschaftsbestimmungen hindern die Bestimmungen dieser
Richtlinie einen Mitgliedstaat nicht daran, Abgaben [...], auf Spiele und Wetten, Ver-
brauchsteuern, [...], sowie ganz allgemein alle Steuern, Abgaben und Gebiihren, die nicht
den Charakter von Umsatzsteuern haben, beizubehalten oder einzufiihren. “ [Hervorhe-
bungen durch Verf.]

Diese Bestimmungen sind (sinngemif3) in die RL 2006/112/EG iibernommen worden.

1.3 Die Notifizierungs-Richtlinie

Im Hinblick auf die vom EuGH gepriiften Rsn. galt fiir Notifizierungen die RL 98/34/EG.*"

306
307

Der Ort der Dienstleistungen spielte in mehreren Rsn. der Gruppe 2 eine Rolle.

hat (vgl. Bulletin der Europ. Gemeinschafien, Beilage 11/73, S. 17).

Zur Begriindung der Steuerbefreiung siche nachfolgend die Ausfithrungen von GA Jacobs in der Rs. Glawe — G2/3 — (Nr.
16 seiner Schlussantrage) sowie Urteil v. 29.05.2001 in der Rs. C-86/99, ECLI:EU:C:2001:291, (Freemans, Slg. 2001 I -
4167) Rn. 30, in der es heilit — GA Jacobs wiederholend, ohne dies zu nennen, ,.dass sich Gliicksspielumsdtze schlecht fiir
die Anwendung der Mehrwertsteuer eignen, wie die Kommission in ihrem Vorschlag fiir die Sechste Richtlinie ausgefiihrt
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Gliicksspielbezogen spielt die Notifizierungs-RL, die auch Informationsrichtlinie genannt wird,
vor allem i. Z. m. Internet-Regelungen eine Rolle, da diese als notifizierungspflichtige techni-
sche Vorschriften gelten. Die relevanten Bestimmungen in der Neufassung von 2004 sind inhalt-
lich gleichgeblieben. Eigentlich hat sich nur die Ziffernfolge in Art.1 geéindert. Die letzte Ande-
rung von 2006 ist daher fallbezogen unbedeutend.

Nach den 2. bis 7. Erwigungsgriinden der Notifizierungs-RL 98/34 besteht der Zweck einer No-
tifizierung darin, den Erlass nationaler technischer Vorschriften oder Normen, die zu Handelsbe-
schrankungen fithren konnten, auszuschlieBen. Plant ein Mitgliedstaat also den Erlass einer sol-
chen Mallnahme, so muss die Kommission davon unterrichtet werden und iiber die erforderliche
Frist verfiigen, um die Vereinbarkeit des Entwurfs mit dem Unionsrecht priifen und ggf. Ande-
rungen vorschlagen zu kénnen. Es geht also um eine ,,prdventive Kontrolle*. Gleichzeitig setzt
die Kommission die anderen Mitgliedstaaten von der Mitteilung in Kenntnis, damit auch diese
Stellung beziehen konnen.

Zum Inhalt der Notifizierungs-RL 98/34 und 98/48 ist Folgendes anzumerken: Gemél Art. 8
Abs. 1, erster Unterabsatz, Sdtze 1 und 2 sowie dritter UAbs. iibermitteln die Mitgliedstaaten der
Kommission unverziiglich jeden Entwurf einer technischen Vorschrift, sofern es sich nicht um
eine vollstindige Ubertragung einer internationalen oder europdischen Norm handelt. Sie unter-
richten die Kommission gleichzeitig iiber die Griinde, die die Festlegung einer derartigen techni-
schen Vorschrift erforderlich machen. es sei denn, die Griinde gehen bereits aus dem Entwurf
hervor. Die Mitgliedstaaten machen ebenfalls eine Mitteilung, wenn sie an dem Entwurf einer
technischen Vorschrift wesentliche Anderungen vornehmen.

Was technische Vorschriften sind, wird in Art. 1 beschrieben, wobei zwischen Erzeugnissen
(Ziff. 1), Diensten (Ziff. 2), technischen Spezifikationen (Ziff. 3), sonstigen Vorschriften (Ziff.
4), Vorschriften betreffend Dienste (Ziff. 5) und technischen Vorschriften (Ziff. 11) unter-
schieden wird.

In Art. 8 Abs. 1 fiinfter Unterabsatz heilit es weiter, dass die Kommission die anderen Mit-
gliedstaaten unverziiglich iiber den Entwurf einer technischen Vorschrift unterrichtet, die dann
gemal Art. 8 Abs. 2 bei dem Mitgliedstaat, der einen Entwurf einer technischen Vorschrift un-
terbreitet hat, Bemerkungen vorbringen kdnnen, die dieser Mitgliedstaat bei der weiteren Ausar-
beitung der technischen Vorschrift soweit wie moglich zu berticksichtigen hat.

Nach Art. 9 Abs. 1-5 sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, den Entwurf einer technischen Vor-
schrift nicht vor Ablauf von vier Monaten (frither drei) nach Eingang der Mitteilung geméal Art.
8 Abs. 1 bei der Kommission anzunehmen.

Zu nennen wére als Ausnahme noch Art. 9 Abs. 7, der vorsieht, dass dies nicht gilt, wenn ein
Mitgliedstaat u. a. aus dringenden Griinden, die durch eine ernste und unvorhersehbare Situation
entstanden sind und sich auf den Schutz der Gesundheit von Menschen und Tieren, die Erhaltung
von Pflanzen oder die Sicherheit und im Fall von Vorschriften betreffend Dienste auch auf die
offentliche Ordnung, insbesondere auf den Jugendschutz beziehen, gezwungen ist, ohne die
Moglichkeit einer vorherigen Konsultation in kiirzester Frist technische Vorschriften auszuarbei-
ten, um sie unverziiglich zu erlassen und in Kraft zu setzen. Der Mitgliedstaat, der sich auf Art. 9
Abs. 7 beruft, hat jedoch die vorgebrachte Dringlichkeit der betreffenden MaBlnahmen zu be-
griinden.

3% RL 98/34/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 22.06.1998 iiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet
der Normen und technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft i. d. F. der RL
98/48/EG des Europ. Parlaments und des Rates v. 20.07.1998 (Europ. ABlétter 1998, L 204/37 und L 217/18) zuletzt gedn-
dert durch die RL 2006/96/EG v. 20.11.2006 (RL des Rates zur Anpassung bestimmter Richtlinien im Bereich freier Wa-
renverkehr anldsslich des Beitritts Bulgariens und Ruméniens, Europ. ABL. 2006, L 363/81).
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Missbraucht ein Mitgliedstaat die Ausnahme nach Art. 9 Abs. 7 oder hélt er die Wartefrist nicht
ein bzw. folgt er nicht etwaigen von der Kommission geduflerten inhaltlichen Einwénden, muss
er mit einem Vertragsverletzungsverfahren rechnen.

Unterlédsst dagegen ein Mitgliedstaat eine zwingende Notifizierung bei der Kommission, so fiihrt
ein solcher Verstof3 gegen die Mitteilungspflicht, wie der EuGH im Urteil CII Security Internati-
onal®® festgehalten hat, zur Unanwendbarkeit der relevanten technischen Vorschriften in dem
betreffenden Mitgliedstaat, sodass diese Vorschriften Einzelnen nicht entgegengehalten werden
konnen.*'” Gleichzeitig hat der EuGH entschieden, dass die nationalen Behdrden und Gerichte
die Anwendung einer nationalen technischen Vorschrift, die nicht gemaf3 der Richtlinie mitge-
teilt worden ist, ablehnen miissen.

1.4 Die Vergabe-Richtlinien

Gliicksspielbezogen kénnte von den Vergaberichtlinien®'! die RL 2004/18/EG*'* zur Anwen-
dung kommen. Sie — und die sich aus ihr ergebende Pflicht zur europaweiten Ausschreibung des
Dienstleistungsauftrags — kommt im Hinblick auf Gliicksspiele praktisch nur in Betracht, wenn
es um die Anschaffung entsprechender gliicksspielbezogener Geritschaften oder um technische
Aspekte geht bzw. um reine innerbetriebliche Ablaufe.

Geht es dagegen um die Vergabe von Gliicksspielkonzessionen selbst, gilt diese Vergabe RL
nicht. Dazu hat der Gerichtshof in den Rnn. 39 des Urteils Sporting Exchange (G1/9 a) und 49
der Rs. Engelmann (G1/14) festgehalten, dass Dienstleistungskonzessionen im Bereich der
Gliicksspiele beim gegenwértigen Stand des Unionsrechts von keiner der Richtlinien erfasst
wiirden, mit denen der Unionsgesetzgeber den Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens geregelt
habe. Seit April 2014 gilt jedoch fiir Ausschreibungen die Konzessionsvergabe-RL.*"?

Doch auch wenn keine Ausschreibungspflicht gemél3 einer Vergabe-RL besteht, gilt ein Trans-
parenzgebot, gemiB dessen ein angemessener Grad an Offentlichkeit zu gewihrleisten ist, der
auch zu einer Ausschreibung fiihren kann.*'*

Im Rahmen der Vergabe von Dienstleistungen geht es auch um die Unterscheidung zwischen
Dienstleistungsauftragen und Dienstleistungskonzessionen. Hierzu heifit es in Rn. 41 des Urteils
SIA Norma A und SIA Dekom:*"

,Aus den in [...] der Richtlinie 2004/17 definierten Begriffen des offentlichen Dienst-
leistungsauftrags und der Dienstleistungskonzession geht hervor, dass der Unterschied

399 Urteil v. 30.04.1996 in der Rs. C-194/94, ECLLI:EU:C:1996:172, (CII, Slg. 1996, 1-2201) Rnn. 54 und 55 sowie Urteilstenor

Ziff. 2.

Streinz/Herrmann/Kruis, Die Notifizierungspflicht des Gliicksspielstaatsvertrages und der Ausfithrungsgesetze der Lénder

gemil der Richtlinie Nr. 98/34/EG (Informationsrichtlinie), ZEWG 2007, S. 402 ff., schreiben in den Ziff. 4 und 5 des Er-

gebnisses ihres Aufsatzes zur Notifizierungspflicht, dass ein Versto3 gegen die Notifizierungspflicht dazu fiihrt, dass die

notifizierungspflichtigen Bestimmungen dem Einzelnen nicht entgegengehalten werden kdénnen, und dass als Folge der

Nichtbefolgung der ausfiihrlichen Stellungnahme der Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren moglich sei. Stein, Die

Notifizierung des Gliicksspielstaatsvertrags — Notwendig? Nicht erforderlich? Missbraucht? ZfWG 2007, S. 397 ff., stimmt

dem zwar ebenfalls zu, er sieht aber in der Drohung mit einem Vertragsverletzungsverfahren ,, Nebenkriegsschaupliitze’

oder ,Nebelgranaten’, mit denen sich weder das Bundesverfassungsgericht noch der EuGH vor oder anstelle einer Ent-

scheidung in der ,Hauptsache’ befassen werden.*

311 Es sind dies zundchst die Richtlinien 89/665/EG und 92/13/EG — die sog. Rechtsmittelrichtlinien, die RL 2004/17/EG zur
Vergabe von Sektorenauftrigen (Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie Postdienste) sowie die RL 2004/18/EG
(zur Vergabe oOffentlicher Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrige). Die letztgenannte RL 2004/18 ersetzt die RL 92/50
EWG, die wiederum der RL 77/62 i. d. F. der RL 88/295 nachfolgte.

312 RL 2004/18/EG, des Europiischen Parlaments und des Rates v. 31.03.2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftriage. Europ. ABIL. 2004 L 134, S.114.

313 RL 2014/23 EU des Europiischen Parlaments und des Rates iiber die Konzessionsvergabe v. 26.02.1014 (Amtsblatt T 94 v.
28.03.2014, S. 1.

314 S dazu Urteil Engelmann (G1/14), Rnn. 49-52 sowie Urteil Parking Brixen (s. u. Fn. 842, in der auch die sog. Teckal-
Kriterien erwéhnt werden).

315 Urteil v. 10.11.2011 in der Rs. C-348/10, ECLI:EU:C:2011:721. In dieser Rs. ging es um die Vergabe des 6ffentlichen
Busverkehrs in einer lettischen Stadt.
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zwischen einem Dienstleistungsauftrag und einer Dienstleistungskonzession in der Gegen-
leistung fiir die Erbringung der Dienstleistungen liegt. Der Dienstleistungsauftrag umfasst
eine Gegenleistung, die vom offentlichen Auftraggeber unmittelbar an den Dienstleistungs-
erbringer gezahlt wird, wihrend im Fall einer Dienstleistungskonzession die Gegenleis-
tung fiir die Erbringung der Dienstleistungen in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung
besteht, sei es ohne oder zuziiglich der Zahlung eines Preises [...]. "

GA Cruz Villalon ging dagegen in den Nrn. 46 ff. seiner Schlussantridge v. 07.07.2011 zur Rs.
Norma A und Dekom vom Risiko aus. Er schrieb in Nr. 47:

,,Da das Risiko untrennbar mit der wirtschaftlichen Nutzung der Dienstleistung verbunden
ist [...], ist der Gerichtshof zu dem Ergebnis gelangt, dass seine Ubernahme durch den
Dienstleistungserbringer bedeutet, dass der mit dem offentlichen Auftraggeber geschlosse-
ne Vertrag unter den Begriff der Dienstleistungskonzession fillt.

Wenn dagegen der offentliche Auftragsgeber fiir die infolge der Erbringung der Dienstleistung
entstandenen Verluste einen Ausgleich zahlt, und die 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen bzw.
die Vertragsbestimmungen das Betriebsrisiko begrenzen, liegt nach Ansicht des GA ein 6ffentli-
cher Dienstleistungsauftrag vor.

1.5 Weiteres, auch auf Gliicksspiele anwendbares Sekundéirrecht

Weitere, gliicksspielrelevante horizontale Sekundérrechtsakte sind die Richtlinien iiber die audi-
o-visuelle Mediendienste,316 iiber unlautere Geschéiftspraktiken,317 die Fernabsatzrichtlinie,3 18 die
Geldwéische-Richtlinie,319 die Datenschutzrichtlinie **° und die Datenschutzrichtlinie fiir elektro-
nische Kommunikation.’*' Zur Anwendung kommen kann auch die VO (EG) Nr. 45/2001.%%

2 Ausdriicklich genannte Nichtanwendung von Sekundirrechtsakten auf Gliicksspiele

Gegeniiber Sekundirrecht, das auch auf Gliicksspiele anwendbar ist, gibt es auch Sekundirrecht,
in dem ausdriicklich bestimmt wird, dass es auf Gliicksspiele keine Anwendung findet. Es han-
delt sich dabei zunichst um die allgemeine Dienstleistungsrichtlinie.*”’

Weitere sektoriibergreifende Sekundarrechtsakte, die flir Gliicksspiele ausdriicklich nicht gelten,
sind die E-Commerce-Richtlinie’** und die sog. Audio-Media-Richtlinie.*® Auch die Richtlinie
iiber die Rechte der Verbraucher**® gilt geméB ihrem Art. 3 fiir Gliicksspiele nicht. Dies bedeu-

19 ABL L 95 v. 15.04.2010, S. 1.

317 ABIL. L 149 v. 11.06.2005, S. 22.

318 ABI. L 144 v. 04.06.1997, S. 19.

319 ABI. L 309 v. 25.11.2005, S. 15.

320 ABI. L 281v.23.11.1995, S. 31.

321 ABI. L 201 v. 31.07.2002, S. 37.

322 VO zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die Organe und Einrichtungen
der Gemeinschaft und zum freien Datenverkehr (ABI. L8 v. 12.01.2001, S. 1).

2 Richtlinie 2006/123/EG v. 12.12.2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt (Europ. ABL L 376/36 v. 27.12.2006. Im
dortigen Art. 2 Abs. 1 heif3t es jetzt: ,, Diese Richtlinie findet auf folgende Tdtigkeiten keine Anwendung: a)-g) [...] h)
Gliicksspiele, die einen geldwerten Einsatz verlangen, einschliefslich Lotterien, Gliicksspiele in Spielcasinos und Wetten; i)-
D[...].“ Schon im 25. Erwdgungsgrund der Richtlinie wird gesagt: , Gliicksspiele einschlieflich Lotterien und Wetten soll-
ten aufgrund der spezifischen Natur dieser Titigkeiten, die von Seiten der Mitgliedstaaten Politikansditze zum Schutz der
offentlichen Ordnung und zum Schutz der Verbraucher bedingen, vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie ausgenommen
sein.

324 RL 2000/31/EG des Europ. Parlaments und des Rates v. 08.06.2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der In-
formationsgesellschaft insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs im Binnenmarkt (Europ. ABL. L 178/1 v.
17.07.2000). S. dort s. Art. 1 Abs. 5 lit. d dritter Spiegelstrich.

 RL 2007/65/EG v. 11.12.2007 zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit, Europ. ABI. L 332/27-45 v. 18.12.2007.
S. dort 18. Erwédgungsgrund.

326 Diese Richtlinie (COD/2008/0196 bzw. PE 442. 789 resp. Ausschuss Nr. IMCO/7/00125), mit der vier verschiedene ,,Ver-
braucherschutzrichtlinien® wie z. B. diejenige tiber Haustiirgeschéfte, unfaire Geschéftsbedingungen oder Fernabsatzge-
schifte zusammengefasst werden, hat das Européische Parlament am 23.06.2011 erst in erster Lesung angenommen. In Art.
3 wird es zum Geltungsbereich in der dritten Ziffer heilen: ,,Diese Richtlinie gilt nicht fiir Vertrdge a) und b) [...]; c) iiber
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tet, dass ein Widerrufsrecht, also ein Riicktritt vom Vertrag ausgeschlossen ist, was nachvoll-
ziehbar ist, denn sonst konnte man von einem Wettvertrag auch noch zuriicktreten, wenn bereits
feststlinde, dass man nicht gewonnen hat. Auch die Richtlinie 2000/31 iiber den elektronischen
Geschéftsverkehr gilt gemdl dessen Art. 1 Abs. 5 Buchst. d dritter Spiegelstrich fiir Gliicksspiele
nicht.

IV Anwendung weiterer, nicht normierter Grundsitze

Bei diesen Grundsitzen®®’ handelt es sich um solche, die vom EuGH im Laufe seiner Recht-

sprechung entwickelt worden sind. Zumindest wegen einiger dieser zu beachtenden Grundsétze
ist der Gerichtshof massiv angegriffen worden. Selbst der friihere BVerfG-Prasident Roman
Herzog hat dem EuGH vorgeworfen, er orientiere sich an (ungeschriebenen) Grundsitzen, die er
(sich) selbst geschaffen habe. Auf die nachfolgend genannten Grundsitze nahm der EuGH in
vielen Gliicksspielrechtssachen Bezug, wie bei der Besprechung dieser Urteile in Teil E, I ausge-
fiihrt werden wird.

1 Die zwingenden Erfordernisse im Allgemeininteresse

Aufgrund der Rechtsprechung des EuGH kommen zu den oben im Teil D aufgelisteten pri-
mairrechtlichen — also normierten — Rechtfertigungsgriinden noch die sog. ,,zwingenden Erfor-
dernisse im Allgemeininteresse* — also eigentlich ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde — hin-
zu, die zur Rechtfertigung einer Beschrinkung aller Freiziigigkeiten des Binnenmarktes in Be-
tracht kommen konnen. Diese Erweiterung erschien dem Gerichtshof aus zweierlei Griinden
notwendig. Zum einen, weil er feststellte, dass nicht immer auf eine Diskriminierung abgestellt
werden kann, z. B. dann nicht, wenn ein grenziiberschreitender Sachverhalt einem inlédndischen
gleich zu behandeln und deshalb unterschiedslos nur auf die Beschriankung abzustellen ist (vom
Diskriminierungsverbot zum Beschrinkungsverbot)**®. Zum anderen, weil die (oben genannten)
expliziten, primédrrechtlichen Rechtfertigungsgriinde mitunter fallbezogen und sachverhaltsméBig
nicht in Frage kommen, zumal die in ihnen genannten Schutzgiiter eher in ihrer Génze bzw. all-
gemein betroffen sein miissen, was den Gerichtshof jedoch manchmal nicht daran hindert, gera-
de in Gliicksspielfillen ohne ndhere Begriindung gleichzeitig von beiden Arten von Rechtferti-
gungsgriinden auszugehen, also von den primérrechtlich normierten und von den vom EuGH
entwickelten.

Erstmals sind solche zwingende Erfordernisse im Allgemeininteresse vom Gerichtshof im Urteil
Cassis de Dijon®® festgehalten worden, in dem es im 2. Leitsatz (und sinngeméB in Rn. 8) heiBt:

., In Ermangelung einer gemeinschaftlichen Regelung sind Hemmnisse fiir den Binnenhan-
del der Gemeinschafft, die sich aus den Unterschieden der nationalen Regelungen tiber die
Vermarktung dieser Erzeugnisse ergeben, hinzunehmen, soweit diese Bestimmungen not-

Gliicksspiele, die einen geldwerten Einsatz verlangen, einschlieflich Lotterien, Gliicksspiele in Spielkasinos und Wetten; d)

bism) [...].«

Die folgenden, unter IV. behandelten Abschnitte beruhen in {iberarbeiteter Form auf der Darstellung des Verf. in

Meng/Ress/Stein (Hrsg.), Europdische Integration und Globalisierung, S. 22 — 27.

328 3. dazu auch Geiger/Khan, Europarecht, Frage 551, S. 282.

32 Urteil v. 20.02.1979 in der Rs. 120/78, ECLI:EU:C:1979:42, (Rewe/Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, Slg. 1979,
649). Zu diesem Urteil sind drei Anmerkungen zu machen. Zum ersten wird das Urteil entgegen der sonst iiblichen Zitier-
weise (in der Literatur) nicht mit dem Parteinamen Rewe gekennzeichnet, sondern mit Cassis de Dijon, um den es inhalt-
lich auch ging. Cassis ist ein Sirup aus schwarzen Johannisbeeren, das, aufgegossen mit Wein oder Champagner, als
Grundstoff fiir das neue franzosische Nationalgetrank, den Kir bzw. Kir Royal dient. Zum zweiten ist das Cassis-Urteil das
Standard-Urteil in Hinblick auf den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung. Die Einfuhr von Cassis war ndmlich in
Deutschland mit der Begriindung verboten, dass er durch einen Alkoholgehalt von 18 % kein bloBer Sirup mehr sei, und
andererseits aufgrund des doch relativ niedrigen Alkoholgehalts nicht als ein Likor angesehen werden konne, was beides
den Verbraucher irrefiihre. Das EuGH-Urteil von 1979, durch das der Verkauf von Cassis in Deutschland moglich wurde,
weil Cassis in Frankreich rechtméBig hergestellt und vertrieben wird, schuf somit letztlich den Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung und wurde dadurch das grundlegende Urteil zur Schaffung des Binnenmarktes. Zum dritten wurden im Urteil
Rewe auch erstmals die sog. zwingenden Erfordernisse im Allgemeininteresse als Rechtfertigungsgriinde zur Beschrén-
kung einer binnenmarktrechtlichen Grundfreiheit genannt.
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wendig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere den Erfor-
dernissen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der offentlichen Gesund-
heit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes.

Weiter prizisiert worden ist dieser Rechtfertigungsgrund der zwingenden Erfordernisse im be-
reits genannten Urteil Gebhard:>°

., Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt sich [...], dass nationale Mafinahmen,

die die Ausiibung der durch den Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten behindern

oder weniger attraktiv machen konnen, vier Voraussetzungen erfiillen miissen:

— Sie miissen in nichtdiskriminierender Weise angewandt werden,

— sie miissen aus gwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein,

— sie miissen geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Ziels zu ge-
wdahrleisten, und

— sie diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich
ist [...]. “[Hervorhebungen und Gliederung durch Verf.]

Sie miissen also dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit entsprechen. (Im Gegensatz zu einigen
primirrechtlich genannten Rechtfertigungsgriinden diirfen also diejenigen aus zwingenden Er-
fordernissen nur nichtdiskrimierend angewandt werden.)

Die Anzahl der zwingenden Griinde des Allgemeininteresses, die eine beschrinkende nationale
MalBnahme rechtfertigen konnen, ist vom EuGH nicht festgelegt worden. Sie ist also nicht limi-
tiert und nicht abschlieBend, sondern fallabhéngig. Aufgrund des nicht abgeschlossenen Katalogs
wéren auch noch andere ,,zwingende Erfordernisse* denkbar und moglich. Im Hinblick auf
Gliicksspiele werden oft geltend gemacht, wie sich u. a. schon aus vielen Urteilen ergibt:**!

- die Eindimmung der Spielsucht, also die Suchtpréavention,

- die Verfolgung der Ziele des Verbraucherschutzes,

- die Verbrechensbekdmpfung und die Verhinderung von Straftaten, insbesondere die Betrugs-
vorbeugung und die Verhinderung der Geldwische,

- die Vermeidung von Anreizen fiir die Biirger zu liberhohten Ausgaben, die schidliche, per-
sonliche und soziale Folgen haben konnen,

- die Beriicksichtigung der Sozialpolitik und der Schutz der 6ffentlichen Sittlichkeit,

- die Verhiitung von Stérungen der Sozialen Ordnung im Allgemeinen,

- die Verhinderung, dass Gliicksspiele zu einer Quelle persdnlichen Gewinns werden, oder

- die Erzielung von Einnahmen zur Finanzierung sozialer, karitativer, kultureller oder sportli-
cher Aktivitéten.

Die meisten dieser Griinde erkennt der EuGH an, andere — wie noch auszufiihren sein wird — je-
doch nicht bzw. allenfalls nur additiv. Was z. B. die Erzielung von Einnahmen anbelangt, so gilt
seit dem EuGH-Urteil von 1999 in der Rs. Zenatti (G1/3 — s. dort), dass die Einnahmen aus
Gliicksspielen nur eine ,erfreuliche Nebenfolge®, nicht aber der Hauptzweck der Beschrin-
kungsmafnahme sein diirfen.

Doch selbst wenn eine beschrinkende MaBBnahme als ein zwingendes Erfordernis im Allgemein-
interesse angesehen werden kann, ist dies noch keine volle Rechtfertigung fiir die Beschrankung
einer Binnenmarktfreiheit. Immer muss noch die Frage der Geeignetheit und der Erforderlichkeit
der beschrinkenden Mallnahme gepriift werden. Die Priifung der VerhéltnismaBigkeit und der
Frage, ob es nicht sog. ,,mildere Mittel* zur Erreichung des gewollten Ziels gibt als die gewédhlte

30 Urteil v. 30.11.1995 in der Rs. C-55/94, ECLI:EU:C:1995:411 (Gebhard, Slg. 1995, 1-4165), Rn. 37.

31 U.a. z. B. Urteile Schindler (G1/1) , a. a. O., Rnn. 54 und 57, und Liga Portuguesa (G1/8) , a. a. O., Rnn. 56 ff. So schon
Alber in: Becker (Hrsg.), Der Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen und dessen Umsetzung, S. 4, und A/ber in: ERA-Forum
Band 8 (2007), 3, S. 325.
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BeschrinkungsmaBnahme, ist unabdingbar.**”> Es ist also beim Spannungsverhiltnis zwischen
einem Monopol — als der stirksten Beschrdnkung einer Binnenmarktfreiziigigkeit — und einer
Liberalisierung auch zu priifen, ob nicht etwa (seridse) private Anbieter ebenso in der Lage sind,
den Anforderungen zu geniigen. Im Rahmen der VerhdltnisméBigkeit geht es auch um die sys-
tematische und konsequente Verfolgung der mit den Beschrinkungsmafinahmen gewollten Ziele.
Diese miissen also tatsdchlich angestrebt werden, wobei die Geeignetheit und VerhiltnismaBig-
keit der mitgliedstaatlichen BeschrinkungsmafBBnahmen — wie GA Mengozzi in Nr. 50 seiner
Schlussantrage v. 04.03.2010 in den verb. Rsn. Markus Sto3 u. a. (G1/12) sagt — durch einen
,hypocrisy test gepriift werden miissen. Das Wort Hypokrisie bedeutet Scheinheiligkeit oder
Heuchelei. So besehen ist das Wort von GA Mengozzi gut gewéhlt worden, denn mitunter kann
man schon den Eindruck haben, die Erforderlichkeit und VerhdltnisméBigkeit der Beschran-
kungsmafBinahmen sowie die tatsdchliche Verfolgung der angestrebten Ziele werde von den Mit-
gliedstaaten blof3 behauptet, was natiirlich nicht als ausreichend angesehen werden kann.

Der Gerichtshof hat zugleich mehrfach betont, dass die Rechtfertigungsgriinde in ihrer Gesamt-
heit zu wiirdigen sind, was aber nicht bedeutet, dass sie kumulativ vorliegen miissen.**

2 Der Grundsatz der Kohiirenz
2.1 Allgemeine Anmerkungen

In vielen Gliicksspielurteilen®** spricht der EuGH davon, dass die nationalen Regelungen, die zu
einer Beschridnkung der Dienstleistungs- oder der Niederlassungsfreiheit fithren, nur dann recht-
fertigbar seien, wenn die mit ihnen angestrebten Ziele — insbesondere die Bekdmpfung der Spiel-
sucht und/oder der Begleitkriminalitdt — kohérent und systematisch verfolgt wiirden. Insoweit
kann man schon von einem Grundsatz der Kohirenz **> ** sprechen, der i. Z. m. den Rechtferti-
gungsgriinden der zwingenden Erfordernisse im Allgemeininteresse bzw. im Rahmen einer Ver-
héltnisméBigkeitspriifung zu beachten ist.

Der vom EuGH entwickelte Begriff der Kohirenz®®’ stammt eigentlich aus dem steuerrechtli-
chen Bereich, wo er allerdings etwas Anderes bedeutet. Er geht auf die (Steuer-)Urteile Bach-
mann und Kommission vs. Belgien zuriick™*, die beide den gleichen (Steuer-)Sachverhalt betra-
fen. In diesen Rechtssachen, die schon GA Gulmann in seiner Fullnote 42 zur Nr. 112 seiner
Schlussantrdge in der Rs. Schindler (G1/1) zitierte, ging es um eine Rentenbesteuerung. Der
deutsche Staatsbiirger Bachmann war in Belgien beschéftigt und steuerpflichtig. Er konnte dort
aber seine Renten- und Versicherungsbeitrage, die er weiter in Deutschland einzahlte, nicht wie
ein Belgier von der Steuer absetzen. Dies wurde damit begriindet, dass ein Belgier spiter (als
Ausgleich fiir die Steuerbefreiung) seine Rente versteuern miisse, was bei Herrn Bachmann nicht
sicher sei, da er moglicherweise nach Deutschland zuriickkehren werde, wo man von Belgien aus

332 Vagl. Alber in: Becker (Hrsg.), Der Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen und dessen Umsetzung, S. 4 f., und Alber in: ERA-

Forum Band 8 (2007), 3, S. 325.
333 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 58.
3% So vor allem in den Rsn. Gambelli (G1/5), Sporting Exchange und Ladbrokes (G1/9 a und b), Markus StoB u. a. (G1/12),
Carmen Media (G1/13) und Engelmann (G1/14).
Das Wort ist abgeleitet vom Lateinischen con haerere = zusammenhéngen. Der an sich neutrale Wortteil ist auch im Begriff
semper aliquid haeret* = es bleibt immer etwas hiangen, enthalten.
336 Hilf in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Kommentar, Band 1 (2009), Art. 1 EUV, Anm. 29 definiert die
Kohérenz als das ,,Bemiihen um ein aufeinander abgestimmtes, zusammenhdngendes Verhalten, das die gleiche Zielsetzung
mit vergleichbaren Mitteln in verschiedenen Bereichen verfolgt und dadurch eine widerspruchsfreie Politik erméglicht.”
Zur Kohérenz s. auch: Siems, Das Kohidrenzgebot in der Europédischen Union und seine Justitiabilitdt, 1999; Kaufinann-
Biihler in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, Kommentar, Band 1 (2011), Art. 21 EUV, Anm.
18; Elicker, Die ,,steuerliche Kohdrenz“ in der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes, IStR 2005, S. 89 ff.; Se-
demund, Die Bedeutung des Prinzips der steuerlichen Kohérenz als Rechtfertigungsaspekt fiir Eingriffe in die Grundfrei-
heiten des EG-Vertrags, IStR 2001, S. 190 ff.
38 Urteile v. 28.01.1992 in den Rsn. C-204/90, ECLLI:EU:C:1992:35, (Bachmann, Slg. 1992, 1-249) und C-300/90, E-
CLI:EU:C:1992:37, (Kommission vs. Belgien, Slg. 1992, 1-305).
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schwerlich seine deutsche Rente besteuern konne. Insofern war die Nichtabsetzbarkeit seiner
Rentenzahlungen von der belgischen Steuer kohirent.

Die Regelung betraf zudem einen einheitlichen, zusammenhédngenden Vorgang und bezog sich
auch auf nur eine einzige Person, was fiir den EuGH von besonderer Bedeutung ist. Um auf den
Rechtfertigungsgrund der Kohédrenz in Steuersachen zuriickgreifen zu konnen, hat ithn der Ge-
richtshof ndmlich — wie alle Ausnahmetatbestdnde — eng begrenzt. Wenn ein unmittelbarer Zu-
sammenhang fehlt, z. B. weil es um verschiedenartige Steuern geht, oder weil es sich um eine
Besteuerung verschiedener Steuerpflichtiger handelt, kann nicht geltend gemacht werden, dass
es sich um die Kohirenz des Steuersystems handelt’*”. Mit der Kohirenz soll zumeist nichts An-
deres erreicht werden als die Vermeidung einer Doppelbesteuerung oder die Gewihrleistung,
dass ein Vorgang liberhaupt (einmal) besteuert wird. Der Begriff ,,Konsequenz* wire insoweit
wohl geeigneter. Da sich der Terminus ,,Kohdrenz* jedoch schon eingebiirgert hat, soll er auch
beibehalten werden.

Den Begriff der Kohdrenz bezeichnet die GAin Kokott in Nr. 51 ihrer Schlussantrige in der
(Steuer-)Rs. Maninnen* als einen etwas diffusen Begriff, weil es ihr auch um seine Ausweitung
auf verschiedene Steuersachverhalte ging, worauf der Gerichtshof allerdings nicht einging. An-
ders verhélt sich der EuGH dagegen im Bereich der Gliicksspiele. Hier kann es im Hinblick auf
die Kohirenz in der Tat um verschiedene Gliicksspielarten gehen. Insofern wére auch der Begriff
»Stimmigkeit* angebracht. Die ,,Andersartigkeit* der Kohdrenz in Gliicksspielfdllen wird jedoch
dadurch behoben, dass der EuGH nicht nur verlangt, dass eine Regelung kohédrent ist, sondern
dass die Rechtfertigungsgriinde kohérent und systematisch verfolgt werden miissen.

2.2 Unterarten der Kohirenz

Da es im Gliicksspielbereich 1. d. R. nicht nur um einen einzigen Vorgang und um eine einzige
Person geht, wird die Kohdrenz auch untergliedert in eine vertikale und in eine horizontale Ko-
hérenz.

Bei der horizontalen Kohdrenz werden mehrere unterschiedliche Spielarten miteinander vergli-
chen. Dies bedeutet zwar nicht, dass alle Spielarten gleich geregelt werden miissen. Dies wére
nur ndtig, wenn die Spiele aus der Sicht des Spielers austauschbar, also gleichartig wiren. Han-
delt es sich dagegen im Hinblick auf den Spielzugang, die Ausgestaltung sowie die Durchfiih-
rung u. dgl. jeweils um ein ,,aliud“, sind abweichende Regelungen bedingt méglich®*'. Im Hin-
blick auf die einzelnen Rechtfertigungsgriinde selbst — z. B. die Bekdmpfung der Spielsucht —
muss aber in der Gesamtschau der Rechtfertigungsgriinde eine kohérente Politik betrieben wer-
den®*. Wenn also bestimmte Spiele streng geregelt werden und andere, suchtgefahrdendere
praktisch gar nicht, kann eine solche Regelung als inkohédrent angesehen werden. Die Verfol-
gung der Rechtfertigungsziele darf also insgesamt nicht durch verschiedene Regelungen konter-
kariert werden. S. dazu insbes. die Urteile Markus Sto3 u.a. (G1/12) und Carmen Media
(G1/13).

39§, dazu Urteil v. 13.04.2000 in der Rs. C-251/98, ECLL:EU:C:2000:205, (Baars, Slg. 2000, [-2787) Rn. 40 — mit Schlussan-
trigen GA Alber v. 14.10.1999 — sowie Urteil v. 18.09.2003 in der Rs. C-168/01, ECLI:EU:C:2003:479 (Bosal, Slg. 2003,
[-9409) — mit Schlussantrdgen GA Alber v. 24.09.2002.

340 Schlussantrige v. 18.03.2004, ECLLI:EU:C:2004:164, und Urteil v. 07.09.2004, ECLI:EU:C:2004:484, in der Rs. C-319/02
(Maninnen, Slg. 2004, 1-7480).

1 Die Frage der Gleichartigkeit und Austauschbarkeit hat z B. auch in der franzdsischen Rs. C-302/00, E-
CLI:EU:C:2002:123, (Kommission vs. Franzosische Republik — Urteil v. 27.02.2002, Slg. 2002, 1-2055) eine Rolle ge-
spielt. Frankreich hatte damals schwarzen Tabak — den die Franzosen bevorzugt rauchen — gegeniiber braunem Tabak steu-
erlich begiinstigt, wodurch die Einfuhr brauner Zigaretten benachteiligt wurde. Frankreich sah darin jedoch keine protekti-
onistische MaBnahme und auch keine Diskriminierung auslédndischer Hersteller, die iiberwiegend braune Zigaretten produ-
zierten, denn jeder, der schwarze Zigaretten einfiihre, bekomme die gleiche Vergiinstigung. Schwarze und braune Zigaret-
ten konnten nicht miteinander verglichen werden. Verstdndlich, dass der EuGH der daraus abzuleitenden Argumentation
nicht folgte, ein Liebhaber schwarzer Zigaretten wiirde — ,,spitz formuliert” — keine braunen rauchen, wenn es schwarze
nicht mehr gébe. (S. zu dieser Rs. auch die Schlussantrige von GA Alber v. 13.09.2001).

32 Zur Suchtgefihrdung der einzelnen Spielarten s. u. Teil E, I, 6.



Die vertikale Kohdrenz bezieht sich dagegen nur auf eine einzelne Spielart. Die vertikale Koha-
renz ist z. B. nicht gegeben, wenn bei einer bestimmten Spielart der Rechtfertigungsgrund der
Bekdampfung der Spielsucht nicht stimmig verfolgt wird, weil z. B. Anreize fiir Spiele geschaffen
werden, indem eine intensive Werbung fiir sie erlaubt ist, oder wenn das Spielangebot tibermafig
ausgeweitet wird.

Um eine sektorielle Kohdrenz geht es, wenn gleiche Spiele (nicht) gleich geregelt werden, je
nachdem wo und wie die Spiele betrieben werden. Dies ist z. B. bei Automatenspielen der Fall,
die anders geregelt sind, je nachdem ob sie in Casinos oder in Spielhallen bzw. Gaststitten statt-
finden. Mitunter benutzt der EuGH den Wortteil sektoriell auch i. Z. m. dem Begriff ,,sektorielle
Analyse* und meint damit die getrennte Priifung der einzelnen Gliicksspielarten, doch ist diese
Wortwahl m. E. in diesem Zusammenhang nicht gliicklich, da es insoweit eher um einen hori-
zontalen Vergleich ginge.

Ch. Koenig und V. Bache unterteilen die Kohdrenz in eine innere und duflere Kohérenz. ,,Eine
Unionsrechtswidrigkeit ist gegeben, wenn die fraglichen Vorschriften in der Praxis unsystema-
tisch und inkohdrent umgesetzt werden (innere Kohérenz) oder wenn sie sich nicht kohdrent und
systematisch in den mitgliedstaatlichen Regulierungsrahmen zur Erreichung der geltend gemach-
ten Schutzziele auf dem angestrebten Schutzniveau einfiigen (duBere Kohirenz)“**.

Eine ,,gesamteuropdische* Kohdrenz der nationalen Gliicksspielregelungen wird dagegen nicht
in Betracht gezogen. Aufgrund der Tatsache, dass die Mitgliedstaaten ihren Gliicksspielbereich
jeweils selbst und unabhéngig voneinander regeln konnen, erscheint das auch nicht moglich. In
vielen Urteilen hat der EuGH dazu erklart, dass aus den verschieden ausgestalteten Regelungen
auch nicht geschlossen werden konne, dass die jeweiligen Mitgliedstaaten die von ihnen geltend
gemachten Rechtfertigungsgriinde nicht dennoch konsequent verfolgen wiirden. So hat der
EuGH z. B. schon in den Rnn. 35 und 36 des Urteils Ladrd (G1/2) ausgefiihrt, dass es den Mit-
gliedstaaten iiberlassen bleibe, den Schutz bei Gliicksspielen selbst zu bestimmen; ithnen komme
die Beurteilung zu, derartige Tétigkeiten vollstandig oder teilweise zu verbieten oder nur einzu-
schranken. Somit konne allein der Umstand, dass ein Mitgliedstaat ein anderes Schutzsystem als
ein anderer Mitgliedstaat gewidhlt habe, keinen Einfluss auf die Beurteilung der Notwendigkeit
und der VerhidltnisméBigkeit der einschldgigen Bestimmungen haben.

Es gibt auch keine Kohérenz im Hinblick auf denselben Rechtfertigungsgrund in verschiedenen
Rechtsbereichen. Wenn man bereichsorientiert nur von der Suchtbekdmpfung ausginge, konnte
man ansonsten die Notwendigkeit einer (rechtsbereichsiiberschreitenden) Kohdrenz auch im
Hinblick auf die Bekdmpfung (iiberhohten) Tabak- und Alkoholkonsums mit einbeziehen. Von
der Suchtsituation her gesehen sind die Folgen zwar tatséchlich vergleichbar, bzw. diejenigen
des Alkohol- und Tabakkonsums sogar noch schédlicher. Da die Konsumarten als solche (und
wohl auch die Konsumenten) jedoch wohl doch zu verschiedenartig sind, kann eine gemeinsame
Betrachtungsweise — zumindest rechtlich — nicht in Erwégung gezogen werden.

Im Hinblick auf das Suchtgefdhrdungspotential stellt Tilman Becker in seinen Ausfiihrungen
»So0ziale Kosten der verschiedenen Formen des Gliicksspiels* fiir die Forschungsstelle Gliicks-
spiel der Universitdt Hohenheim folgende Tabellen zusammen:

Suchtgefihrdungspotential

Tabak Alkohol Gliicksspiel
Haufigkeit in Bevolkerung 7% —-11% 24%-55% 0,18 % — 0,56 %
0,9 %
Anzahl Betroffener 3,7 Mio.—5,8 Mio. 1,3 Mio.—3,0 Mio. 0,1 Mio.—0,3 Mio.

33 Koenig/Bache, Zur Anwendbarkeit der vermittlerbezogenen Vorschriften und Auflagen gemiB dem deutschen Gliicksspiel-

recht im Lichte der Urteile des EuGH v. 08.09.2010, ZfWG 2011, S. 7 ff.
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Tabak Alkohol Gliicksspiel
0,48 Mio.

Becker nimmt weiter Bezug auf eine schweizerische Studie des Biiros fiir Arbeits- und Sozialpo-
litische Studien, Bern 2009, nach der sich die sozialen Kosten des Tabak-, Alkohol- und Gliicks-
spielkonsums in der Schweiz insgesamt wie folgt verteilen:

Gliicksspiel Casino Tabak Alkohol
in Mio. CHF in Mio. CHF in Mio. CHF
Soziale Kosten 58,5 11.266,4 7.216,3

In der Frankfurter Allgemeinen Sonntagszeitung v. 26.09.2010 (S. 46) wird Michael Adams zi-
tiert, der davon ausgehe, dass Trinker und Raucher die (deutsche) Gesellschaft rund 60 Mrd. €
jéhrlich kosten wiirden. Die Kosten der Spielsucht sind fiir Adams schwerer zu ermitteln. Sie
sind aber wohl um einiges niedriger als die Kosten der Tabak- und Alkoholsucht.

2.3 Die Kohirenz in der Rechtsprechung

Der Gerichtshof hat sich eigentlich schon im ersten gliicksspielrelevanten Fall, in der Rs. Schind-
ler (G1/1), mit der Kohérenz befasst, auch wenn er damals den Begriff Kohdrenz noch nicht be-
nutzte. Er priifte seinerzeit das Verbot groBer, landesweiter Lotterien in GroBbritannien und die
dortige Erlaubtheit kleinerer, lokaler Lotterien noch unter dem Gesichtspunkt der Diskriminie-
rung. Inzwischen steht die Kohérenz als solche in vielen (der unten im Teil E aufgelisteten)
Gliicksspielfillen im Mittelpunkt, wie es z. B. in den Urteilen Markus Stof3 u. a. (G1/12) und
Carmen Media (G1/13) der Fall war.

In Gliicksspielsachen verwandte der EuGH die Begriffe ,,kohdrent und systematisch* erstmals im
Urteil v. 08.11.2003 in der Rs. Gambelli (G1/5). Der Verf. hatte in seinen Schlussantrdgen zu
dieser Rs. insoweit eine ,,kohédrente Politik* angemahnt.344

2.4 Die Kohirenz in Politik und Gesetzgebung

Der Grundsatz der Kohdrenz nimmt — iiber das Steuerrecht und die Gliicksspielregelungen hin-
ausgehend — auch allgemein an Bedeutung zu. Er ist inzwischen sogar normiert worden, wenn
auch in einem erweiterten Sinn und mit einer etwas anderen Bedeutung. Im Lissabon-Vertrag
wird in verschiedenen Artikeln (wdrtlich) auf die Kohirenz verwiesen. Zum einen heil}t es in
Art. 21 Abs. 3 UAbs. 2 EUV, dass die Union ,,auf die Kohdrenz zwischen den einzelnen Berei-
chen ihres auswdrtigen Handelns sowie zwischen diesen und ihren iibrigen Politikbereichen*
achtet. Eine Pendantbestimmung ist in Art. 7 AEUV zu finden,*® in dem gesagt wird: ,,Die Uni-
on achtet auf die Kohdrenz zwischen ihrer Politik und ihren Mafinahmen in den verschiedenen
Bereichen [...].* So besehen konnte man diese Art der Kohdrenz ebenfalls — wie oben bei der
horizontalen Kohirenz in Gliicksspielsachen — mit ,,Stimmigkeit” umschreiben. Insoweit konnte
man von einer bereichsiiberschreitenden Kohérenz sprechen. Dies ist nachvollziehbar, da es sich
um Bereiche handelt, fiir die die gleichen Grundiiberlegungen gelten.

Von einem Kohérenzgebot kann man — ohne dass der Begriff der Kohdrenz dabei namentlich
genannt wird — auch im Rahmen der Entwicklungszusammenarbeit i. S. d. Art. 208 Abs. 1 UAbs.
2 Satz 2 AEUV sprechen, das fiir Khan durch das Kohdrenzgebot des Art. 21 Abs. 3 UAbs. 2

3 Dasselbe ist gemeint, wenn das BVerfG in seinem Urteil v. 28.03.2006 verlangt, dass das ,,Monopol konsequent am Ziel

der Bekimpfung der Suchtgefahren auszurichten® sei (Urteilstenor Ziff. 1.), oder wenn das BVerwG in seinem Urteil v.
11.07.2001 zusitzlich zu den Ausdriicken kohdrent und systematisch von einer ndtigen konsistenten Ausgestaltung des
Sportwettenmonopols spricht (Rn. 28). Mitunter ist auch von einer widerspruchsfreien Ausrichtung am Ziel der Bekdmp-
fung der Spielsucht die Rede.

Zur Kohdrenz nach Art. 7 AEUV s. auch Kotzur in: Geiger/Khan/Kotzur, Vertrag liber die Europdische Union und Vertrag
iber die Arbeitsweise der Europdischen Union, Kommentar, Anm. 1-4.
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EUV erginzt wird.**® Khan sicht auch in Art. 221 AEUV, der die Vertretung der Union in Dritt-
landern regelt, eine Verwirklichung des Kohérenzgebots i. S. d. Art. 18 Abs. 4 Satz 2 und 21
Abs. 3 UAbs. 2 Satz 1 EUV, wie ebenso im Rahmen der humanitiren Hilfe in Art. 214 Abs. 6
AEUV.Y

Ennuschat™ weist (in seiner Fn. 27) darauf hin, dass auch in weiteren Bestimmungen — meist
wortlich — auf die Kohdrenz hingewiesen wird. Er nennt dabei insgesamt die Art. 11, 13, 16, 17,
18, 21, 24, 26 EUV sowie die Art. 7, 181, 196, 256, 329 und 349 AEUV.

Auch der EuGH hélt die Verwirklichung des Gedankens der Kohidrenz in anderen Rechts-
bereichen — doch beschrankt auf diese — fiir geboten. So spricht er z. B. in Rn. 52 des Urteils Ro-
sengren>*’ im Hinblick auf das schwedische Handelsmonopol fiir alkoholische Getréinke von ei-
nem (ndtigen) ,,/...] kohdrenten System, das es den Bediensteten des Monopols erlauben soll, im
Einklang mit dem angestrebten Ziel sich konsequent davon zu tiberzeugen, dass die Waren nur
Personen ausgehdndigt werden, die dlter als 20 Jahre sind.*

Im Urteil Association belge des Consommateurs Test-Achats u. a. (ASBL)*° hat der EuGH in
den Rnn. 20 und 21 ausgefiihrt, dass dann, wenn bei der Verwirklichung der Gleichheit der Ge-
schlechter ein entsprechendes Tétigwerden des Gesetzgebers beschlossen werde, dieses ,,in ko-
hiarenter Weise auf die Erreichung des verfolgten Ziels hinwirken* miisse.

348

3 Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung und dessen Nichtanwendung auf
Gliicksspiele

Dieser Grundsatz betrifft die gegenseitige Anerkennung unterschiedlicher Regelungen verschie-
dener Mitgliedstaaten. Der Ausdruck ist nicht unbedingt korrekt, denn meist geht es nicht um ei-
ne gegenseitige, sondern nur um eine einseitige Anerkennung der Regelung eines anderen Lan-
des durch einen Mitgliedstaat. Dennoch soll der sich eingebiirgerte Ausdruck beibehalten wer-
den. Mit ihm ist die Respektierung abweichender Regelungen anderer Mitgliedstaaten gemeint.
Dies gilt jedoch nicht, wenn die Anerkennung zu verzerrenden (Handels-)Hemmnissen oder Be-
eintrdchtigungen des Binnenmarktes fiihrt. Allerdings haben sich die Regelungen der Gliicks-
spiele — im Hinblick auf die Rechtfertigungsgriinde — inzwischen so weit angeglichen, dass einer
gegenseitigen Anerkennung wohl nichts mehr entgegenstiinde. Nur die steuerlichen Regelungen
sind noch so verschieden, dass sie zu Verzerrungen im Sinne von Begiinstigungen einiger Lén-
der mit niedrigen Steuersétzen bzw. korrespondierend zu Benachteiligungen anderer Lander fiih-
ren wiirde, was ausgeglichen werden miisste, sofern man nicht generell einen ,,Steuerwettbe-
werb® zwischen den EU-Lédndern bejahen sollte.

Auf den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung berufen sich im Gliicksspielbereich vor al-
lem nicht zugelassene oder gar strafrechtlich verfolgte Anbieter, die jedoch eine ordnungsgema-
e Lizenz eines anderen Mitgliedstaats besitzen. Obwohl sich der Gerichtshof ansonsten fiir den
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung stark macht, hat er ihn im Gliicksspielsektor bislang
abgelehnt, wie einige der nachfolgenden Urteile zeigen. Er begriindet dies damit, dass ansonsten
die den Mitgliedstaaten verbleibende Moglichkeit, ihren Gliicksspielbereich autonom regeln zu
konnen, quasi unterlaufen und ausgehohlt werden konne. Eine Begrenzung des Spielangebots
aus Griinden der Spielsuchtbekdmpfung wire dann wirkungslos, wenn gleichzeitig ausldndische
Anbieter ungehindert Zugang zum Markt hétten. Auch hitten dann fremde Anbieter mit einem

36 Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur, Vertrag iiber die Europiische Union und Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen

Union, Kommentar, Art. 208 AEUV, Anm. 6.

7 Khan, a. a. O. (s. vorige Fn.), Art. 221 AEUV, Anm. 6 und Art. 214 AEUV, Anm. 11.

38 Ennuschat, Gliicksspielrechtliche Kohdrenz und Werbung, ZfWG 2011, 153 ff.

39 Urteil v. 05.06.2007 in der Rs. C-170/04, ECLI:EU:C:2007:313, (Klas Rosengren u. a., Slg 2007, 1-4074).

30 Urteil v. 01.03.2011 in der Rs. C-236/09, ECLI:EU:C:2011:100. Dieses Urteil ist in Deutschland heftigst kritisiert worden,
weil es u. a. zur Folge hat, dass Méanner und Frauen auch im Hinblick auf die Hohe der Einzahlung von Versicherungsbei-
tragen gleichbehandelt werden miissen.



grofleren Heimatmarkt, wie GA Gulmann schon in der Rs. Schindler (G1/1) erwdhnte, erhebliche
Wettbewerbsvorteile, da sie dem Spieler hohere Gewinne anbieten kdnnten.

Selbst wenn man dies fiir die aktive Dienstleistungsfreiheit, also das direkte Tatigwerden eines
ausldndischen Anbieters im Inland, noch akzeptieren kann, muss m. E. fiir die passive Dienstleis-
tungsfreiheit anderes gelten. Man wird aufgrund der gleichzeitigen Ausgangsfreiheit der Dienst-
leistungsfreiheit einem Inlénder nicht untersagen konnen, Dienste eines auslédndischen und dort
legal tétigen (privaten) Gliicksspielanbieters in Anspruch zu nehmen. Dies ist wohl unproblema-
tisch, wenn sich der Spieler in den anderen Staat begibt; es wird aber problematisch, wenn er
sich von seinem Heimatstaat aus etwa liber das Internet an den auslidndischen Anbieter wendet.
Vielfach wird dann das Loschen oder gar das Sperren solcher Nummern gefordert. Doch im Ge-
gensatz etwa zu kinderpornographischen Angeboten, die wohl in allen Staaten verboten sind,
handelt es sich bei den fraglichen ausldndischen Spielangeboten — wie schon erwéhnt — um dor-
tige legale Tatigkeiten, was auch in anderen Landern respektiert werden muss. Mindestens inso-
weit ist dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung Rechnung zu tragen.

Der Gerichtshof bewertet den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung nicht aus sich heraus,
sondern macht ihn abhéngig von einer (vorher erfolgten) Harmonisierung des betreffenden
Rechtsbereichs. Dieser Ansicht kann schwerlich gefolgt werden. Natiirlich ist eine gegenseitige
Anerkennung bei einer allzu groBen Abweichung der mitgliedstaatlichen Regelungen ausge-
schlossen, weil dies zu Verzerrungen fithren wiirde. Eine vorherige Harmonisierung ist m. E. je-
doch keine Voraussetzung, wie sich auch aus der Rs. Cassis bzw. Rewe (s. Fn. 329) ergibt.
Durch eine Harmonisierung werden ja vorher bestehende Unterschiede sowieso beseitigt oder
zumindest so weit angeglichen, dass sie nicht (mehr) ,,ins Gewicht fallen.* Vielmehr ist GA Bot
zuzustimmen, der gemeint hat, eine gegenseitige Anerkennung sei gerade dann geboten, wenn
noch keine Harmonisierung vorliege (s. oben Nr. 137 seiner Schlussantrige zur Rs. Dickinger
und Omer (G1/15)).

Im Bereich der Gliicksspiele ist der Gerichtshof lediglich bereit, ggf. gewisse gleichwertige ver-
waltungsrechtliche oder berufliche Voraussetzungen bzw. Erfordernisse u. dgl. anzuerkennen,
die demzufolge nicht nochmals, also nicht doppelt, nachgewiesen werden miissen (s. dazu u. a.
die Rs. Gambelli (G1/5) und Placanica (G1/6) sowie Urteil Sager).>'

Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung geht ebenfalls auf das schon genannte ,,Cassis-
Urteil*“ des EuGH zuriick, in dem ja u. a. ausgefiihrt wurde, dass unter bestimmten Umstédnden
Handelshemmnisse, also von Land zu Land verschiedene Regelungen, hinzunehmen seien.”™

31 Urteil v. 25.07.1991 in der Rs. C-76/90, ECLI:EU:C:1991:331, (Siger, Slg. 1991, 1-4221). Da auf dieses — sachverhaltsmi-
Big allerdings nicht gliicksspielrelevante — (Standard-)Urteil auch in mehreren nachfolgenden Gliicksspielrechtssachen Be-
zug genommen wurde, sollen die relevanten Passagen dieses Judikats schon vorab zitiert werden. Im ersten Leitsatz des Ur-
teils Séger heildt es: ,, Art. 59 EWG-Vertrag verlangt nicht nur die Beseitigung sdmtlicher Diskriminierungen des Dienstleis-
tungserbringers aufgrund seiner Staatsangehdérigkeit, sondern auch die Aufhebung aller Beschrdnkungen — selbst wenn sie
unterschiedslos fiir einheimische Dienstleistende wie fiir Dienstleistende anderer Mitgliedstaaten gelten —, wenn sie geeig-
net sind, die Tdtigkeit des Dienstleistenden, der in einem anderen Mitgliedstaat ansdssig ist und dort rechtmdfig dhnliche
Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden oder zu behindern. Ein Mitgliedstaat darf insbesondere die Erbringung von
Dienstleistungen in seinem Hoheitsgebiet nicht von der Einhaltung aller Voraussetzungen abhdngig machen, die fiir eine
Niederlassung gelten, und damit den Bestimmungen des EWG-Vertrags, deren Ziel es gerade ist, die Dienstleistungsfreiheit
zu gewdhrleisten, jede praktische Wirksamkeit zu nehmen. [...].“ Im zweiten Leitsatz, der im Hinblick auf den — vom Ge-
richtshof in Gliicksspielrechtssachen nur beschrénkt angewandten — Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung von Bedeu-
tung ist, wird gesagt: ,,/n Anbetracht der Besonderheiten bestimmter Dienstleistungsbereiche sind solche an den Leistungs-
erbringer gestellten besonderen Anforderungen nicht als mit dem Vertrag unvereinbar anzusehen, die sich aus der Anwen-
dung von Regelungen fiir diese Art von Tdtigkeiten ergeben. Jedoch darf der freie Dienstleistungsverkehr als fundamenta-
ler Grundsatz des Vertrages nur durch Regelungen beschrinkt werden, die durch zwingende Griinde des Allgemeininteres-
ses gerechtfertigt sind und die fiir alle im Hoheitsgebiet des Bestimmungsstaats titigen Personen oder Unternehmen gelten,
und zwar nur insoweit, als dem Allgemeininteresse nicht bereits durch die Rechtsvorschriften Rechnung getragen ist, denen
der Leistungserbringer in dem Staat unterliegt, in dem er ansdssig ist. [...].*

In Folge des im Urteil Cassis (Rewe) festgehaltenen Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung war es iiberhaupt erst
moglich geworden, den Binnenmarkt ohne zahlreiche vorherige Harmonisierungen zu schaffen. Wéren dafiir Harmonisie-
rungsregelungen erforderlich gewesen, hitte der Binnenmarkt nicht mit lediglich rund 400 Rechtsakten geschaffen werden
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Um den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung in gliicksspielrelevanten Fillen ging es vor
allem in den Rsn. Schindler (G1/1), Gambelli (G1/5), Placanica (G1/6), Sporting Exchange und
Ladbrokes (G1/9 a und b) sowie Markus Stof3 u. a. (G1/12), wobei der EuGH diesen Grundsatz
im Hinblick auf Gliicksspiele allerdings nicht gelten lieB. Auch Dawes und Struckmann kritisie-
ren die Nichtanerkennung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung durch den EuGH.**?
Wie sich aus mehreren der besprochenen Urteile ergibt, begriindet der EuGH die Ablehnung
damit, dass dessen Geltung die ausschlieBliche Kompetenz der Mitgliedstaaten zur Regelung ih-
res nationalen Gliicksspielsektors unterlaufen, umgehen oder konterkarieren wiirde.”>*

Zur Begriindung der Ablehnung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung (vor allem bei
Spielen via Internet) meinte der EuGH wiederholt: ,, [Es] ist festzustellen, dass der Sektor der
tiber das Internet angebotenen Gliicksspiele in der Gemeinschaft nicht harmonisiert ist. Ein Mit-
gliedstaat darf deshalb die Auffassung vertreten, dass der Umstand allein, dass ein Wirtschaffts-
teilnehmer [...] zu diesem Sektor gehorende Dienstleistungen in einem anderen Mitgliedstaat, in
dem er niedergelassen ist und in dem er grundsdtzlich bereits rechtlichen Anforderungen und
Kontrollen durch die zustindigen Behorden dieses anderen Mitgliedstaats unterliegt, rechtmdfsig
tiber das Internet anbietet, nicht als hinreichende Garantie fiir den Schutz der nationalen Ver-
braucher vor den Gefahren des Betrugs und anderer Straftaten angesehen werden kann, wenn
man die Schwierigkeiten beriicksichtigt, denen sich die Behorden des Sitzmitgliedstaats in einem
solchen Fall bei der Beurteilung der Qualititen und der Redlichkeit der Anbieter bei der Aus-
libung ihres Gewerbes gegeniiber sehen konnen.«>>

4 Der Effektivitits- und der Aquivalenzgrundsatz

Wiederholt hat der EuGH festgehalten, dass die Ausiibung der dem Einzelnen von der Gemein-
schaftsrechtsordnung verliechenen Rechte von den Mitgliedstaaten nicht praktisch unmdglich
gemacht oder liberméBig erschwert werden darf. Dieser Grundsatz wird Effektivitéts- oder Effi-
zienzgrundsatz genannt. Er wird erginzt durch den ebenfalls vom EuGH entwickelten Aquiva-
lenzgrundsatz, gemédfl dem innerstaatliche (insbesondere gerichtliche) Verfahrensmodalititen
vorzusehen sind, die den Schutz der den Einzelnen aus der unmittelbaren Wirkung des Unions-
rechts erwachsenen Rechte gewéhrleisten, wobei die Modalitdten nicht weniger gilinstig ausge-
staltet sein diirfen als fiir vergleichbare Sachverhalte innerstaatlicher Art.

Beide Grundsitze konnen auch in gliicksspielrelevanten Féllen eine Rolle spielen. Siehe z. B. in
der Rs. Placanica (G1/6) dortige Rn. 63 und — i. Z. m. Rechtsschutz — die Rs. Unibet (G6/1) Ur-
teilstenor und Rnn. 46 ff sowie 82. Um beide Grundsitze ging es vor allem auch in den verb.
Rsn. Costa und Cifone (G1/17) (s. dortige Rnn. 51 ff.). Der Grundsatz der Aquivalenz hat inso-
fern auch schon in der Rs. Schindler (G1/1) eine Rolle gespielt, als von GA Gulmann in den Nrn.
93 ff seiner Schlussantrige festgehalten wurde, dass ,,der Bestimmungsstaat von ausldndischen
Dienstleistungserbringern die Einhaltung seiner eigenen Vorschriften nicht verlangen kann,
wenn die diesen Vorschriften zugrunde liegenden Erwdgungen in den eigenen Rechtsvorschrif-
ten des Dienstleistungserbringers bereits beriicksichtigt worden sind (Aquivalenzprinzip). Der
EuGH hat diese Ansicht in der Rs. Gambelli (G1/5) sinngemél bestétigt.

5 Grundsitze zur Ermessensausiibung

Ist die Ausiibung einer (Gliicksspiel-)Tatigkeit von einer vorherigen Genehmigung einer Be-
hérde abhingig, hat der Gerichtshof zum Ermessen wiederholt ausgefiihrt,**® dass die staatlichen

konnen, sondern es wiren einige tausend ndtig gewesen. Vorherige Harmonisierungen sind also nach dem EuGH nur nétig,
wenn es ohne sie zu groflen Verzerrungen kdme.

Dawes and Struckmann, a. a. O., Rien ne va plus? Mutual recognition and the free movement of services in the gambling
sector ..., European Law Review, Vol. 35, 2010.

S. zum Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung bzw. fallrelevant zur Nichtanerkennung o. Teil D, IV, 3.

355 7.B. Urteil Liga Portuguesa (G1/8), a. a. O., Rn. 69.

3% 7. B. Urteil Carmen Media (G1/13), a. a. O., Rn. 86.
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Stellen tiber ein ausreichendes Ermessen verfligen, um festzulegen, welche Erfordernisse zur
Regelung der Gliicksspiele erforderlich sind.*>” Auch kénne keine Ermessensausiibung der nati-
onalen Behorden gerechtfertigt werden, die geeignet sei, den Bestimmungen des Unionsrechts
ihre praktische Wirksamkeit zu nehmen. Wortlich heit es dazu:*>®

., Daher muss ein System der vorherigen behérdlichen Erlaubnis [...] auf objektiven, nicht-
diskriminierenden und im Voraus bekannten Kriterien beruhen, die der Ermessensaus-
tibung durch die nationalen Behorden Grenzen setzen, damit diese nicht willkiirlich er-
folgt. Zudem muss jedem, der von einer auf einem solchen Eingriff beruhenden einschrdn-
kenden Mafinahme betroffen ist, ein effektiver gerichtlicher Rechtsbehelf offenstehen

[o].

Mitunter wird noch hinzugefiigt, dass das Genehmigungssystem auf eine leicht zugéngliche Ver-
fahrensregelung gestiitzt sein miisse, die den Betroffenen die Gewdhr biete, dass ihr Antrag un-
verziiglich, objektiv und unparteiisch bearbeitet werde. S. dazu u. a. die Rsn. Schindler (G1/1),
Placanica (G1/6) und Engelmann (G1/14), in denen von einem ,,ausreichenden Ermessen* der
Mitgliedstaaten die Rede ist, wahrend ihnen in der Rs. Familiapress (G5/1) sogar ein ,,weites
Ermessen® zugesprochen wird, was auch GA Tesauro in Nr. 16 seiner Schlussantrige zu dieser
Sache vorgeschlagen hatte. Insgesamt sprechen mehrere GAe von einem weiten Ermessen sowie
der EuGH in seinen letzten Urteilen.

6 Der Grundsatz der Gleichbehandlung und der Transparenz

Gewissermallen in Ergdnzung zu den bei einer Ermessensausiibung zu beachtenden Kriterien
fordert der Gerichtshof z. B. bei der Vergabe eines AusschlieBlichkeitsrechts (etwa fiir Gliicks-
spiele) oder von Konzessionen die Sicherstellung eines angemessenen Grades von Offentlichkeit
und zwar auch dann, wenn eine Vergaberichtlinie nicht einschldgig und deshalb auch keine eu-
ropaweite Ausschreibung notig ist. Der EuGH spricht insoweit von einem allgemeinen Transpa-
renzgrundsatz, den er aus dem Diskriminierungsverbot (aus Griinden der Staatsangehdrigkeit)
und dem Gleichbehandlungsgebot ableitet. Offensichtlich geht der Gerichtshof davon aus, dass
ein ,,Einheimischer* eher von einem (6ffentlichen oder quasi-6ffentlichen) Vorhaben erfahrt als
ein Angehoriger eines anderen Mitgliedstaats und eine ohne jede Transparenz erfolgte Konzessi-
onsvergabe somit zu einer Ungleichbehandlung von in anderen Mitgliedstaaten niedergelassenen
Wirtschaftsteilnehmern fiihren kénne.>® Lediglich in einigen italienischen Fillen®®® war die Ver-
gabe RL einschlédgig. Dies wohl deshalb, weil es Italien bei den Gliicksspielregelungen nicht um
die Bekdmpfung der Spielsucht ging, sondern (neben der Bekdmpfung der Begleitkriminalitét)
um die Einnahmenerzielung, sodass eine ,,normale* wirtschaftliche Tatigkeit vorlag, die deshalb
dem Wettbewerb zu 6ffnen war.”®!

Zum Grundsatz der Gleichbehandlung und zu dem sich daraus ergebenden Transparenzgebot
fiihrte der Gerichtshof*® aus, dass beim gegenwirtigen Stand des Unionsrechts Dienstleistungs-
konzessionsvertriage [zwar] von keiner der Richtlinien erfasst wiirden, mit denen der Unionsge-
setzgeber den Bereich des offentlichen Auftragswesens geregelt habe. Die 6ffentlichen Stellen,
die als solche Vertriage schlossen, hitten aber [dennoch] die Grundregeln des EG-Vertrags, ins-
besondere Art. 49 EG [nunmehr Art. 56 AEUV], im Allgemeinen sowie den Gleichbehand-
lungsgrundsatz, das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit und das
daraus folgende Transparenzgebot im Besonderen zu beachten.’® Dieses Transparenzgebot gel-

37 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 61.

3% Urteil Carmen Media (G1/13), a. a. O., Rn. 87.

3% S, dazu auch die Anmerkungen zur Vergabe-RL in Teil D, III, 1.4 sowie die Rs. UNIRE (G3/4), a. a. O., Rnn. 23 und 24.

3603z B. die Vertragsverletzungsklage C-272/91 (Kommission vs. Italien (G3/1).

%1 S, zu diesem Aspekt auch unten, Schlussantriige des GA Bot in der Rs. Ladbrokes (G1/9b), Nr. 62.

362 7. B. Urteil Sporting Exchange (G1/9 a), a. a. O., Rnn. 3841 und in weiteren Urteilen.

363 In diesem Zusammenhang zitierte der Gerichtshof die Urteile v. 07.12.2000 in der Rs. C-324/98 (Telaustria und Telefonad-
ress, ECLI:EU:C:2000:669, Slg. 2000, I-10745) Rnn. 60-62; v. 10.09.2009 in der Rs. C-206/08 (Eurawasser,



te, wenn die betreffende Dienstleistungskonzession fiir ein Unternehmen von Interesse sein kon-
ne, das in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem diese Konzession erteilt werde, ansdssig
sei.’® Ohne zwangsldufig eine Ausschreibung vorzuschreiben, verpflichte das Transparenzgebot
die konzessionserteilende Stelle, zugunsten der potentiellen Konzessionsnehmer einen angemes-
senen Grad an Offentlichkeit sicherzustellen, der eine Offnung der Dienstleistungskonzessionen
fiir den Wettbewerb und die Nachpriifung ermdogliche, ob die Vergabeverfahren unparteiisch
durchgefiihrt worden seien.*®

Im gleichen Sinne argumentierte der EuGH in der Rs. Engelmann (G1/14) Rn. 49, den Rnn.
54 ft. und 73 der Rsn. Costa und Cifone (G1/17) und in den Rnn. 24 und 25 der Rs. UNIRE
(G3/4). Hingewiesen werden konnte noch auf die Nr. 38 der Schlussantriage der GAin Stix-Hackl
in der Rs. C-200/04, UNIRE, in der sie im Hinblick auf das Transparenzgebot auf die Unter-
scheidung der Begriffe ,,advertising und ,,publicity* hinwies, ob also der Auftraggeber potenti-
elle Bieter suchen miisse, oder ob es geniige, zu verdffentlichen, dass er eine Konzession zu ver-
geben habe. Dabei lieS die GAin die Frage allerdings offen. Auch der Gerichtshof hitte m. E.
zum Transparenzgebot klarere Kriterien aufzeigen sollen.

7 Zur Wirksamkeit des europiischen Rechts
7.1 Der Grundsatz der Vorrangswirkung des europiischen Rechts

Das Unionsrecht hat gegeniiber dem mitgliedstaatlichen Recht (nur) Anwendungsvorrang, also
keinen Geltungsvorrang.*®® Diese vom EuGH festgelegte Vorrangswirkung hitte als Art. 9 im
(zwischenzeitlich abgelehnten) Verfassungsvertrag normiert werden sollen. Diese Bestimmung
wurde anschlieBend jedoch (aus politischen Griinden) nicht in den Lissabon-Vertrag iibernom-
men; stattdessen wurde lediglich die Erkldrung Nr. 17 zum Vorrang des europdischen Rechts
dem Lissabon-Vertrag hinzugefiigt, die wie folgt lautet:

, 17. Erkldrung zum Vorrang: Die Konferenz [zur Ausarbeitung des Lissabon-Vertrags]
weist darauf hin, dass die Vertrdge und das von der Union auf der Grundlage der Vertrige
gesetzte Recht im Einklang mit der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
pdischen Union unter den in dieser Rechtsprechung festgelegten Bedingungen Vorrang vor
dem Recht der Mitgliedstaaten haben. Dariiber hinaus hat die Konferenz beschlossen, dass
das Gutachten des Juristischen Dienstes des Rates zum Vorrang i. d. F. des Dokuments
11197/07 (JUR260) dieser Schlussakte beigefiigt wird. *

., Gutachten des Juristischen Dienstes des Rates v. 22.06.2007

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist der Vorrang des EG-Rechts einer der
Grundpfeiler des Gemeinschaftsrechts. Dem Gerichtshof zufolge ergibt sich dieser Grund-
satz aus der Besonderheit der Europdischen Gemeinschaft. Zum Zeitpunkt des ersten Ur-
teils im Rahmen dieser stiandigen Rechtsprechung (Rechtssache 6/64, Costa gegen ENEL,
15.07.1964) [s. Fn. 366] war dieser Vorrang im Vertrag nicht erwdhnt. Dies ist auch heute
noch der Fall. Die Tatsache, dass der Grundsatz dieses Vorrangs nicht in den kiinftigen

ECLI:EU:C:2009:540, Slg. 2009, 1-8377) Rn. 44, und v. 13.04.2010 in der Rs. C-91/08 (Wall, ECLI:EU:C:2010:182, Slg.
2010, 1-2815) Rn. 33. In dem vom EuGH oft zit. Fall Telaustria ging es darum, ob bei der Ubertragung des Vertriebs eines
Telefonbuches durch eine im Staatsbesitz befindliche AG an ein Privatunternehmen eine Ausschreibung nétig war.

Urteil Sporting Exchange (G1/9a), Rnn. 38-40. Der Gerichtshof verwies insoweit auf das Urteil v. 21.07.2005 in der Rs. C-
231/03, ECLI:EU:C:2005:487, (Coname, Slg. 2005, I-7287) Randr. 17.

365 Urteil Sporting Exchange (G1/9a), Rn. 41. Der EuGH zitierte dabei das Urteil v. 13.11.2008 in der Rs. C-324/07, E-
CLI:EU:C:2008:621, (Coditel Brabant, Slg. 2008, 1-8457) Rn. 25.

Der Geltungsvorrang wiirde jedes dem europdischen Recht entgegenstehende mitgliedstaatliche Recht ungiiltig machen.
GemiB dem Anwendungsvorrang muss dagegen die nationale Behorde bzw. der nationale Richter im Fall einer Kollision
das mitgliedstaatliche Recht unangewandt lassen und stattdessen das europdische Recht anwenden — s. dazu die Standard-
Urteile v. 15.07.1964 in der Rs. 69/64 Costa vs. E.IN.E.L., ECLI:EU:C:1994: 66, Slg. 1964, 1251 (1270)) und v. 09.03.1978
in der Rs. 10/77 (Simmenthal, ECLI:EU:C:1978:49, Slg. 1978, 629) Rnn. 17/18. Der Anwendungsvorrang gilt selbst ge-
geniiber nationalem Verfassungsrecht (s. dazu das weitere Standardurteil v. 17.12.1970 in der Rs. 11/70, E-
CLI:EEU:C:1970:114, (Internationale Handelsgesellschaft, Slg. 1970, 1125) Rn. 3.
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Vertrag aufgenommen wird, dndert nichts an seiner Existenz und an der bestehenden
Rechtsprechung des Gerichtshofs. *

Die Vorrangswirkung spielte im Hinblick auf Gliicksspiele — 1. Z. m. der zeitlichen Geltung des
Urteils — vor allem in der Rs. Winner Wetten (G1/11) eine Rolle, worauf unten bei der Bespre-
chung dieses Urteils zuriickzukommen sein wird (s. dortige Rnn. 53 ff.).

7.2 Die Bindungswirkung der EuGH-Urteile in Vorabentscheidungsverfahren

Da die meisten Urteile in Vorabentscheidungsverfahren ergingen, sei auch kurz auf die Gel-
tungswirkung solcher Judikate hingewiesen. Geht es (nur) um die Auslegung einer Europa-
rechtsnorm, bindet die Entscheidung streng genommen nur die Parteien des Ausgangsverfahrens
und die mit der Sache befassten Gerichte (Inter-partes-Wirkung).**” Wenn jedoch iiber die Giil-
tigkeit einer EU-Norm befunden wird, hat die Ungiiltigkeitserkldrung eine Wirkung gegeniiber
allen (Wirkung erga omnes). Im Hinblick auf die Giiltigkeit duBert sich der EuGH vorsichtig; er
sagt nicht, die Norm sei giiltig, sondern er hélt nur fest, dass die Priifung nichts ergeben habe,
was der Giiltigkeit entgegenstehe.’®®

8 Der Grundsatz der Rechtssicherheit

Auch dieser Grundsatz, der von seiner inhaltlichen Bedeutung her eigentlich besser Grundsatz
des Vertrauensschutzes heillen sollte, ist vom EuGH entwickelt worden, der sich dabei auf Art.
264 UAbs. 2 AEUV (Ex-Art. 231 UAbs. 2 EG) stiitzt.’® Der Grundsatz der Rechtssicherheit
dient also sowohl der Achtung der Rechte Dritter’”® wie auch der Gewahrung einer Frist fiir die
zustiandigen EU-Organe zur Anpassung der Rechtslage®”'. Er kann also zugleich als eine Ergén-
zung zum nachfolgend genannten Grundsatz der zeitlichen Wirkung eines Urteils gesehen wer-
den.

Beim Grundsatz der Rechtssicherheit geht es also letztlich darum, Verstofe gegen vom EuGH
fiir nicht europarechtskonform erklirte Rechtsakte innerhalb einer gewissen Ubergangszeit zu
tolerieren, also gewissermaBen den europarechtwidrigen Rechtsakt fiir eine (kurze) Uber-
gangszeit weitergelten zu lassen, um Betroffenen — die im Vertrauen auf die Giiltigkeit der Nor-
men MaBnahmen getroffen haben, deren sofortige Authebung oder Anderung sie nicht unerheb-
lich belasten wiirde — Zeit zur Anpassung zu lassen.

Gliicksspielbezogen hat der Grundsatz der Rechtssicherheit vor allem in den Rsn. Winner Wet-
ten (G1/11) und Carmen Media (G1/13) eine Rolle gespielt (s. dort).

9 Zur zeitlichen Wirkung eines Urteils

Was die zeitl. Wirkung der Urteile in Vorabentscheidungsfillen anbelangt, so legt der EuGH
1. d. R. eine Ex tunc-Wirkung vom Beginn der Rechtswidrigkeit des Rechtsaktes an fest. Nur in
seltenen Fillen akzeptiert er eine Ex nunc-Wirkung erst ab dem Tag der Urteilsverkiindung.

Wegen den mit einer Ex tunc-Wirkung oftmals verbundenen erheblichen finanziellen Auswir-
kungen auf die Mitgliedstaaten wird von diesen mitunter beantragt, die Wirkung des Urteils ab
dem Zeitpunkt der Urteilsverkiindung (ex nunc) zu beschrinken. Der Gerichtshof entspricht le-

367 Wenn ein anderer spiter jedoch die gleiche oder eine vergleichbare Frage stellt, bekommt er nicht durch Urteil, sondern

durch Beschluss i. d. R. aber die gleiche Antwort, s. auch Art. 99 VerfO EuGH.

Der EuGH 4duBert sich insofern deshalb so vorsichtig, weil er nicht weif3, ob ihm das vorlegende Gericht alle Fakten voll-

standig mitgeteilt hat.

39 Art. 264 AEUV bezieht sich auf die Nichtigkeitsklage des Art. 263 AEUV (vormals Art. 230 EG) gegen Rechtsakte der
Gemeinschaft. In Art. 264 AEUV wird dazu gesagt — s. vor allem Satz 2: ,,Ist die Klage begriindet, so erkldrt der Gerichts-
hof der Europdischen Union die angefochtene Handlung fiir nichtig. Erkidrt der Gerichtshof eine Handlung fiir nichtig, so
bezeichnet er, falls er dies fiir notwendig hdlt, diejenigen ihrer Wirkungen, die als fortgeltend zu betrachten sind.“

8. Schwarze, EU-Kommentar, Anm. 8 zu Art. 231 EG.

30 S, Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Kommentar nach dem Vertrag von Lissabon, Anmerkung 7 zu Art. 264 AEUV.
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diglich in Ausnahmefillen diesem Petitum, da es i. d. R. um Rechte der Biirger geht, die nicht
verkiirzt werden diirfen.

Ein Standard-Urteil flir eine Ex-nunc-Wirkung ist das Urteil ,,Evangelischer Krankenhausverein
Wien® (i. F.: EKW).*”

Als eine generelle Folgerung kann aus dem EKW-Urteil geschlossen werden, dass die zeitliche
Wirkung vom EuGH nur begrenzt wird, wenn

- ansonsten schwere wirtschaftliche Folgen eintreten,

- eine grofle Zahl von Rechtsverhiltnissen betroffen ist, die zudem

- in gutem Glauben abgeschlossen worden waren,

- objektive und erhebliche Unsicherheiten in Bezug auf die Tragweite der gemeinschafts-
rechtlichen Vorschriften vorliegen und

- ggf. das Verhalten der Kommission oder anderer Mitgliedstaaten zu diesen Unsicherheiten
beigetragen haben.

Einem Eintritt der Bindungswirkung eines Urteils zu einem erst kiinftigen Zeitpunkt (In-futuro-
Wirkung) steht der Gerichtshof dagegen skeptisch bzw. sogar ablehnend gegeniiber. Ndheres zur
zeitlichen Wirkung bzw. zur evtl. befristeten Weitergeltung rechtswidriger Rechtsakte s. u. a. die
Rsn. Winner Wetten (G1/11), Rnn. 63 ff., Carmen Media (G1/13), Rnn. 91 ff. bzw. 106 ff., so-
wie Linneweber und Akritidis (G2/8), Ran. 39 ff. und 41-45.

Gegen die zeitweise Weitergeltung an sich rechtswidriger Regelungen, wie sie z. B. das BVerfG
in seinem Sportwetten-Urteil ermdglicht hat (s. u. Teil E, IV, 1.1), konnen m. E. auch generell
erhebliche Bedenken bestehen. Wéhrend auf der nationalen Ebene von einer solchen befristeten
Weitergeltung alle Betroffenen gleichermaf3en ,,profitieren” wiirden, wéren es auf der europii-
schen Ebene nur diejenigen aus den Léndern, die eine entsprechende Vorabentscheidung erwirkt
hétten. Konkret hieBe das, dass diejenigen gewissermallen benachteiligt wiirden, die in anderen
Mitgliedstaaten nicht den Rechtsweg beschritten hétten, und dies auch nicht konnten bzw. muss-
ten, da sie das europédische Recht beachtet hatten.

10 Die mitgliedstaatliche Haftung

Ein weiterer, vom EuGH aufgestellter Grundsatz ist der, dass ein Mitgliedstaat einem Staats-
biirger gegentiber haftbar und schadenersatzpflichtig werden kann, wenn er dessen, aus dem Eu-
roparecht abgeleiteten Rechte verletzt. In Bezug auf Gliicksspiele ist es in Folge der Urteile v.
08.09.2010 in den Rsn. Markus StoB3 u. a. sowie Carmen Media (G1/12 und 13) bereits zu ent-
sprechenden nationalen Prozessen gekommen.

Zur mitgliedstaatlichen Haftung®” fiihrte der EuGH erstmals im Urteil Francovich®* aus, dass

ein Mitgliedstaat seinen Biirgern gegeniiber schadensersatzpflichtig werden konne, wenn er de-
ren, sich aus europdischen Rechtsakten ergebenden Rechte verletze. Im Urteil Brasserie du

372 Urteil v. 09.03.2000 in der Rs. C-437/97, ECLI:EU:C:2000:110, (EKW/Abgabenberufungskommission Wien, Slg. 2000, I-
1157). Es ging in diesem Fall u. a. um eine kommunale (Getrdnke-)Steuer, die von der Abgabenbehorde Wien vom EKW
auf Verkédufe von alkoholischen Getrinken (und von Speiseeis) in dessen Krankenhauskantine erhoben wurde, und die im
Widerspruch zur Mehrwertsteuerrichtlinie stand, sodass die Betrdge an sich hétten zuriickerstattet werden miissen. Der Ge-
richtshof entsprach aber dem Antrag der dsterreichischen Regierung auf die zeitliche Begrenzung der Wirkungen des Ur-
teils. Osterreich hatte damals geltend gemacht, dass andernfalls bei den Gemeinden unzihlige Riickzahlungsantriige einge-
hen wiirden, die diese gar nicht bearbeiten konnten. Eine Riickzahlung wiirde zudem durch die grole Anzahl der getétigten
Umsitze erschwert, die in die Millionen gingen. Auflerdem hétten die der Getrénkesteuer unterliegenden Lieferanten die
Steuer im Rahmen ihrer Téatigkeit bereits auf die Verbraucher abgewilzt. Da diese nach dem Genuss eines Getrénks oder
dem Verzehr von Speiseeis im Allgemeinen (wegen der geringen Betrige) keinen Zahlungsbeleg aufbewahrt hétten, sei es
unmdglich, ihnen die Steuer zuriickzuzahlen (so in Rn. 56 des EKW-Urteils).

373 Ruttig, Staatshaftung im Widerruf gliicksspielrechtlicher Genehmigungen?, ZfWG 2015, S. 347; s. dazu auch Alber, Mit-
gliedstaatliche Haftung bei Verletzung des Gemeinschaftsrechts, in: Colneric (Hrsg.), Une Comunauté de Droit, Festschrift
fiir Gil Carlos Rodriguez-Iglesias, S. 295 ff.

77 Urteil v. 19.11.1991 in den verb. Rsn. C-6/90, ECLI:EU:C:1991:428, und C-9/90, Slg. 1991, 5357 Rn. 33.
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pécheur und Factortame®” prizisierte der Gerichtshof diese Aussage dahingehend, dass er diese
Haftung von drei Voraussetzungen abhédngig machte:

- Erstens miisse die (europdische) Rechtsnorm, gegen die der Staat verstofle, dem Einzelnen
Rechte verleihen, was bei der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit der Fall sei,

- zweitens miisse der Rechtsversto3 hinreichend qualifiziert sein — ein weniger schwerer Ver-
stoB3 reicht also nicht aus — und

- drittens miisse zwischen dem Verstofl und dem entstandenen Schaden ein Kausalzusammen-
hang bestehen.

Im Urteil K6bler’”® wurde die Staatshaftung — iiber administratives Unrecht hinausgehend — auch
auf judikatives Unrecht ausgeweitet, was dem deutschen Recht fremd ist (s. das Spruchrichter-
privileg des § 839 Abs. 2 BGB).*”" Im 1. Leitsatz des Urteils Kobler wird gesagt, dass der
Grundsatz auch dann gilt, wenn es [im Hinblick auf eine Nichtvorlage] um eine Entscheidung
eines letztinstanzlichen Gerichts geht. Im 2. Leitsatz wird allerdings festgehalten, dass ein hin-
reichend qualifizierter Verstol3 aber nur dann vorliegt, wenn die Rechtsverletzung ,,offenkundig*
ist, was im Fall Kobler merkwiirdigerweise verneint wurde.

Wie eben erwihnt, sind bereits mehrere Staatshaftungsklagen wegen rechtswidriger Ordnungs-
verfiigungen (Gliicksspiele betreffend) geltend gemacht worden.’”® Doch haben die betreffenden
Gerichte bislang entweder auf das Spruchrichterprivileg des § 839 Abs. 2 BGB abgehoben oder
insofern ,,die Notbremse gezogen®, als sie einen hinreichend qualifizierten Verstof3 verneinten,
da die Rechtslage vor den Urteilen Markus Stof3 u. a. und Carmen Media (G1/12 und 13) nicht
klar genug gewesen sei. Dem kann man m. E. jedoch nur schwerlich zustimmen, da sich die aus
den genannten Urteilen ergebenden Schliisse schon aus der fritheren EuGH-Rechtsprechung zur
Verfolgung einer kohidrenten und systematischen Gliicksspielpolitik hitten ziehen lassen. Die
Urteile Markus StoB u. a. sowie Carmen Media betrafen lediglich erstmals ,,deutsche Gliicks-
spielfdlle, wenn man von der Rs. Schindler (G1/1) absieht, die sich jedoch {iberwiegend auf das
britische Recht bezog. Auf die nétige Kohédrenz wurde schlielich schon ab dem Urteil Gambelli
(G1/5) aus dem Jahre 2003 eingegangen.

Stein’” sagt im Zusammenhang seiner Kommentierung des Urteils Markus Sto$ u. a. (G1/12)
zur mitgliedstaatlichen Haftung:*®

. [...] Etwaigen Amtshaftungsanspriichen, die fiir die Zeit zwischen der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom Mdrz 2006 bis zum Inkrafttreten des Gliicksspielstaatsver-
trages am 1. Januar 2008 geltend gemacht werden, konnte man sicher entgegenhalten,
dass es eine ganze Reihe Entscheidungen von Kollegialgerichten gegeben hat, welche die
nach den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts gestaltete Ausprdigung des Monopols
in der Ubergangszeit fiir gemeinschafisrechtskonform gehalten haben. Damit entfiele die
fiir Amtshaftungsanspriiche nach § 839 BGB und Art 34 GG erforderliche Vermutung ei-
nes Amtsverschuldens. *

35 Urteil v. 05.03.1996 in den verb. Rsn. C-46/93, ECLL:EU:C:1996:79, und C-48/93, ECLI:EU:C:1996:79, Slg. 1996, 1-1029
Rn. 51.

376 Urteil v. 30.09.2003 in der Rs. C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, Slg. 2003, I-10239. In dieser (Ssterreichischen) Rs. hatte

ein mitgliedstaatliches, letztinstanzliches Obergericht keine Vorlagefrage gestellt, obwohl es dazu verpflichtet gewesen wia-

re, und wodurch es — zu Lasten von Herrn Kdbler — zu einer nicht europarechtskonformen Entscheidung gekommen war.

§ 839 Abs. 2 BGB lautet: ,,Verletzt ein Beamter bei dem Urteil in einer Rechtssache seine Amtspflicht, so ist er fiir den da-

raus entstehenden Schaden nur dann verantwortlich, wenn die Pflichtverletzung in einer Strafiat besteht. Auf eine pflicht-

widrige Verweigerung oder Verzogerung der Ausiibung des Amts findet diese Vorschrift keine Anwendung.*

378 Siehe z. B. Urteile des LG Hannover v. 04.11.2010 — 14 O 57/10, ZfWG 2011, 75 (IIL. 2.), des LG Essen v. 27.01.2011 — 4
0 457/09, ZtWG 2011, 227 Nr. 3, des LG Kdln v. 08.02.2011 — 5 O 575/09 — in ZftWG 2011, 297 ff. sowie OLG Miinchen
v. 15.07.2011 — 1 U 392/11, ZfWG 2011, 372 ff. S. auch Kammergericht Berlin, Beschl. v. 18.02.2011 — 9 W 40/10 — zur
Prozesskostenhilfe fiir die Geltendmachung eines gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs, ZfWG 2011, 220 ff.
Zur gleichen Frage s. OLG Braunschweig, Beschl. v. 05.05.2011 —3 W 24.11,ZfWG 2011, 267 ff.

379 Stein, ,,Wo laufen sie denn”? ,,Last Call“ des EuGH fiir das Sportwettenmonopol?, ZfWG 2010, S. 353 ff.

380 Unter Bezugnahme auf F.-J. Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. (2008), Rn. 1120.
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TEIL E:
DIE RECHTSPRECHUNG ZU GLUCKSSPIELEN

In diesem Teil soll nun auf die Rechtsprechung zu Gliicksspielen eingegangen werden. Ohne
dass dies in der obigen Zwischeniiberschrift eigens genannt wird, sollen dabei auch Rechtssa-
chen zu anderen Gewinnmoglichkeiten, zu steuerlichen Aspekten und zu sonstigen i. Z. m.
Gliicksspielen stehenden Rechtsfragen einbezogen werden.

I EuGH-Urteile und Schlussantrige

Die Rechtsprechung des EuGH zu Gliicksspielen ist bereits recht umfangreich — wie sich aus der
obigen Auflistung der iiber 50 Rsn. der Gruppen 1-6 ergibt —, und wird durch neu anhingige
Verfahren weiterwachsen. Obwohl sie somit schon fast uniibersichtlich geworden ist, empfiehlt
es sich doch, die Urteile — insoweit eigentlich erstmalig — sowohl in einer ausfiihrlicheren Ge-
samtiibersicht wie auch zusammen mit den Schlussantrdgen der Generalanwilte darzustellen.
Bislang sind in der Literatur die Urteile und Schlussantrdge meist einzeln und getrennt kommen-
tiert worden. Mitunter wurden sie auch sehr verkiirzt dargestellt und gewiirdigt.

In der Arbeit sollen die Schlussantrdge erst nach den Urteilen dargestellt werden. Die umgekehr-
te Reihenfolge entspriache zwar der gerichtlichen Praxis sowie der Veroffentlichungsweise in der
amtl. Slg. und wire von daher systematisch korrekter. Auch wére so deutlicher erkennbar, ob der
Gerichtshof den Argumenten des jeweiligen GAs folgte. Da es auf diesen Punkt in der Arbeit je-
doch nicht ankommt, sollen die Urteile vorrangig dargestellt werden, zumal sie wegen ihrer Bin-
dungswirkung doch bedeutsamer sind als die Schlussantriige. Im Ubrigen kann dadurch, dass der
Antwortvorschlag des GA vom Verf. unmittelbar nach dem jeweiligen Urteilstenor zitiert wird,
doch gleich festgestellt werden, ob der EuGH dem GA ,,gefolgt™ ist oder nicht.

1 Vorbemerkungen
1.1 Zur Reihenfolge der Darstellung

Die Urteile sollen nachfolgend innerhalb der Eingruppierungen in chronologischer Reihenfolge
dargestellt werden. Obwohl vom Zeitpunkt ihres Erlasses her gesehen einige Judikate auf den
ersten Blick nicht mehr aktuell zu sein scheinen, sind sie nach wie vor von Bedeutung, da zum
einen die spitere relevante Rechtsprechung des EuGH immer wieder auf sie verweist, zumal
schon in den ersten Entscheidungen wichtige und grundlegende Aussagen zur Rechtsproblematik
der Gliicksspiele gemacht worden sind. Deshalb sollen auch die ,,dlteren* Urteile ausfiihrlich be-
sprochen werden. Zum anderen empfiehlt sich eine chronologische Auflistung auch deshalb, um
die Entwicklung der einschligigen Rechtsprechung besser darstellen und gegebenenfalls auf An-
derungen der Auffassungen hinweisen zu konnen.

1.2 Zur inhaltlichen Darstellung

In der nachfolgenden Darstellung der Judikate®®' sollen die Rechtssachen wie gesagt zusammen

mit den Schlussantrdgen des fiir den Fall zustindig gewesenen GAs vorgestellt werden. Norma-
lerweise werden die Schlussantrdge meistens drei Monate (oder langer) vor dem Urteil verlesen.
Falls in der Literatur iiberhaupt auf sie eingegangen wird, geschieht dies zwangsldaufig noch ohne
Kenntnis des erst spéter ergehenden Urteils, in dem gegebenenfalls andere Gewichtungen erfol-
gen konnen. Nur bei einer gleichzeitigen Darstellung der Urteile und Schlussantrdge kann dies
deutlich gemacht werden. In der Literatur und Praxis wird meistens sowieso nur das Urteil be-
sprochen, was wiederum dazu fiihrt, dass mitunter interessante Ausfiihrungen der Generalanwil-

1 Einige der nachfolgenden Rechtssachen (Schindler, Familiapress, Lééra, Zenatti, Anomar, Gambelli, Placanica, Lindman,

Omega, Fischer, Rosengren, Gintec, Kommission vs. Italien, Kommunikationsbehdrde Austria/ORF, Winner Wetten, NV
de Nationale Loterij sowie Liga Portuguesa) sind vom Verf. schon auf der Tagung der Europdischen Rechtsakademie am
09.02.2007 in Trier — allerdings wesentlich kiirzer und ohne die Schlussantrage — erortert worden (verdffentlicht in: ERA-
Forum, Band 8, 2007, S. 321 ff. [329 ff.]).
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te iibergangen werden. Die Schlussantrdge sind ja i. d. R. weit ausfiihrlicher als die Urteile. In
der gemeinsamen Darstellung und Kommentierung der Schlussantrdge und der Urteile kann
demzufolge ebenfalls ein Mehrwert gesehen werden.

Die Arbeit hétte sicher erheblich kiirzer abgefasst werden konnen, wenn der Verf. die wesentli-
chen Rnn. der Urteile (und die Nrn. der Schlussantriage) nicht ausfiihrlich dargestellt, sondern
nur auf sie bzw. auf die jeweilige Fundstelle verwiesen hétte. Doch hétte dies (durch das dadurch
notige Nachschlagen) nicht zu einer Erleichterung des Lesens gefiihrt. Eine kiirzere Zusammen-
fassung wire auch mit Nachteilen verbunden gewesen, weil wortliche (und léngere) Zitierungen
pointierter die Feststellungen des Gerichtshofs und die Meinungen der Generalanwilte wider-
spiegeln als nur zusammenfassende Wiedergaben. Zudem ist so leichter erkennbar, dass der Ge-
richtshof in vielen Urteilen viele Passagen z. T. wortgleich wiederholt hat, sodass sich so auch
eher nachweisen ldsst, ob der Gerichtshof seinen fritheren Aussagen ,,treu* geblieben ist, oder ob
er in spiteren Entscheidungen Anderungen vorgenommen hat.

1.3 Zur formlichen Darstellung

Auch die formliche Darstellung der Rechtssachen weicht von der géngigen Gliederung der Urtei-
le und Schlussantrdge insofern ab, als z. B. in der vorliegenden Arbeit bei Vorabentscheidungen
die Antwort des EuGH und der Antwortvorschlag des GA nicht erst wie gerichtsiiblich am
Schluss der jeweiligen (Begriindungs-)Erorterungen, sondern — wegen der dadurch moglichen
zusammenhingenden Ubersicht und Vergleichbarkeit — gleich nach der Wiedergabe der vom
vorlegenden Gericht gestellten Vorlagefragen gegeben wird. In Vertragsverletzungssachen er-
folgt die Darstellung entsprechend.

Auch kann aus der jeweiligen Angabe des Spruchkorpers, der Dauer der Anhéngigkeit des Falls,
der Zahl der intervenierenden Beteiligten und der Anzahl der Seiten — die alle in der sonst so
nicht vorkommenden Rubrik ,,prozessuale Anmerkungen® erfolgen werden — zudem mittelbar
auf die Bedeutung der einzelnen Rechtssachen geschlossen werden.

Zur besseren Ubersicht werden vom Verf. zugleich zahlreiche Untergliederungen vorgenommen
und viele Punkte mit Zwischeniiberschriften versehen, die in den Urteilen des Gerichtshofs und
in den Schlussantrdgen der Generalanwélte nicht unbedingt so vorkommen. Im Allgemeinen
werden — zumindest bei den Rsn. der Gruppen 1 und 2 — die Fille (von Ausnahmen abgesehen)
untergliedert in:

(1) Betreff (und ggf. Vorbemerkung)
(2) Prozessuale Anmerkungen
(3) Rechtlicher Rahmen
(3.1) Gemeinschaftsrecht
(3.2) Mitgliedstaatliches Recht
(4) Sachverhalt und Ausgangsverfahren
(5) Vorlagefragen
(6) Antwort des Gerichtshofs
(7) Antwortvorschlag des Generalanwalts (falls Schlussantrige gestellt wurden)
(8) Wiirdigung durch den Gerichtshof
(9) Wiirdigung durch den Generalanwalt (falls Schlussantrige gestellt wurden)
(10) Kommentierung

Wegen der meist ausfiihrlichen Darstellung der Wertungen durch den EuGH und den GA koénnen
die Kommentierungen mitunter relativ kurz ausfallen. Die Rsn. der Gruppen 3 bis 6 werden z. T.
inhaltlich verkiirzter dargestellt. Auch braucht in diesen Fillen auf die Schlussantrdge der Gene-
ralanwilte nicht immer ausfiihrlich eingegangen zu werden.
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2 Verfahrensrechtliche Anmerkungen

Bei den meisten der nachfolgend dargestellten iiber 50 Fillen handelte es sich um Vorabent-
scheidungsersuchen.”® Dies bedeutet, dass der EuGH mehr oder weniger nur zu den von den
mitgliedstaatlichen Gerichten gestellten Einzelfragen Stellung nehmen und sich nicht in einer
Gesamtschau zur (ganzen) Problematik des Gliicksspielrechts du3ern konnte. Der EuGH macht
selten von der Moglichkeit eines ,,obiter dictum” Gebrauch.

Lediglich der Fall 3.2.11 der Gruppe 2 und die Rsn. 3.3.1, 3.3.3 und 3.3.4 der Gruppe 3 sowie
das Urteil 3.6 Belgien vs. Kommission (G6/5) der Gruppe 6 betrafen von der EU-Kommission
geriigte Vertragsverletzungen. Bei diesen standen aber nicht die Gliicksspiele als solche im Vor-
dergrund, sondern — wie auch bei einigen der Vorabentscheidungsersuchen — andere Fragen wie
z. B. Notifizierungspflichten, Steuerregelungen oder unterlassene Transparenz bei einer Konzes-
sionsvergabe u. a.

3 Die einzelnen Judikate und Schlussantrige

3.1 GRUPPE 1: Urteile und Schlussantrige zu Gliicksspielen unter ordnungspolitischen
und binnenmarktrelevanten Aspekten

3.1.1 Die Rechtssache SCHINDLER (G1/1)
(1) Betreff und Vorbemerkung

In diesem ersten EuGH-Urteil, das 1994 zum binnenmarktrelevanten Rechtsbereich der Gliicks-
spiele iiberhaupt ergangen ist,*** ging es um Lotterien, und zwar zunichst um die Frage, ob fall-
relevant fiir das (von Grofibritannien untersagte) Versenden von Werbematerial und Losen, mit
denen zur Teilnahme an einer ausldndischen Lotterie aufgefordert wurde, die Warenverkehrs-
freiheit oder die Dienstleistungsfreiheit einschldgig war. Gleichzeitig ging es aber vor allem da-
rum, ob eine Beschrinkung dieser Grundfreiheiten rechtfertigbar war, und welche Griinde beja-
hendenfalls dafiir in Betracht kommen konnten.

(2) Prozessuale Anmerkungen

Das Vorabentscheidungsersuchen des High Court of Justice of England and Wales war am
18.06.1992 beim EuGH eingegangen. GA Gulmann legte am 16.12.1993 seine 35-seitigen™"
Schlussantrige (mit 128 Nrn. und vielen Unterabsédtzen) vor. Der EuGH, der als Plenum tagte,
erliel am 24.03.1994 sein 21-seitiges Urteil. Die Verfahrensdauer betrug also rd. 21 Monate.

Am schriftlichen Verfahren hatten sich aufler den Gebr. Schindler und der Kommission die bel-
gische, britische, dinische, deutsche, griechische, franzdsische, die luxemburgische, die nieder-
landische und die spanische Regierung beteiligt, die alle — auBer der dinischen Regierung — auch
an der miindlichen Verhandlung teilgenommen hatten, in der zusitzlich noch die irische und por-
tugiesische Regierung Stellungnahmen abgegeben haben.

(3) Rechtlicher Rahmen
(3.1) Gemeinschaftsrecht
Zu priifen waren die Art. 30, 36, 56 i. V. m. Art. 66 sowie Art. 59 EWG.®

382
383
384

Zur Bindungswirkung solcher Urteile s. Teil D, IV, 7.2.

Zeitlich vorher waren nur die steuerrelevanten Urteile Berkholz und Bergandi (G2/1 und 2) ergangen.

Die Seitenzahl — auch der nachfolgenden Schlussantrége und Urteile — kann je nach Druckformat der amtlichen Sammlung
oder eines Einzelausdrucks schwanken.

Da es in den meisten der nachfolgenden Rsn. um die Bestimmungen der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit geht,
werden diese, um stidndige Wiederholungen zu vermeiden, mehrfach nicht mehr eigens genannt. Andere europarechtliche
Bestimmungen werden dagegen stets zitiert.

385
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(3.2) Britisches Recht

Nach Section 1 des Lotterie- und Vergniigungsgesetzes von 1976 waren Lotterien in GroBbritan-
nien verboten.”® Das Gesetz lief als Ausnahmen von diesem Verbot nur bestimmte Formen von
Lotterien zu. Im Wesentlichen waren dies kleine Lotterien zu uneigenniitzigen Zwecken, die von
Kirchengemeinden, Vereinen oder auf lokaler Ebene veranstaltet wurden®®’. GroBe bzw. landes-
weite Lotterien waren also nicht zuléssig. Erst durch das spitere Lotteriegesetz von 1993, das
fallbezogen noch nicht relevant war, wurden solche (landesweiten) Lotterien auch in Grof3bri-
tannien erlaubt. Section 1 des Abgabengesetzes bestimmte in seiner damals geltenden Fassung:

., Die Einfuhr der folgenden Gegenstinde ist untersagt:

@ [.]

(ii) Werbematerial oder andere Mitteilungen iiber oder betreffend die Ziehung oder be-
absichtigte Ziehung einer Lotterie, die [...] entgegen einem Gesetz iiber Lotterien
zum Zweck der Verdffentlichung in das Vereinigte Konigreich eingefiihrt wird. “**®

(4) Sachverhalt und Ausgangsverfahren

Die Beklagten des Ausgangsverfahrens, die Gebr. Schindler, {libten die selbststindige Téatigkeit
von Bevollméchtigten der Siiddeutschen Klassenlotterie (SKL) aus. Sie versandten von den Nie-
derlanden aus etwa 20.000 Briefe als Massenlieferung an britische Staatsangehorige. Jeder Brief
enthielt ein Schreiben, mit dem der Empfinger zur Teilnahme an einer Ausspielung der SKL
aufgefordert wurde, sowie Anmeldeformulare fiir die Teilnahme an dieser Lotterie und einen
vorgedruckten Riickumschlag. Diese Sendungen wurden im Postamt Dover beschlagnahmt, weil
sie unter VerstoB gegen das britische Recht eingefiihrt worden seien,”® wogegen die Gebr.
Schindler Einspruch einlegten. Die Zollbehdrden ihrerseits erhoben Klage und beantragten fest-
zustellen, dass die Beschlagnahme rechtmifig gewesen sei.>”

(5) Vorlagefragen

Der zuletzt angerufene High Court of Justice hatte dem EuGH sechs Fragen zur Vorabentschei-
dung vorgelegt.**' Wie aus der Formulierung der Fragen hervorgeht, handelte es sich zweimal
um jeweils drei gleichlautende Fragen, einmal die Warenverkehrsfreiheit und zum anderen die
Dienstleistungsfreiheit betreffend (Fragen 1 und 4). Sodann ging es um die Beschrinkung bzw.
Diskriminierung (Fragen 2 und 5) und um die jeweils gleichen Rechtfertigungsgriinde (Fragen 3
und 6). Die Fragen lauteten:

1) Sind Lose oder Werbematerial fiir eine Lotterie, die in einem anderen Mitgliedstaat
rechtmdfig veranstaltet wird, Waren im Sinne von Art. 30 EWG-Vertrag?

2)  Wenn ja, gilt Art. 30 fiir das Verbot der Einfuhr von Losen oder Werbematerial fiir
grofie Lotterien durch das Vereinigte Konigreich, obwohl die Beschrinkungen fiir
die Veranstaltung solcher Lotterien innerhalb des Vereinigten Konigreichs nach des-
sen Recht ohne Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit und unabhdn-
gig davon gelten, ob die Lotterie innerhalb oder von aufserhalb des Vereinigten Ko-
nigreichs veranstaltet wird?

3)  Wenn ja, bilden die vom Vereinigten Konigreich angefiihrten Griinde der Sozialpoli-
tik und der Betrugsbekdimpfung berechtigte Erwdgungen der offentlichen Ordnung
oder der offentlichen Sittlichkeit, die die beanstandeten Beschrinkungen unter den

386 Verboten waren zum damaligen Zeitpunkt nur groBe, landesweite Lotterien. Der Sportwettenbereich war in GroBbritannien

dagegen schon damals einer der liberalsten in Europa.
387 Urteil Schindler (G1/1), C-275/92, ECLI:EU:C:1994:119, Rn. 7.
3% Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 6.
3% Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rnn. 3-5.
3% Schlussantrige Schindler (G1/1), GA Gulmann, ECLI:EU:C:1993:944, Nr. 15.
31 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 12.



Umstdnden des vorliegenden Falles entweder nach Art. 36 oder auf andere Weise
rechtfertigen?

4)  Stellt die Bereitstellung von Losen oder die Versendung von Werbematerial fiir eine
Lotterie, die in einem anderen Mitgliedstaat rechtmdfSig veranstaltet wird, eine
Dienstleistung im Sinne von Art. 59 des EWG-Vertrag dar?

5)  Wenn ja, gilt Art. 59 fiir das Verbot der Einfuhr von Losen oder Werbematerial fiir
grofie Lotterien durch das Vereinigte Konigreich, obwohl die Beschrinkungen fiir
die Veranstaltung solcher Lotterien innerhalb des Vereinigten Konigreichs nach des-
sen Recht ohne Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit und unabhdn-
gig davon gelten, ob die Lotterie innerhalb oder von aufserhalb des Vereinigten Ko-
nigreichs veranstaltet wird?

6)  Wenn ja, bilden die vom Vereinigten Konigreich angefiihrten Griinde der Sozialpoli-
tik und der Betrugsbekdimpfung berechtigte Erwdgungen der offentlichen Ordnung
oder der offentlichen Sittlichkeit, die die beanstandeten Beschrinkungen unter den
Umstdnden des vorliegenden Falles entweder nach Art. 56 i. V. m. Art. 66 oder auf
andere Weise rechtfertigen?

(6) Antwort des Gerichtshofs
Im Tenor seines Urteils hat der Gerichtshof die Fragen wie folgt beantwortet:

1) Die Einfuhr von Werbematerial und Losen in einen Mitgliedstaat, um die in diesem
Staat wohnenden Personen an einer in einem anderen Mitgliedstaat veranstalteten
Lotterie teilnehmen zu lassen, gehort zu den , Dienstleistungen’ im Sinne des Art. 60
EWG-Vertrag und fillt folglich in den Anwendungsbereich des Art. 59 EWG-
Vertrag.

2)  Nationale Rechtsvorschriften, die wie die britischen Lotterievorschriften, von den
dort festgelegten Ausnahmen abgesehen, die Durchfiihrung von Lotterien auf dem
Gebiet eines Mitgliedstaats verbieten, stellen eine Beschrdnkung des freien Dienst-
leistungsverkehrs dar.

3)  Die Vorschriften des EWG-Vertrags iiber den freien Dienstleistungsverkehr stehen
Rechtsvorschriften wie den britischen Lotterievorschriften unter Beriicksichtigung
der Anliegen der Sozialpolitik und der Betrugsbekimpfung, die diese Vorschriften
rechtfertigen, nicht entgegen.

Aus dieser Antwort ist erkennbar, dass der Gerichtshof fallrelevant nicht die Warenverkehrsfrei-
heit, sondern nur die Dienstleistungsfreiheit fiir einschligig ansah.

(7) Antwortvorschlag des Generalanwalts
GA Gulmann hatte in Nr. 128 seiner Schlussantriage folgende Antwort vorgeschlagen:

,, Rechtsvorschriften iiber die Einfuhr von Losen und Werbematerial fiir grofie Lotterien
fallen unter Art. 59 EWG-Vertrag, der jedoch einem in diesen Rechtsvorschriften enthalte-
nen Verbot von Dienstleistungen groffer auslindischer Lotterien nicht entgegensteht, wenn
ein solches Verbot zu einem allgemeinen Verbot der Veranstaltung solcher Lotterien ge-
hort.

GA Gulmann war also ebenfalls nur von der Dienstleistungsfreiheit ausgegangen.
(8) Wiirdigung durch den Gerichtshof
(8.1) Zur 1. und zur 4. Frage, die relevante Grundfreiheit betreffend

Der Gerichtshof priifte zunichst die erste und vierte Frage zusammen, also die Grundsatzfrage,
welche Grundfreiheit iberhaupt betroffen war, d. h. konkret, ob die Warenverkehrsfreiheit oder
die Dienstleistungsfreiheit relevant war.
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Im Rahmen der Zitierung des Parteienvortrags erwéhnte der EuGH, dass die belgische, die deut-
sche, die irische, die luxemburgische und die portugiesische Regierung vorgetragen hitten,**
»daf Lotterieveranstaltungen nicht zum , Wirtschaftsleben’ im Sinne des EWG-Vertrags gehor-
ten. Lotterien seien in den Mitgliedstaaten herkommlicherweise verboten oder wiirden aus-
schlieflich aus Griinden des Allgemeininteresses unmittelbar vom Staat oder unter seiner Kon-
trolle veranstaltet. Den Lotterien liege kein wirtschaftliches Leistungsverhdltnis zugrunde, da sie
auf dem Zufall beruhten. Schlieflich seien Lotterien Erholung oder Spiel und keine wirtschaftli-
che Titigkeit [...] .

Die spanische, die franzdsische, und die britische Regierung sowie die Kommission hétten dage-
gen geltend gemacht, ,,daf3 die Titigkeit, die in der Veranstaltung von Lotterien bestehe, eine
,Dienstleistung’ im Sinne des Art. 60 EWG-Vertrag sei. Diese Ttigkeit betreffe Leistungen, die
dem Veranstalter der Lotterie oder den Teilnehmern an dieser Lotterie in der Regel gegen Ent-

gelt erbracht wiirden und nicht unter die Vorschriften iiber den freien Warenverkehr fielen.>”

Nur die Gebriider Schindler hétten die Ansicht vertreten, ,,daf3 ihre Tdtigkeit in den Anwen-
dungsbereich des Art. 30 EWG-Vertrag falle. Das Werbematerial und die Unterlagen, in denen
die Ziehung einer Lotterie angekiindigt wiirde oder die diese Ziehung betrdfen, seien ,Waren’ im
Sinne des Vertrages [...]<>**

(8.2) Zur Vorfrage, ob Lotterien iiberhaupt vom Vertrag erfasst sind

Das Argument von fiinf Mitgliedstaaten, Lotterien gehorten nicht zum Wirtschaftsleben (und
wiirden daher nicht vom EG-Vertrag erfasst), war dem Gerichtshof eine einzige Rn. mit sechs
Zeilen wert. Unter Zitierung zweier fritherer (nicht gliicksspielrelevanter) EuGH-Urteile hielt der

EuGH in Rn. 19 lapidar und ohne weitere Begriindung fest™:

., Zu der Auffassung einiger Regierungen, Lotterien gehorten nicht zum , Wirtschaftsleben’
im Sinne des Vertrages, ist darauf hinzuweisen, daf3 Einfuhren von Waren oder entgeltliche
Dienstleistungen [...] als Teil des ,Wirtschaftslebens’ im Sinne des Vertrages anzusehen
sind. *

GA Gulmann ging (s. nachfolgend) auf diese Frage dagegen ausfiihrlicher ein und ebenso (noch
ausfiihrlicher) GA Bot spéter (2008) in der Rs. Liga Portuguesa und (2009) in den Rsn. Sporting
Exchange und Ladbrokes (s. u. G1/8 sowie G1/9a und 9b).

(8.3) Zur Frage, ob es im Ausgangsrechtsstreit um Waren oder Dienstleistungen ging

Es konnte miiBlig erscheinen, diese Frage zu kldren, da vom Ergebnis her gesehen weder die Wa-
renverkehrsfreiheit noch die Dienstleistungsfreiheit ohne das Vorliegen von Rechtfertigungs-
griinden beschriankt werden darf. Allerdings war fallrelevant zu bedenken, dass es zum Zeitpunkt
des Ausgangsverfahrens, also 1992, noch keinen vollen Binnenmarkt im heutigen Sinne gab;
dieser wurde erst zum 01.01.1993 eingefiihrt.”®® Zwar gab es auch vorher schon entsprechende
Beschriankungsverbote, doch noch nicht in der jetzigen Intensitét. Bei der Warenverkehrsfreiheit
gab es allerdings schon die heute bestehenden Regelungen.

32 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 16.

3% Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 17.

3% Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 18.

35 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 19. Zitiert wurden die Urteile v. 14.07.1976 in der Rs. 13/76 (Dona — nicht Dona, wie
in der Rs. Schindler angegeben), Slg. 1976, 1331) Rn. 12 und v. 05.10.1988 in der Rs. 196/87 (Steymann, E-
CLI:EEU:C:1988:475, Slg. 1988, 6159) Rn. 10. In der Rs. Dona war es um sportliche Tétigkeiten gegangen, in der Rs.
Steymann um solche religidser Vereinigungen. Das Urteil Dona ist auch dadurch bekannt geworden, dass es im zweiten
Leitsatz festhielt, dass die Dienstleistungsbestimmungen ,,unmittelbare Wirkungen in den Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten [erzeugen] und [...] den Einzelnen Rechte [verleihen], welche die innerstaatlichen Gerichte zu wahren haben.” Es
ging damals um die Vermittlung von BerufsfuBballspielern. Allerdings lag dem Fall kein staatlicher Rechtsakt, sondern ei-
ne kollektive Regelung zugrunde.

Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Kommentar nach dem Vertrag von Lissabon, S. XXVIII, und zur Abgrenzung Binnen-
markt/Gemeinsamer Markt, Anmerkungen 10 ff. zu Art. 26 AEUV.
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Zur Abgrenzung der Freiziigigkeiten fiihrte der Gerichtshof in den Rnn. 21 ff. aus:

21 Das vorlegende Gericht wirft die Frage auf, ob Lotterien nicht zumindest teilweise
unter Art. 30 EWG-Vertrag fallen [also unter die Warenverkehrsfreiheit], wenn sie
mit der Versendung und Verteilung grofier Mengen korperlicher Gegenstinde wie
Briefe, Werbeprospekte oder Lose [ ...] verbunden sind.

22 [...]. Solche Tidtigkeiten sind jedoch nur die konkreten Einzelheiten der Veranstal-
tung [...] und kénnen im Hinblick auf den Vertrag nicht losgeldst von der Lotterie
betrachtet werden, auf die sie sich beziehen. Die Einfuhr und die Verteilung von Ge-
genstdinden sind kein Selbstzweck |[...].

23 [..Der] Umstand, daf3 [...] korperliche Gegenstdinde fiir die Werbung [versandt]
wurden und die hergestellten kérperlichen Gegenstinde Waren im Sinne der Recht-
sprechung des Gerichtshofs waren, geniigt [daher] nicht, um in [der Tdtigkeit der
Beklagten] lediglich eine Ausfuhr oder Einfuhr zu sehen.

24 [..]
25  Diese Tdtigkeiten sind vielmehr als , Dienstleistungen’ im Sinne des Vertrages anzu-
sehen. “

Zu den Dienstleistungen sagte der Gerichtshof in den Rnn. 27-29 weiter:

27 Im vorliegenden Fall geht es um Leistungen, die der Veranstalter der Lotterie er-
bringt, indem er die Kdufer von Losen an einem Gliicksspiel, das ihnen eine Gewinn-
chance eroffnet, teilnehmen ldisst und zu diesem Zweck die Einsammlung der Einsdt-
ze, die Veranstaltung der vom Zufall bestimmten Ziehungen sowie die Festsetzung
und die Auszahlung der Preise oder Gewinne sicherstellt.

28  Diese Leistungen werden in der Regel gegen ein Entgelt erbracht, das in dem Preis
fiir das Los besteht.

29  Die betreffenden Leistungen sind grenziiberschreitende Leistungen, wenn sie wie im
Ausgangsrechtsstreit in einem anderen Mitgliedstaat angeboten werden als in dem,
in dem der Veranstalter der Lotterie niedergelassen ist.

Da sich ,,die Lotterien weder nach den Vertragsvorschriften iiber den freien Warenverkehr [...],
noch nach den Vorschriften iiber die Freiziigigkeit, die nur den Ortswechsel von Personen be-
treffen, noch nach den Regeln iiber den freien Kapitalverkehr [richten], der nur die Bewegungen
von Kapital betrifft, nicht aber die Gesamtheit der fiir die wirtschaftlichen Tdtigkeiten erforder-
lichen Zahlungen*, erfillten fiir den Gerichtshof die Lotterien alle vertragskonformen Kriterien
einer Dienstleistung.>’

Die strenge Regelung der Lotterien und ihre behordliche Kontrolle waren fiir den Gerichtshof
gleichgiiltig, da sie nicht zu einem volligen Verbot der Gliicksspiele fiihrten. ,,Somit konnen Lot-
terien nicht als Tdtigkeiten angesehen werden, die wegen ihrer Schddlichkeit in allen Mitglied-
staaten verboten sind und im Hinblick auf das Gemeinschafisrecht in die Ndihe von Titigkeiten
geriickt werden kénnten, die sich auf unerlaubte Erzeugnisse beziehen.“**®

Nun folgte noch ein entscheidender Satz:

,, Lotterien mogen fiir sittlich zumindest fragwiirdig gehalten werden, doch ist es nicht Sa-
che des Gerichtshofes, die Beurteilung, die der Gesetzgeber in den Mitgliedstaaten vorge-
nommen hat, in denen diese Tdtigkeit rechtmdfig ausgeiibt wird, durch seine eigene Beur-
teilung zu ersetzen. «“3%

37 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 30.

3% Urteil Schindler (G1/1), a.a. 0., Rnn. 31 und 32. Der Gerichtshof zitierte in diesem Zusammenhang das Urteil v.
28.02.1984 in der Rs. 294/82, ECLI:EU:C:1984:81, (Einberger, Slg. 1984, 1177), das den Handel mit Betdubungsmitteln
betraf.

Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 32 am Schluss. In diesem Zusammenhang verwies der EuGH auf sein Urteil v.
04.10.1991 in der Rs. C-159/90, ECLI:EU:C:1991:378, (Society for the Protection of Unborn Children Ireland Ltd./Grogan
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Die Zufilligkeit der Lotteriegewinne war fiir den EuGH ebenfalls kein Grund, davon auszuge-
hen, dass kein Entgelt und keine Gegenleistung im klassischen Sinne einer Dienstleistung vorlie-
ge. Er sagte dazu:

. [...]. Die gewéhnlichen Titigkeiten im Rahmen einer Lotterie bestehen [...] in der Zah-
lung eines Betrags durch einen Spieler, der auf einen Gewinn oder einen Preis als Gegen-
leistung hofft. Die Zufallsabhdngigkeit dieser Gegenleistung nimmt dem Austausch nicht
seinen wirtschaftlichen Charakter.

Auch der Unterhaltungscharakter, den eine Lotterie, ebenso wie der Amateursport, haben kann,
war fiir den EuGH kein Hindernis, nicht von einer Dienstleistung auszugehen. Er meinte dazu:

. [...]. Dieses spielerische Element nimmt der Lotterie jedoch nicht den Charakter einer
Dienstleistung. Lotterien verschaffen nicht nur den Spielern, wenn auch nicht immer einen
Gewinn, so doch zumindest eine Gewinnchance, sondern erbringen auch einen Gewinn fiir
den Veranstalter. Sie werden ndmlich von Privatpersonen oder von der offentlichen Hand
mit Gewinnerzielungsabsicht’’" betrieben, da in der Regel nicht die Gesamtheit der von
den Spiel%izi eingesetzten Betrdge wieder in Form von Gewinnen oder Preisen ausgeschiit-
tet wird. "

Die Verwendung der Lottoeinnahmen fiir wohltitige und vergleichbare Zwecke war fiir den
EuGH zur Bestimmung der Rechtsnatur der Lotterie ebenfalls unbeachtlich. Er fiihrte dazu aus:

, Zwar diirfen in vielen Mitgliedstaaten die durch eine Lotterie erzielten Gewinne nach
dem Gesetz nur fiir bestimmte Zwecke, namentlich solche von Allgemeininteresse, verwen-
det werden oder miissen sogar dem Staatshaushalt zugefiihrt werden, doch dndern diese
Vorschriften iiber die Verwendung der Gewinne nichts an der Natur der betreffenden Td-
tigkeit und nehmen ihr nicht den wirtschaftlichen Charakter. “*"

Der EuGH ging also fallbezogen (nur) von der Dienstleistungsfreiheit aus, womit zugleich auch
die vierte Frage beantwortet war.

(8.4) Zur 2. und zur 3. Frage — zur Warenverkehrsfreiheit und deren Beschrinkung

Da der Gerichtshof die Warenverkehrsfreiheit fiir nicht einschldgig ansah, hielt er die Beantwor-
tung der zweiten und 3. Frage zur Diskriminierung, dem Vorliegen einer Beschrinkung sowie zu
deren Rechtfertigungsgriinden insoweit nicht fiir erforderlich.

(8.5) Zur 5. Frage — zur Beschrdnkung der Dienstleistungsfreiheit

Der Gerichtshof meinte, nationale Rechtsvorschriften, die in der Praxis diskriminierend seien,
beschrinkten in jedem Fall den freien Dienstleistungsverkehr. Das damalige generelle Verbot
hatte aber — von den genannten kleineren Ausnahmen abgesehen — ,,unterschiedslose Geltung*“*"*
fiir alle Anbieter von (groferen) Lotterien. Eine Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorig-
keit lag fiir den EuGH also nicht vor. Dennoch sah er in der Regelung eine Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit und sagte dazu:

., Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs [...] konnen nationale Rechtsvorschriften
selbst bei unterschiedsloser Geltung unter Art. 59 EWG-Vertrag fallen, wenn sie geeignet

u. a., Slg. 1991, I — 4685) Rn. 20. In dieser Rs. hatte der Gerichtshof festgehalten: ,,[Der &rztliche] Schwangerschaftsab-
bruch, der im Einklang mit dem Recht des Staates vorgenommen wird, in dem er stattfindet, stellt eine Dienstleistung [...]
dar”. Der EuGH hielt dabei aber zugleich fest, dass es einem Mitgliedstaat nicht verwehrt sei, Studentenvereinigungen die
Verbreitung von Adressen von ausléndischen Kliniken, die zu Schwangerschaftsabbriichen bereit seien, zu verbieten.

40 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 33.

401 n spiteren Urteilen relativierte der Gerichtshof diese Aussage und sprach lediglich noch davon, dass die Erzielung von
Einnahmen kein Hauptzweck, sondern nur eine erfreuliche Nebenfolge sein diirfe. (Siehe unten die Rs. Zenatti — G1/3.)

402 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 34.

403 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 35.

404 S0 die meistverwendete Ausdrucksweise (des EuGH) bei einer Nichtdiskriminierung,
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sind, die Tdtigkeit des Dienstleistenden, der in einem anderen Mitgliedstaat ansdssig ist
und dort rechtmdfig andere Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden oder zu behin-
dern, <405

(8.6) Zur sechsten Frage — Zu den Rechtfertigungsgriinden

In dieser Frage ging es darum, ob die angefiihrten Griinde der Sozialpolitik und der Betrugsbe-
kdmpfung berechtigte Erwégungen der 6ffentlichen Ordnung oder der 6ffentlichen Sittlichkeit
seien, die die beanstandeten Beschridnkungen rechtfertigen konnten. Der Gerichtshof ging dabei
— iliber die Frage hinausgehend — zunéchst auf das Vorbringen der Kommission und der Gebriider
Schindler ein, die vorgetragen hatten, die britischen Lotterievorschriften seien, wenn auch nicht
aus Griinden der Staatsangehorigkeit, so doch in der Praxis dadurch diskriminierend, dass kleine
Lotterien erlaubt seien. Die gleichzeitige Veranstaltung mehrerer kleinerer Lotterien durch ein
und dieselbe Person komme der Veranstaltung einer groen Lotterie gleich. Zum anderen sei
auch die erlaubte Veranstaltung von Gliicksspielen wie Fullballtoto oder Bingo groBen Lotterien
vergleichbar.*®® Obwohl damals der Begriff der Kohirenz noch nicht verwandt wurde, ging es
letztlich doch um diese Nicht-Gleichbehandlung der verschiedenen Spielarten. Dazu meinte der
EuGH allerdings:

,,Aber selbst wenn es bei den im Vereinigten Konigreich zugelassenen Spielen zu Einsdtzen
in einer Hohe kommen kann, die mit denen bei grofsen Lotterien vergleichbar sind, und
auch bei jenen der Zufall eine bedeutende Rolle spielt, unterscheiden sich diese Spiele hin-
sichtlich ihres Gegenstands, ihrer Regeln sowie der Einzelheiten ihrer Durchfiihrung doch
von den grofen Lotterien [...]. Ihre Lage ist somit eine andere als die der nach den briti-
schen Rechtsvorschriften verbotenen Lotterien, und sie kénnen diesen [...] nicht gleichge-
stellt werden. “*"’

Zusitzliche Begriindungen fiir diese Aussage machte der EuGH damals allerdings nicht.

Im Rahmen der weiteren Priifung der Rechtfertigungsgriinde verwies der Gerichtshof**® auf die
»zwingenden Griinde des Allgemeininteresses.*

Das vorlegende Gericht beschrinke sich fallbezogen auf folgende Ziele, die die Rechtsvor-
schriften erreichen wollten:

,,Sie sollten Straftaten verhindern und sicherstellen, daf; die Spieler fair behandelt werden,
eine Anregung der Nachfrage nach Gliicksspielen, die im Ubermaf3 betrieben mit sozial-
schddliche Folgen verbunden sind, verhindern, und dafiir sorgen, daf3 Lotterien nicht zu
privaten oder gewerblichen Gewinnzwecken veranstaltet werden konnen, sondern aus-
schlieflich zu wohltitigen oder sport- oder kulturfordernden Zwecken. “*"

Der Gerichtshof, der diese Griinde akzeptierte, fiihrte weiter aus:

,, Diese Griinde, die in ihrer Gesamtheit zu wiirdigen sind, beziehen sich auf den Schutz der
Empfinger der Dienstleistung und, allgemeiner, der Verbraucher sowie den Schutz der So-
zialordnung. Der Gerichtshof hat bereits entschieden, dafy diese Griinde zu denjenigen ge-
horen, die Beschrinkungen des freien Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen kénnen. '’
[Hervorhebungen — auch die nachfolgenden — durch den Verf.]

405 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 43. In diesem Zusammenhang zitierte der EuGH sein Urteil v. 25.07.1991 in der Rs.
C-76/90, ECLLI:IEU:C:1991:331, (Séger, Slg. 1991, 1-4221) Rn. 12. (Zum Inhalt des Urteils Sager s. Fn. 351).

496 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 49.

47 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 51.

408 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 54.

499 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 57.

410 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 58. Der Gerichtshof verwies in diesem Zusammenhang auf seine Urteile v. 18.01.1979
in den verbunden Rechtssachen 110/78 und 111/78 (Van Wesemil, Slg 1979, 35) Rn. 28; v. 04.12.1986 in der Rs. 220/83
(Kommission vs. Frankreich, Slg. 1986, 3663) Rn. 20 und v. 24.10.1978 in der Rs. 15/78 (Societé générale alsacienne de
banque, Slg. 1987, 1971) Rn. 5.



103

Zu den Rechtfertigungsgriinden hielt der EuGH in den Rnn. 60 und 61 weiter fest:

,,60  Zundchst einmal konnen ndmlich die sittlichen, religiosen oder kulturellen Erwii-
gungen,”'! die in allen Mitgliedstaaten zu Lotterien ebenso wie zu den anderen
Gliicksspielen angestellt werden, nicht aufler Betracht bleiben. Sie sind allgemein
darauf gerichtet, die Ausiibung von Gliicksspielen zu begrenzen oder sogar zu ver-
bieten und zu verhindern, daf3 sie zu einer Quelle personlichen Gewinns werden. So-
dann ist festzustellen, daf3 die Lotterien angesichts der Hohe der Betrdge, die durch
sie eingenommen werden konnen, und der Hohe der Gewinne [...] die Gefahr von
Betrug und anderen Straftaten erhohen. Auferdem verleiten sie zu Ausgaben, die
schddliche, personliche und soziale Folgen haben konnen. Schliefslich ist, ohne dafs
dies allein*'? als sachliche Rechtfertigung angesehen werden konnte, nicht ohne Be-
deutung, daf} Lotterien in erheblichen MafSe zur Finanzierung uneigenniitziger oder
im Allgemeininteresse liegender Tdtigkeiten wie sozialer oder karitativer Werke, des
Sports oder der Kultur beitragen kénnen.

61 Diese Besonderheiten rechtfertigen es, daf3 die staatlichen Stellen iiber ein ausrei-
chendes Ermessen verfiigen, um festzulegen, welche Erfordernisse [ ... zur Regelung
der Gliicksspiele erforderlich sind].“ [Hervorhebungen durch Verf.]

Der Gerichtshof hielt also infolge des Vorliegens der genannten Griinde die britische Verbotsre-
gelung fiir rechtfertigbar.

(9) Wiirdigung durch den Generalanwalt
(9.1) Zur Frage, ob Gliicksspiele eine wirtschaftliche Tdtigkeit sind

GA Gulmann hatte sich zunichst ausfiihrlicher mit der Vorfrage befasst, ob Gliicksspiele iiber-
haupt binnenmarktrelevant sein konnen. Im Hinblick auf diese Vorfrage war er allerdings zum
gleichen Ergebnis wie spiter der EuGH gekommen. Er hatte in den Nrn. 18-23 — nachdem er
zuvor in den Nrn. 5 ff. Zahlen zum wirtschaftlichen Umfang des damaligen Lotteriemarktes und
Angaben zu den Arten der Gliicksspiele gemacht hatte, auf die der Gerichtshof jedoch gar nicht
erst einging — zur Binnenmarktrelevanz festgehalten:

18 Mehrere Mitgliedstaaten machen geltend, daf3 Lotterien entweder tiberhaupt nicht in
den Anwendungsbereich des Vertrags fallen oder zumindest nicht unter die Ver-
tragsvorschriften tiber den freien Dienstleistungsverkehr. [...].

19  Das entscheidende und durchgdingige Argument fiir diese Auffassung ist, daf der
Vertrag nur auf wirtschaftliche Tdtigkeiten im Hinblick auf die Verwirklichung der in
Art. 2 des Vertrags® festgelegten Ziele anwendbar sei und die Titigkeiten im Lotte-
riewesen keine solchen wirtschaftlichen Tdtigkeiten darstellten. In diesem Zusam-
menhang wird u. a. auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs verwiesen, nach der

41 Die Betonung der sittlichen, religiésen oder kulturellen Erwigungen erfolgt praktisch in allen nachfolgenden ordnungspoli-

tischen Gliicksspielurteilen.

Als alleinigen Rechtfertigungsgrund hat der EuGH die Einnahmenerzielung also von Anfang an nicht angesehen.

Der damals geltende Art. 2 EWG hatte folgenden Wortlaut (Hervorhebungen durch den Vert.): ,, Aufgabe der Gemeinschaft
ist es, durch die Errichtung eines Gemeinsamen Marktes und die schrittweise Anndherung der Wirtschaftspolitik der Mit-
gliedstaaten eine harmonische Entwicklung des Wirtschafislebens innerhalb der Gemeinschaft, eine grofiere Stabilitdit, eine
beschleunigte Hebung der Lebenshaltung und engere Beziehungen zwischen den Staaten zu fordern, die in dieser Gemein-
schaft zusammengeschlossen sind. “ Dieser Artikel wurde in einer erweiterten Fassung zu Art. 2 EU, der in seinem ersten
UADs lautete: ,, Die Union setzt sich folgende Ziele: die Forderung des wirtschaftlichen und sozialen Fortschritts und eines
hohen Beschdftigungsniveaus sowie die Herbeifiihrung einer ausgewogenen und nachhaltigen Entwicklung insbesondere
durch Schaffung eines Raumes ohne Binnengrenzen, durch Stirkung des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts
[und.]. " Dieser Artikel wurde mittlerweile Art. 3 Abs. 3 EUV, der in seinen ersten beiden Unterabsitzen wie folgt lautet:
,,Die Union errichtet einen Binnenmarkt. Sie wirkt auf die nachhaltige Entwicklung Europas auf der Grundlage eines
ausgewogenen Wirtschaftswachstums und von Preisstabilitit, eine im hohen Mafle wettbewerbsfihige soziale Marktwirt-
schaft, die auf Vollbeschdftigung und sozialen Fortschritt abzielt [...] hin [...]. Sie bekdmpft soziale Ausgrenzung und Dis-
kriminierungen und fordert soziale Gerechtigkeit und sozialen Schutz, die Gleichstellung von Frauen und Mdnnern, die So-
lidaritit zwischen den Generationen |[...]. “ [Hervorhebungen durch Verf.].

412
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nichtwirtschaftliche Tdtigkeiten nicht in den Anwendungsbereich des Vertrags fielen;
das ergebe sich aus den Urteilen in den Rechtssachen Walrave und Dona,™* nach
denen bestimmte Sporttitigkeiten wegen ihres fehlenden wirtschaftlichen Charakters
nicht vom Vertrag umfasst seien. Weiter wird auf Art. 58 EWG-Vertrag""” verwiesen,
nach dem der Vertrag nur auf Gesellschaften Anwendung finde, die einen Erwerbs-
zweck verfolgten. [...]. Als Argument wird auch angefiihrt, dafs Gliicksspiele in eini-
gen Mitgliedstaaten, jedenfalls in Deutschland, als unter das offentliche Recht fal-
lend angesehen wiirden.

GA Gulmann teilte diese Meinung jedoch nicht und sagte dazu in den Nrn. 20-22:

,20 [...] Die von den Mitgliedstaaten angefiihrten Umstdinde zeigen, dafp Gliicksspiele
gesellschaftlich eine Sonderstellung gegeniiber den meisten normalen wirtschaftli-
chen Tdtigkeiten haben. Es handelt sich [aber ...] nicht um Umstdinde, die die An-
wendung des Vertrags als solchen oder seiner Vorschriften iiber Dienstleistungen
grundsdtzlich ausschlieffen.

21  Die Vorschriften des Vertrags — in der Auslegung durch den Gerichtshof ™" — bieten
keine Grundlage, um dessen Anwendungsbereich eng zu halten. [...]. Es geht um ei-
ne ganz besondere Form wirtschaftlicher Tidtigkeit. [...]. Die betreffenden Leistun-
gen — Teilnahme an der Lotterie mit der sich daraus ergebenen Gewinnchance —
werden gegen Entgelt erbracht und der durch die Titigkeit erzielte Gewinn ist unge-
achtet seiner Verwendung wirtschaftlicher Art. [...].

22 Es sind keine tiberzeugenden Griinde dafiir angefiihrt worden, dafs Gliicksspiele,
hierunter Lotterien, vom Vertrag grundsdtzlich nicht umfasst seien. [...].“*7 *'%
[Hervorhebungen durch Verf.]

416

Im Hinblick auf die Abgrenzung der infrage kommenden Grundfreiheiten war GA Gulmann —
wie nachher der Gerichtshof — von der Dienstleistungsfreiheit ausgegangen und sagte dazu:

. [...]. Es gibt keinen besonderen Grund, Lose als Waren zu behandeln. Sie sind der Beleg
dafiir, dass der Eigentiimer des Loses fiir das Recht der Teilnahme an der Lotterie bezahlt

414 Urteil v. 12.12.1974 in der Rs. 36/74, ECLL:EU:C:1974:140, (Walrave, Slg. 1974, 1405) und Urteil v. 14.07.1976 in der
Rechtssache 13/76, ECLI:EU:C:1976:115, (Dona [in Wirklichkeit Dona], Slg.1976, 1333).

Diese Bestimmung wurde spéter Art. 48 Abs. 2 EG und ist jetzt Art. 54 UAbs. 2 AEUV, der wie folgt lautet: ,, Als Gesell-
schaften gelten die Gesellschaften des biirgerlichen Rechts und des Handelsrechts einschlieflich der Genossenschaften und
den sonstigen juristischen Personen des dffentlichen und privaten Rechts mit Ausnahme derjenigen, die keinen Erwerbs-
zweck verfolgen. “ [Hervorhebungen durch Verf.].

418 In seiner FuBnote 11 zitierte GA Gulmann hierzu folgende Judikate: Urteil v. 05.10.1988 in der Rs. 196/87, E-
CLI:EEU:C:1988:475, (Steymann, Slg. 1988, 6159), das die Anwendung des Vertrags auf wirtschaftliche Tétigkeiten religi-
Oser Vereinigungen betraf; Urteil v. 02.02.1989 in der Rs. 186/87, ECLI:EU:C:1989:47, (Cowan, Slg. 1989, 195), und das
zitierte Urteil v. 04.10.1991 in der Rechtssache C-159/90, ECLI:EU:C:1991:378, (Society for the Protection of Unborn
Children Ireland Ltd., Slg. 1991, I-4685). Zur Rs. Cowan wire Folgendes anzumerken: Der britische Staatsbiirger Cowan
wurde in Frankreich — unschuldig und unbeteiligt — Opfer einer Schldgerei. Das franzosische Recht sah eine staatliche Ent-
schiadigung einheimischer Opfer nicht aufgeklarter Gewalttaten vor, die Cowan als Ausladnder jedoch verweigert wurde. Da
er sich aber als Tourist und somit als Dienstleistungsempfénger (Hoteliibernachtungen, Einnahme von Mahlzeiten usw.) in
Frankreich aufgehalten hatte, war dies eine Diskriminierung, die der EuGH beanstandete. Zum Urteil Cowan s. auch Gei-
ger/Khan, Europarecht, Frage 616, S. 312.

In der hierzu vom GA gemachten Fn. 12 heif3t es: ,,Daf3 die betreffende Tiitigkeit in dem einen oder in mehreren Mitglied-
staaten nicht als eine privatrechtliche wirtschaftliche Titigkeit angesehen wird, ist ohne Bedeutung. Die Abgrenzung des
Anwendungsbereichs des Vertrags muss zwangsldufig auf der Grundlage einer autonomen Auslegung des Vertrags erfol-
gen, die nicht von der Begriffsbestimmung in einem oder mehreren Mitgliedstaaten abhdngen kann.“ (Das Gleiche gilt iib-
rigens, wenn die Ubersetzungen europiischer Rechtsakte in die nationalen Sprachen von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat
abweichen. Auch hier gilt nicht die Auslegung, die sich — gewissermaflen ,,summarisch® — aus den meisten Sprachfassun-
gen ergibt, sondern nur die autonome Auslegung anhand europarechtlicher Kriterien) S. zu den sprachlichen Aspekten auch
Alber, Die Rolle der deutschen Sprache im Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften, in: Lohse (Hrsg.), Die deutsche
Sprache in der Europdischen Union, Baden-Baden 2004, S. 51 ff.

All diese Punkte wurden, wie schon erwéhnt, spiter von GA Bot in seinen Schlussantrdgen zu den Rsn. Liga Portuguesa
(G1/8) sowie Sporting Exchange und Ladbrokes (G1/9 a und b) erneut und detaillierter thematisiert, ohne dass der Ge-
richtshof auch dort niher darauf eingegangen wire. Erst in der Rs. Dickinger und Omer (G1/16) sah GA Bot diesen Aspekt
differenzierter.

415
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hat, d. h. fiir die Chance, als Gewinner eines der Gewinne dieser Lotterie ausgelost zu
werden. Der Kauf eines Loses entspricht in diesem Zusammenhang dem Abschluss einer
Versicherung oder dem Kauf einer Beforderungsleistung, wo der vom Leistungserbringer
ausgestellte Beleg iiber den Kauf der Dienstleistung — die Versicherungspolice oder die
Fahrkarte — keine Waren im Sinne des Vertrags sind. [...].“*"”’

(9.2) Zur Regelungsbefugnis der Mitgliedstaaten

GA Gulmann befasste sich zugleich allgemeiner und ausfiihrlicher mit dem Recht der Mitglied-
staaten, die Tatigkeiten im Lotteriewesen zu regeln. Dazu fiihrte er aus:

,Solange das [...] Gebot der Gleichbehandlung [...] eingehalten wird, kann [...] davon

ausgegangen werden, dafy die Mitgliedstaaten ohne Verstofy gegen den EWG-Vertrag Ti-

tigkeiten im Lotteriewesen in der Weise regeln kénnen, dafs

- diese ganz oder teilweise verboten werden,

- Anforderungen an eine verantwortliche Ausiibung der zugelassenen Tdtigkeit gestellt
werden,

- der Gewinn allein zu dffentlichen oder gemeinniitzigen Zwecken verwendet wird und

—  das Angebot an Lotterien jedenfalls in gewissem Umfang begrenzt werden kann. “**°

Fiir den GA konnten eher Zweifel bestehen, ob die Mitgliedstaaten ,,/...] das Angebot dadurch
begrenzen diirfen, daf3 sie die betreffende Titigkeit ausschlieflich einem oder wenigen Unter-
nehmen oder evtl. der ffentlichen Hand selbst vorbehalten.«**!

Wohl ausgehend von dem vom EuGH entwickelten Grundsatz, dass Abweichungen von der un-
beschrankten Auslibung einer Grundfreiheit als Ausnahmen von den allgemeinen Regeln eng
auszulegen sind, meinte der GA:

., Es miissen gute Griinde vorliegen, um die allgemeinen Marktmechanismen aufler Kraft zu
setzen. In einer offenen Marktwirtschaft miissen grundsdtzlich die Marktkrifte und nicht
die staatlichen Regelungen dafiir mafsigebend sein, wie grof3 das Angebot an bestimmten
Waren oder Dienstleistungen sein soll. “**

Die vorgetragenen Rechtfertigungsgriinde zur Beschrankung der einschldgigen Grundfreiheiten
hielt der GA jedoch (generell gesehen) fiir iiberzeugend genug, um solche Eingriffe in die
Marktmechanismen zu akzeptieren.

Beziiglich der Niederlassungsvorschriften stand fiir GA Gulmann fest, dass es nicht vollig verbo-
ten sei, bestimmte Formen beruflicher oder gewerblicher Tatigkeiten einem oder wenigen Unter-
nehmen vorzubehalten, darunter evtl. 6ffentlichen Unternehmen oder Unternehmen in staatlicher
Regie. Der EWG-Vertrag verlange aber, dass es allgemeine Griinde sein miissten, die mit dem
System des Vertrages vereinbar seien und die es geboten sein lieen, auf diese Weise Ausnah-
men vom gleichen Zugang zur Berufs- oder Gewerbeausiibung zu machen*?. Fraglich sei in die-
sem Zusammenhang aber, ob der Zugang zur Ausiibung der entsprechenden Tétigkeiten im Lot-
teriewesen von einer Bedarfspriifung abhiingig gemacht werden diirfe***. Der GA verfolgte diese
Problematik jedoch nicht weiter, da es im relevanten Fall Schindler nicht um die freie Berufs-
ausiibung als solche ging.

419 Schlussantriige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 27.
420 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 38.
421 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 39.
422 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 41.
423 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 39.
424 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 40.
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(9.3) Zum Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung

Beziiglich der Dienstleistungsvorschriften konzentrierte sich GA Gulmann auf die Frage, ,,wel-
che Grenzen fiir das Recht der Staaten gelten, die Anwendbarkeit ihres Rechts auch auf ausldndi-
sche Dienstleistungserbringer zu erstrecken“**’. Er sagte dazu:

., Die weitestgehende Konsequenz einer Anwendung der Vorschriften des Vertrags iiber
Dienstleistungen auf die die auslindischen Lotterien betreffenden Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten wdre, daf3 die Dienstleistungen von Unternehmen, die nach dem Recht ih-
res Heimatstaats rechtmdfig eine Lotterie betreiben, in dem Bestimmungsstaat voll aner-
kannt werden. Dies wiirde bedeuten, daf3 die Mitgliedstaaten ihre Vorschriften iiber Lotte-
rien grundsdtzlich vollstindig gegenseitig anerkennen. “**°

Dabei wire natlirlich zu iiberlegen — so der GA weiter —, inwieweit der Bestimmungsstaat auch
von auslidndischen Dienstleistungserbringern verlangen konne, ,,daf3 deren Titigkeit nach Regeln
ausgetibt wird, die im Hinblick auf den Schutz der Interessen des Verbrauchers und der Gesell-
schaft eine hinreichende Garantie fiir einen verantwortungsvollen Betrieb bieten* , und ob er
von ausldndischen Erbringern der Dienstleistungen ,,in der gleichen Weise wie von eigenen Un-
ternehmen verlangen kann, daf3 der Gewinn in jedem Fall Jffentlichen oder gemeinniitzigen
Zwecken zugefiihrt wird <’

Die wichtigste Frage fiir den GA in diesem Zusammenhang war allerdings die, ob dem Bestim-
mungsstaat Moglichkeiten einzurdumen seien, das Angebot an Lotterien zu begrenzen. Wiirden
solche Mdglichkeiten nicht eingerdumt, wiirde in jedem einzelnen Mitgliedstaat die Marktsitua-
tion so aussehen, dass die staatseigenen Lotterien ihre Dienstleistungen anbieten wiirden und
gleichzeitig alle Lotterien, die in anderen Mitgliedstaaten rechtméBig betrieben werden, das
Gleiche tun konnten. In diesem Fall wire fiir den einzelnen Staat eine Begrenzung des Angebots
wirklich unmoglich, da das Gesamtangebot auf dem Markt von dem in anderen Staaten zugelas-
senen Angebot abhinge; gleichzeitig wiirde eine Marktsituation entstehen, in der gro3e Lotterien
— in erster Linie die mit einem grofen ,,Heimmarkt* — erhebliche Wettbewerbsvorteile hitten, da
sie dem Verbraucher die hochsten Pramien anbieten konnten, und somit die Gefahr bestiinde,
dass kleinere Lotterien und die Lotterien der kleineren Staaten vom Markt gedrdngt wiirden. Der
GA #uBerte sich zu dieser Problematik**® jedoch nicht weiter.

(9.4) Zur Dienstleistungsfreiheit und zu ihrer Beschrdnkung

Im Hinblick auf die fiinfte Frage, also zur Geltung von Art. 59 EWG, bestand fiir den GA*’
weitgehende Ubereinstimmung zwischen der Rechtsprechung zu Art. 30 EWG und derjenigen zu
Art. 59 EWG. Allerdings sei der Dienstleistungsbereich ,,jedoch bis zu einem gewissen Grad an-
ders als der Warenbereich, vor allem wegen des entscheidenden personlichen Elements bei vie-
len Dienstleistungen und der daraus folgenden Bedeutung der Unterscheidung zwischen den fiir
den Zugang zu dem betreffenden Beruf oder Gewerbe geltenden Voraussetzungen (personliche
Qualifikationen u. a.) und den fiir die Ausiibung des Berufs oder Gewerbes geltenden Vorausset-
zungen.*

Andererseits sei durch die von der EuGH-Rechtsprechung, in der es um die beim Warenverkehr
vorgenommene Unterscheidung zwischen ,,produktbezogenen Merkmalen* und bloBen ,,Ver-
kaufsmodalitdten” ging — Letztere fiihren u. U. nicht zu einer Beschrankung — klargestellt wor-
den, dass nicht jede Beschrankung eine solche im Sinne des freien Warenverkehrs ist. (Ob diese
Unterscheidung auch auf Dienstleistungen iibertragbar ist, ist strittig.) Die Rspr. des EuGH zu-

425 Schlussantriige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 43.

426 Schlussantriige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 46.

427 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nrn. 47 und 48.

428 Schlussantriige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 49. Dieser Aspekt wurde vor allem von Portugal in der Rs. Liga Portuguesa
(G1/8) wieder vorgetragen.

429 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 56.
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sammenfassend konne man sagen, ,.dafS alle diskriminierenden Mafinahmen unter Art. 59
[EWG] fallen konnen [..]<®0

(9.5) Zur Frage der Diskriminierung

Was nun eine eventuelle Diskriminierung anbelange, so sei — so der GA weiter — von den Be-
klagten und der Kommission auf die (erlaubten) Tatigkeiten der Ortlichen Lotterien und der pri-
vaten Unternehmen, die FuBlballwetten veranstalteten, hingewiesen worden. Diese Konkurrenz-
unternehmen wiirden mittelbar geschiitzt, und damit seien die streitigen Rechtsvorschriften dis-
kriminierend.*! Der GA teilte diese Auffassung nicht, denn nichts deute darauf hin, dass die Re-
gelungen zum Schutz der kleineren Lotterien erlassen worden seien.*”

Der GA ging sodann auf die weitere Frage ein, ob die Zulassung einer groflen staatlichen Lotte-
rie im Inland Bedeutung fiir eine Diskriminierung auslédndischer Anbieter habe. Eine solche lan-
desweite Lotterie wurde allerdings im Vereinigten Konigreich erst 1993 — nicht 1991, wie in Nr.
73 wohl in Folge eines Schreibfehlers angegeben — eingefiihrt. Dazu meinte der GA,*? es konn-
ten sehr wohl in einem Land Vorschriften gelten, die ausldndische Unternehmen daran hinderten,
Dienstleistungen zu erbringen — selbst wenn dies inldndischen Unternehmen erlaubt sei —, ohne
dass diese Vorschriften als diskriminierend zu qualifizieren seien. Das typische Beispiel seien
innerstaatliche Vorschriften, nach denen eine bestimmte Tétigkeit nur von Unternehmen ausge-
ibt werden konne und diirfe, die im Inland niedergelassen seien. Solche Vorschriften bedeuteten
(zwar) ,,die Negation“ der Dienstleistungsfreiheit,”** die aber dann méglich sei, wenn die streiti-
ge MaBnahme objektiv notwendig sei. AuBlerdem lege der Gerichtshof Art. 56 EWG restriktiv
aus. Er habe darauf hingewiesen, dass die in der Bestimmung genannten Ausnahmegriinde nur
geltend gemacht werden kdnnten, wenn eine ,,tatsdchliche und hinreichend schwere Gefdhrdung
[vorliege], die ein Grundinteresse der Gesellschaft [beriihre] <*° [Hervorhebungen durch
Verf.] Fiir den GA lag also keine Diskriminierung, wohl aber eine Beschridnkung vor.

(9.6) Zu den Rechtfertigungsgriinden

Die in Gliicksspielfillen stindig vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde der Suchtbekdmpfung,
des Schutzes vor kriminellen Handlungen usw. wurden alle vom GA akzeptiert, sodass insoweit
keine ldngeren Anmerkungen zu machen sind.

Der GA stimmte zudem mit den Ausfithrungen der Mitgliedstaaten iiberein, dass die vorgetrage-
nen Rechtfertigungsgriinde nicht isoliert voneinander betrachtet werden konnten. Es sei jedoch
notwendig, die Griinde (vor ihrer Gesamtwliirdigung) einzeln durchzugehen. Dazu priifte er die
Beschriankungen unter drei Aspekten:

- dem Schutz der Verbraucher und der Gesellschaft vor Betrug und anderen Straftaten,**
~der Begrenzung des Angebots™’ und
- der Verwendung der Einnahmen.**®

40 Schlussantriige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 57. GA Gulmann verwies insoweit (in der Fn. 25 zur Nr. 57 seiner Schlussan-

trage) auf das Urteil v. 24.11.1993 in den verb. Rsn. C-267/91, ECLLI:EU:C:1993:905, und C-268/91 (Keck und Mithouard,
Slg. 1993, 1-6097), dem Standardurteil zur Frage der Abgrenzung zwischen produktbezogenen Maflnahmen und Verkaufs-
modalitdten. Dieser Aspekt spielte in der Rs. Familiapress (G5/1) eine Rolle (s. dort). Im Fall Schindler konnte diese Frage
eigentlich libergangen werden, wie es der Gerichtshof auch tat. Mit diesen Aspekten hat sich auch die GAin Stix-Hackl in
der Rs. Omega (G4/1) auseinandergesetzt.

#1 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 66.

#2 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 67.

43 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 74.

44 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 74. Der GA zitierte insoweit das Urteil des Gerichtshofs v. 04.12.1986 in der
Rs. 205/84, ECLI:EU:C:1986:463, (Kommission vs. Deutschland, Slg. 1986, 3755) Rn. 52.

45 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 77. In diesem Zusammenhang erwihnte der GA das Urteil v. 27.10.1977 in
der Rs. 30/77, ECLI:EU: C:1977:172, (Bouchereau, Slg. 1977, 1999) Rn. 35.

46 Schlussantriige Schindler (G1/1), a. a. O., Nrn. 92 ff.

#7 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nrn. 98 ff.

48  Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 107 ff.
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Was den Schutz vor kriminellen Aktivitdten anbelangt, so machte GA Gulmann zunéchst deut-
lich, dass die von den Gebriidern Schindler eingefiihrten Lose als Lose der Stiddeutschen Klas-
senlotterie solche einer mitgliedstaatlich genehmigten und kontrollierten Lotterie waren. Fiir den
GA stand damit fest, ,,dass die Vorschriften, die fiir die Stiddeutsche Klassenlotterie gelten, und

deren Kontrolle in hohem MaBe Sicherheit gegen Missbrauch bieten®.**

Es sei nun vorgetragen worden, dass der angegebene Rechtsgrund der Bekdmpfung der Krimina-
litét ,,jedenfalls nicht in der vorliegenden Rechtssache die streitigen Beschrinkungen rechtferti-
gen konne, weil er nur insoweit geltend gemacht werden konne, als das Lotterieunternehmen,
das die betreffenden Dienstleistungen erbringe, nicht bereits in seinem Heimatland einer ausrei-
chenden Regelung fiir seine Tétigkeit und ausreichenden Kontrollen unterliege, die der Regelung
und der Kontrollen in dem Land, in dem die Dienstleistung erbracht werde, entsprichen**’.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs — so der GA weiter — ,,kann der Bestimmungsstaat
von ausldndischen Dienstleistungserbringern die Einhaltung seiner eigenen Vorschriften nicht
verlangen, wenn die diesen Vorschriften zugrundeliegenden Erwégungen in den eigenen Rechts-
vorschriften des Dienstleistungserbringers bereits beriicksichtigt worden sind (Aquivalenzprin-
zip)“.**' AnschlieBend machte der GA allerdings eine gewisse Einschrinkung, indem er ausfiihr-
te:

., In unserem konkreten Fall lisst sich sicherlich argumentieren, daf3 das Aquivalenzprinzip
schwer anzuwenden sei, da grofsere Lotterien zu dem im Ausgangsrechtstreit maf3gebli-
chen Zeitpunkt im Vereinigten Konigreich verboten gewesen seien und deshalb kein
Schutzniveau festgelegt gewesen sei, mit dem das fiir den ausldndischen Dienstleistungser-
bringer mafigebliche Schutzniveau hiitte verglichen werden kénnen. “**

Fiir den GA war dies zwar nur ein formeller Einwand, denn er sagte in der gleichen Nr. weiter:

., [Insoweit ist jedoch] ein Vergleich mit dem Schutz moglich, den das Vereinigte Konig-
reich den Verbrauchern im Zusammenhang mit den ortlichen Lotterien und vergleichbaren
Gliicksspielen wie Fuf3balltoto bietet, und im Ubrigen heute auch mit dem Schutz der dem
Verbraucher bei der neuen staatlichen Lotterie geboten wird. *

Konkretere Folgerungen zog der GA daraus nicht. Er fiigte nur hinzu:

,Dafs der hier in Rede stehende Grund [des Missbrauchs] in dem konkreten Fall nicht an-
gefiihrt werden kann, um die Titigkeit der Siiddeutschen Klassenlotterie im Vereinigten
Konigreich auszuschliefSen, bedeutet natiirlich nicht, dafs die Mitgliedstaaten in anderen
Fillen ausldndischen Lotterien nicht doch den Zugang zu ihren Mdrkten verwehren kon-
nen, wenn die Regeln, die fiir sie in ihren Heimatstaaten gelten, und die Kontrolle, der sie
dort unterliegen, im Vergleich zu dem Schutzniveau, an dem der Bestimmungsstaat festhal-
ten will, nicht ausreichend sind. 43

Was die gewollte Begrenzung des Spielangebots anbelangte, so sah GA Gulmann hierin einen
Rechtfertigungsgrund fiir eine BeschrinkungsmaBnahme.*** Er sagte dazu in den Nrm. 102, 104
und 106:

439 Schlussantrdge Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 95. Schon in seiner Fn. 9 beschrieb GA Gulmann die Rechtsnatur der Siid-
deutschen Klassenlotterie und fiihrte u. a. aus, dass es sich um eine 6ffentliche Einrichtung handele, die von vier deutschen
Bundeslidndern, ndmlich Bayern, Hessen, Baden-Wiirttemberg und Rheinland-Pfalz errichtet worden sei. Die Verwaltung
der Lotterie werde von einem staatlichen Lotterieausschuss {iberwacht.

440 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 93.

441 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 94. Hierzu verwies der GA in seiner Fuinote 35 auf das Urteil v. 04.12.1986
in der Rs. 205/84, ECLI:EU:C:1986:463, (Kommission vs. Deutschland, Slg. 1986, 3755) Rnn. 34 ff.

#2 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 95.

43  Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 97.

44 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 98.
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,, 102 Miissten die einzelnen Mitgliedstaaten Lotterien akzeptieren, die rechtmdfig und in
befriedigender Weise in allen anderen Mitgliedstaaten veranstaltet werden, verléren
sie die Moglichkeit, die Zahl der veranstalteten Lotterien, die Zahl der Ziehungen
und die Hohe des erlaubten Umsatzes zu kontrollieren. Das Angebot in den Mitglied-
staaten wiirde in Wirklichkeit von dem Angebot bestimmt, das in allen Mitgliedstaa-
ten zusammen genommen besteht.

104 [...]. So konnen die Mitgliedstaaten aufgrund des Vertrags [auch] nicht verpflichtet
werden, in einem Bereich, in dem eine bestimmte Spielform ihrer Meinung nach ver-
boten werden muf3, ein Konzessionssystem einzufiihren. [...]. Dem Vertrag lassen
sich keine Kriterien dafiir entnehmen, wie grof3 das erlaubte Angebot hinsichtlich ei-
ner bestimmten Spielform sein muf3. [...].

106 Akzeptiert man somit, dafs die Mitgliedstaaten das Spielangebot, insbesondere Lotte-
rien, regeln konnen miissen, muf3 man auch akzeptieren, daf} eine Beschrdnkung von
Dienstleistungen ausldndischer Unternehmen ein notwendiges und verhdltnismdyf3i-
ges Mittel ist.

Zur Einnahmenseite sagte der GA zunichst:

, Es ist zweifellos historisch richtig und immer noch so, daf3 ein wesentlicher Grund,
Gliicksspiele tiberhaupt zuzulassen, die Moglichkeit ist, den Gewinn aus dieser Tdtigkeit
fiir ,gute’ Zwecke zu verwenden. “**’

Die Behauptung, dass gerade deshalb viele an Lotterien teilndhmen, weil sie wollten, dass die
Einnahmen wohltitigen Zwecken zu Gute kdmen, hielt der GA dagegen fiir nicht stichhaltig,
zumal dies allenfalls auch nur bei kleineren Lotterien der Fall sei, die z. B. von Vereinen (oder
Kirchengemeinden) veranstaltet wiirden.**® Er meinte vielmehr:

,Es kann [...] davon ausgegangen werden, daf3 bei grofien Lotterien die Verwendung des
Gewinns nur begrenzte Bedeutung fiir die Entscheidung der Teilnahme hat. Es herrscht of-
fensichtlich Einverstdindnis, daf [...] die Hohe der Gewinne entscheidend ist. *

Fiir den GA lieB sich jedoch ,,davon ausgehen [...], dafi eine Offnung der nationalen Mdrkte zu
einem vermutlich intensiven Wettbewerb zwischen den groffen Lotterien um Marktanteile in der
ganzen Gemeinschaft fiihren wiirde.**"’

Interessant waren die Ausfiihrungen des GAs zu den Einnahmen aus den Lotterien — also zu den
wirtschaftlichen Griinden — im Hinblick auf eine eventuelle Rechtfertigung einer Beschriankung.
Nach Ansicht der Kommission, meinte er, konnten wirtschaftliche Griinde Ausnahmen von den
Vorschriften des Vertrags iiber den freien Dienstleistungsverkehr nicht rechtfertigen.**® Der GA
teilte diese Auffassung der Kommission jedoch nicht und fiihrte dazu aus:

, 116 Auf den ersten Blick mag es vielleicht prinzipienwidrig erscheinen, dafs ein [...]
,wirtschaftlicher Grund’ Beschrdnkungen des freien Dienstleistungsverkehrs recht-
fertigen konnen soll. Eine nihere Betrachtung zeigt jedoch [...], dafs diesem Grund
in dem vorliegenden Zusammenhang Gewicht beigemessen werden kann. [ ...].

117 Der Vertrag baut auf dem Grundsatz auf, dafp der Umsatz wirtschaftlicher Giiter im
Verbrauchsstaat mit Abgaben belegt werden kann (vgl. hierzu Art. 95 EWG-

45 Schlussantriige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 108.

46 Schlussantriige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 111.

4“7 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 112.

48 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 115. Der GA verwies insoweit zur Stiitzung der Ansicht der Kommission in
der FuBnote 41 zur Nr. 115 auf das Urteil v. 26.04.1988 in der Rs. 352/85, ECLI:EU:C:1988:196, (Bond van Adverteer-
ders, Slg. 1988, 2085), in der der Gerichtshof in der dortigen Randnr 34 festgestellt habe: ,,Wirtschaftliche Ziele wie dasje-
nige, einer inldndischen dffentlichen Stiftung die Gesamtheit der Einnahmen zu sichern, die aus speziell fiir das Publikum
des betroffenen Staats bestimmten Werbemitteilungen stammen, kénnen keine Griinde der dffentlichen Ordnung im Sinne
von Art. 56 EWG-Vertrag sein.”
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Vertrag). [...]. Es erscheint mir nicht unangemessen, den Sachverhalt so aufzufas-
sen, dafs es auch im Zusammenhang mit Lotterien um eine Form der Entrichtung von
Abgaben geht. Wenn die Kommission Recht hdtte, dafs die Mitgliedstaaten nach dem
Vertrag verpflichtet sind, ihre Mdrkte fiir auslindische Lotterien zu offnen, wiirde die
,Abgabe’ auf Lose [...] an den ,Produktionsstaat’ und nicht an den ,Verbrauchs-
staat’ gezahlt.

118 Daf; es nicht falsch ist, den Sachverhalt unter diesem Gesichtswinkel zu betrachten,
wird durch die Ausfiihrungen zu der Regelung bestdtigt, die die luxemburgische Re-
gierung mit zwei deutschen Lottounternehmen getroffen hat: Danach haben diese
beiden Unternehmen die Erlaubnis erhalten, ihre Tdtigkeit in Luxemburg gegen Ent-
richtung eines bestimmten Prozentsatzes des dort erzielten Umsatzes an den luxem-
burgischen Staat auszuiiben.””

119 Daf; die hier genannten Griinde gegebenenfalls Beschrdnkungen grenziiberschrei-
tender Dienstleistungen rechtfertigen konnen, wird zugleich durch das Urteil des Ge-
richtshofs v. 28.01.1992 in der Rs. Bachmann bestdtigt, wo der Gerichtshof feststell-
te, daf3 die fraglichen ernsten Beschrdinkungen der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
und der Dienstleistungen zum Schutz der Steuereinnahmen des Staates durch die
Notwendigkeit gerechtfertigt sein konnen, die Kohdrenz der Steuerregelung zu ge-
wahrleisten.”’

120 Wichtiger ist jedoch [...], daf3 der Gerichtshof in der vorliegenden Sache einen ganz
speziellen Markt vor sich hat, fiir den [...] die allgemeinen Marktmechanismen we-
der gelten kénnen noch gelten sollen. Soweit ersichtlich, hdlt kein Mitgliedstaat in
diesem Bereich einen freien Wettbewerb mit den genannten Folgen fiir richtig.

AbschlieBend zu den rechtlichen Wiirdigungen durch GA Gulmann in der Rs. Schindler ist fest-
zuhalten, dass fiir ihn keine schwerwiegenden, vom Vertrag zu schiitzenden Griinde dagegen-
sprachen, dass die Mitgliedstaaten den freien Dienstleistungsverkehr im Hinblick auf Gliicks-
spiele rechtfertigbar beschrinken kénnen.*' Es konne auch nicht auf Mittel verwiesen werden,
die in weniger einschneidender Weise die Ziele verwirklichen konnten, die mit den geltenden
Beschrinkungen des freien Dienstleistungsverkehrs verbunden seien.** Der GA hielt demzufol-
ge — wie der EuGH — die Beschrinkungsmafinahmen insgesamt fiir rechtfertigbar.

(10) Kommentierung

Es ist interessant, festzustellen, dass schon im ersten gliicksspielrelevanten Urteil von 1994 fast
die gesamte ,,Breite” der mit Gliicksspielen verbundenen Rechtsprobleme angesprochen oder
zumindest angedeutet worden ist, auf die deshalb schon hier niher eingegangen werden soll.
Dies begann zunéchst mit der Frage, ob der (EGW-)Vertrag iiberhaupt zu beachten sei.

(10.1) Zur Geltung des (EWG-)Vertrags
(10.1.1) Gliicksspiele als Dienstleistungen im Sinne des Binnenmarktes

Es war der Einwand erhoben worden, Gliicksspiele gehorten iiberhaupt nicht zum Wirtschaftsle-
ben im Sinne des (EWG-)Vertrags, sodass sie auch nicht ,,binnenmarktrelevant™ sein konnten.

9 Eine solche Teilungsregelung sollte auch bei einer kiinftigen europaischen Regelung der Gliicksspiele eingefiihrt werden.

40 In der Rs. C-204/90 (Bachmann, Slg. 1992, 1-249), die GA Gulmann in seiner FuBinote 42 zur Nr. 119 zitierte, ging es um
eine Rentenbesteuerung.

41 Schlussantriige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 125.

452 Schlussantridge Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 126. In der von GA Gulmann hierzu gemachten FuBinote 44, also zur ,,lan-
desgrenziiberschreitenden® Betétigung, heifit es: ,,/n den Vereinigten Staaten fiihrte der Kongress aufgrund der commerce
clause in der Bundesverfassung im Lotteriebereich ein grundsdtzliches Verbot des freien Austausches von Dienstleistungen
zwischen den Bundesstaaten ein. Die Verfassungsmdfigkeit dieser Gesetzgebung wurde durch Urteil des Federal Supreme
Court von 1903 bestdtigt (The Lotterie Case, Champion/Ames, [1903] 186 U.S. 321).“ Zur amerikanischen Regelung fiihrt
Mark Lutter a. a. O. (s. 0. Fn. 248) aus, dass in den USA noch 8 Bundesstaaten am Verbot von Lotterien festhalten, darun-
ter auch Nevada, in dessen Stddten Las Vegas und Reno sich ja die Hochburgen der Gliicksspiele befinden.
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Der Gerichtshof sah dies jedoch anders und bejahte — zumindest mittelbar — die Frage dadurch,
dass er die Lotterien, um die es im Fall Schindler ging, als entgeltliche Dienstleistungen im Sin-
ne des Vertrages einstufte.*>> Die Gegenleistung fiir den geldlichen Einsatz des Spielers war fiir
den EuGH in der Teilnahmemoglichkeit am Spiel und der damit verbundenen Gewinnchance zu
sehen. Dies war fiir den Gerichtshof zu Recht ausreichend, davon auszugehen, dass es sich um
die Erbringung einer Leistung gegen Entgelt handelte, wie es die Definition der Dienstleistung in
Art. 57 AEUV, Ex-Art. 50 EG, vorsieht. Die Zufallsabhangigkeit des Ereignisses oder Ergebnis-
ses sowie die Moglichkeit (oder gar groBere Wahrscheinlichkeit), nichts zu gewinnen, waren fiir
den EuGH insoweit nicht von der gleichen Bedeutung.

Auch der GA, der in der Frage, ob Gliicksspiele eine wirtschaftliche Titigkeit darstellten®™* ein
Hauptproblem sah, stufte die fraglichen Gliicksspiele ebenfalls als Dienstleistungen im Sinne des
EWG-Vertrags ein. Er sprach zwar davon, dass Gliicksspiele ,.gesellschaftlich eine Sonderstel-
lung gegeniiber den meisten normalen wirtschaftlichen Tdtigkeiten [einndhmen]. Es seien dies
aber keine ,,Umstdinde, die die Anwendung [ ... der] Vorschriften iiber Dienstleistungen grund-
sdtzlich‘;S?usschléssen und die dazu fiihrten, den ,,Anwendungsbereich [des Vertrages] eng zu
halten.*

(10.1.2)  Keine Ausnahmegriinde zur Nichtgeltung der Binnenmarktregeln

Die von einigen Prozessbeteiligten gemachten Einwinde, Gliicksspiele seien auch deshalb keine
wirtschaftlichen Téatigkeiten im Sinne des Binnenmarktes, da sie — weil mitunter verwaltungs-
rechtlich geregelt — unter das 6ffentliche Recht fielen, oder weil Lotterieunternehmen in einigen
Liandern als offentliche Dienstleistungsunternehmen bezeichnet werden konnten, wurden nur
vom GA zitiert,”® ohne dass er niher darauf einging. Es ist aber davon auszugehen, dass die Er-
bringung von Gliicksspielen weder generell als eine Tétigkeit, die mit der Ausiibung 6ffentlicher
Gewalt verbunden ist (s. Art. 51 Abs. 1 AEUV — vormals Art. 45 Abs. 1 EG) angesehen werden
kann, noch sind Gliicksspielunternehmen, selbst wenn sie staatlich betrieben werden, 6ffentliche
Unternehmen i. S. v. Art. 106 AEUV (Ex-Art. 86 EG).*’

(10.2) Keine moralische Bewertung der Gliicksspiele durch den EuGH
Positiv ist auch, dass sich der Gerichtshof einer moralischen Bewertung der Gliicksspiele enthilt.

Dies gilt allerdings nur fiir eine direkte Bewertung der Gliicksspiele. Mittelbar scheint sich der
EuGH aber doch von moralischen Einstellungen leiten zu lassen. So fiihrte er zum einen aus,*®
dass die (verschiedenen) ,.sittlichen, religiosen oder kulturellen Erwdgungen, die in allen Mit-
gliedstaaten zu [...] Gliicksspielen angestellt [wiirden], nicht auf3er Betracht bleiben [konnten] .
Er zitierte und akzeptierte zum anderen®’ die vom vorlegenden Gericht angegebenen Ziele, die
mit den Rechtfertigungsgriinden verfolgt wiirden, ndmlich u. a., dafiir ,,zu sorgen, dass Lotterien
nicht zu privaten oder gewerblichen Gewinnzwecken veranstaltet werden kénnen, sondern aus-
schlieflich zu wohltdtigen oder sport- oder kulturférdernden Zwecken.”“ Auch in dieser zumin-
dest tolerierten Ablehnung privater Gewinnabsichten liegt natiirlich ebenfalls eine gewisse mora-
lische Bewertung der Gliicksspiele. Dennoch: Wie im Fall Schindler enthielt sich der Gerichts-
hof auch in anderen Fillen jeder moralischen Bewertung.*®

43 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rnn. 19 und 25 ff.

4% Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nrn. 19 ff.

45 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nrn. 20 und 21.

46 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nrn. 18 und 19.

#7 S, dazu nachfolgend Urteil Lésra (G1/2) und vor allem die dortige Begriindung durch GA La Pergola.

48 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 60.

49 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 57.

40 S,z B. Urteil v. 20.11.2001 in der Rs. C-268/99, ECLI:EU:C:2001:616, (Aldona Malgorzata Jany u. a./Staatssekretari van
Justitie, Slg. 2001, I — 8623), auf das in Rn. 82 des Urteils Dickinger und Omer (G1/16) verwiesen wurde. Es ging damals —
im Zusammenhang mit den zwischen der Europ. Gemeinschaft und Polen bzw. der Tschechischen Republik abgeschlosse-
nen Assoziationsabkommen, die am 1.02.1994 in Kraft traten — um den freien Zuzug selbststandiger Dienstleister. Fallbe-
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(10.3) Zur nationalen Regelungskompetenz und zum Ermessen

Aus der — in spéteren Urteilen stindig wiederholten — Feststellung, die ,,sittlichen, religidsen o-
der kulturellen* Erwédgungen in den verschiedenen Mitgliedstaaten, die darauf abzielten, Gliicks-
spiele zu begrenzen oder zu verbieten, diirften nicht auBBer Betracht bleiben, ergibt sich fiir den
Gerichtshof, dass die Mitgliedstaaten iliber ein ,ausreichendes Ermessen* zur Regelung der
Gliicksspiele verfiigen.*®!

(10.4) Zur Abgrenzung der relevanten Binnenmarktfreiheiten

Sowohl der EuGH wie auch der GA gingen bei der Abgrenzung der betreffenden Binnenmarkt-
freiheiten von der Dienstleistungsfreiheit und nicht (auch) von der Warenverkehrsfreiheit aus.
Der Gerichtshof folgte dabei den oben aufgezeigten Abgrenzungskriterien.

(10.5) Zur Beschrinkungswirkung und zu den Rechtfertigungsgriinden

Der EuGH und der GA sahen im britischen Verbot eine Beschrinkung der Dienstleistungsfrei-
heit.

Der Gerichtshof priifte sodann die Rechtfertigung in der klassischen Reihenfolge: Nichtdiskri-
minierung, Vorliegen eines zwingenden Grundes im Allgemeininteresse, Geeignetheit der Be-
schrainkungsmafBnahme und deren VerhdltnisméaBigkeit. Die vorgebrachten Rechtfertigungsgriin-
de wurden vom EuGH ohne Priifung ihres tatsdchlichen Vorliegens akzeptiert. Daraus ergibt sich
schon aus dem Urteil Schindler, dass es nicht dem EuGH, sondern dem jeweiligen nationalen
Gericht obliegt, zu priifen, ob diese Griinde mit der BeschrankungsmalBBnahme auch tatséchlich
verfolgt werden.

Der Feststellung, die Rechtfertigungsgriinde seien in ihrer Gesamtheit zu wiirdigen, ist zuzu-
stimmen. Sie darf aber nicht dazu fiihren, eine Reihe ,,schwicherer* Griinde, die einzeln nicht als
Rechtfertigungsgrund ausreichen wiirden, allein durch ihre Biindelung zu einer einzigen ,,star-
ken* Rechtfertigung zu machen. Zwar miissen die vorgebrachten Griinde nicht kumulativ vorlie-
gen, doch mindestens einer von ihnen muss m. E. eine volle Rechtfertigung beinhalten, der in ei-
ner Gesamtschau verstiarkt werden kann. Vor einer Gesamtwiirdigung ist natiirlich jeder vorge-
brachte Rechtsfertigungsgrund einzeln zu priifen. Mit der Gesamtwiirdigung soll dann festge-
stellt werden, ob die Regelungen des Gliicksspielbereichs insgesamt kohérent sind.

(10.6) Zur Kohdrenz

Interessanterweise wurde in der Rs. Schindler der erst in spédteren Rechtssachen unter dem Be-
griff Kohdrenz gekennzeichnete Aspekt nicht unter dieser Bezeichnung, sondern unter dem Ge-
sichtspunkt der Diskriminierung erortert und zwar nicht einer solchen aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit, sondern im Vergleich zwischen grof3en und kleinen Lotterien. Argumentiert wurde
von Prozessbeteiligten, durch das Verbot der groBBen Lotterien wiirden diese diskriminiert, weil
kleinere Lotterien und andere Formen von Gliicksspielen erlaubt seien. Der Gerichtshof ging auf
den Begriff der Kohdrenz namentlich (noch) nicht ein*®®. Im Gegensatz dazu nannte der GA
zwar den Begriff Kohirenz; dies allerdings nur i. Z. m. einem Steuerurteil. Der EuGH meinte,*®

zogen ging es um Prostitutionsdienstleistungen. Der Gerichtshof stellte dabei nur auf die Erfiillung der Dienstleistungskri-
terien ab. So sagte er in Rn. 48: ,,Ohne dass die Frage erirtert werden miisste, ob die Prostitution als kommerzielle Titig-
keit angesehen werden kann [...], geniigt [...] die Feststellung, dass sie in einer Titigkeit besteht, durch die der Leistungs-
erbringer gegen Entgelt eine Nachfrage des Leistungsempfingers befriedigt [...].“ In Rn. 50 hieB3 es sodann: ,,Die selb-
stindig ausgeiibte Prostitutionstitigkeit kann als eine gegen Entgelt erbrachte Dienstleistung angesehen werden [...].* Der
EuGH hob jedoch speziell auf die Selbstindigkeit ab, zu der er im elften Leitsatz und in Rn. 70 ausfiihrte, dass die Aus-
iibung der Prostitution dann unter den Begriff der selbstindig ausgeiibten Erwerbstétigkeit fallt, wenn der Dienstleistende
sie folgendermafBen ausiibt: nicht im Rahmen eines Unterordnungsverhéltnisses in Bezug auf die Wahl der Tétigkeit, die
Arbeitsbedingungen und das Entgelt, in eigener Verantwortung und gegen ein Entgelt, das ihm vollstdndig und unmittelbar
gezahlt wird.

41 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 61.

%2 Dies erfolgte erst im Urteil Gambelli (G1/5); s. dort.

43 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 51.
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die verschiedenen Lotteriearten wiirden sich ,,hinsichtlich ihres Gegenstandes, ihrer Regeln so-
wie der Einzelheiten ihrer Durchfiihrung doch voneinander unterscheiden, sodass somit ihre
Lage eine andere sei, und sie nicht gleichgestellt werden konnten. Er hielt die Regelung also fiir
nichtdiskriminierend.

(10.7) Zum Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung

Im Rahmen der VerhiltnismaBigkeit ging es auch um den Grundsatz der gegenseitigen Anerken-
nung, da die Lotterien, fiir die geworben werden sollte, in Deutschland ja erlaubt waren. Der Ge-
richtshof duBerte sich nicht direkt zum Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung. Aus seinen
Ausfiihrungen ldsst sich jedoch ableiten, dass er ihn (fallbezogen) ablehnte, da sonst der ,,Schutz,
den [Grofbritannien] in seinem Gebiet im Lotteriewesen sicherstellen will“, nicht gewahrleistet
werden kénne. Er sagt dazu:***

., Wenn ein Mitgliedstaat die Veranstaltung grofier Lotterien [...] in seinem Gebiet verbie-
tet, kann das Verbot, Werbematerial einzufiihren, um die Staatsangehorigen dieses Mit-
gliedstaats an solchen, in einem anderen Mitgliedstaat veranstalteten Lotterien teilnehmen
zu lassen, nicht als eine Mafinahme angesehen werden, die den freien Dienstleistungsver-
kehr in nicht gerechtfertigter Weise beschrdnkt. Ein solches Einfuhrverbot ist namlich fiir
den Schutz, den dieser Mitgliedstaat in seinem Gebiet im Lotteriewesen sicherstellen will,
erforderlich. *

Die Ausfithrungen des GA zum Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung sind dagegen weit
ausfiihrlicher und auch interessanter, auch wenn ihnen nicht unbedingt gefolgt werden kann. Der
GA weist zudem auf erfolgte Kontrollen im Heimatstaat des Dienstleistungsanbieters hin — auch
wenn er sie nicht als ausreichend ansieht —, die in zeitlich spéteren Gliicksspielrechtssachen eine
groflere Rolle gespielt haben.

Die letztliche Ablehnung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung durch den GA ist
m. E. jedoch nicht {iberzeugend, zumindest nicht hinsichtlich der Begriindung. Wenn gesagt
wird, dass eine Anerkennung auch der ausldndischen Anbieter zu einer starken Erhéhung der
Spielangebote fithre und damit die Angebote kleinerer Lander beeintrdachtige und so einer Spiel-
beschrinkung zuwiderlaufe, so muss dies nicht unbedingt negativ sein, denn eine gewisse Kon-
kurrenz kann auch zu einer gréferen gegenseitigen Kontrolle fithren. Nur wenn man jegliche
wettbewerbliche Uberlegung hintanstellt und die binnenmarktypischen Aspekte ,,verkiirzt*,
konnte man einer solchen Aussage zustimmen. Es ist zudem nicht ersichtlich, warum kleinere
Lotterien europarechtlich geschiitzt werden sollten. Wiirde man dies bejahen, miisste diese Auf-
fassung folgerichtig auf alle Geschiftsbereiche ausgedehnt werden.

(10.8) Zur Einnahmenerzielung und Einnahmenverwendung

Interessanterweise priifte der EuGH die Verwendung der Einnahmen aus Gliicksspielen nicht nur
im Rahmen der Rechtfertigungsgriinde fiir eine Beschrankung, sondern auch schon vorher unter
dem Gesichtspunkt der wirtschaftlichen Tatigkeit, indem er sagte’®, die Verwendung der Ein-
nahmen fiir Zwecke im Allgemeininteresse ndhme der Gliicksspieltéatigkeit nicht ihren (fiir eine
Dienstleistung notigen) wirtschaftlichen Charakter.

Im Rahmen der Rechtfertigungsgriinde selbst hielt der Gerichtshof dann fest, dass die Finanzie-
rung uneigenniitziger Tétigkeiten allein nicht als eine sachliche Rechtfertigung angesehen wer-
den konne*®. Die gingige und griffige Formel, Einnahmen diirften ,,nur eine erfreuliche Neben-
folge* sein, beniitzte der EuGH im Fall Schindler noch nicht. Diese Aussage machte er erst im
Urteil Zenatti (G1/3), um sie von da an jedoch stdndig zu wiederholen. Es fillt auf, dass der Ein-
nahmenseite fiir Zwecke der Allgemeinheit bis zum Urteil Zenatti noch eine weit groflere Bedeu-

44 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 62.
45 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 35.
46 Urteil Schindler (G1/1), a. a. O., Rn. 60.
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tung zugemessen wurde als in spéteren Urteilen, auch wenn (schon) angedeutet wurde, dass die
finanziellen Aspekte als alleiniger Rechtfertigungsgrund nicht ausreichten.

Die Ausfithrungen von GA Gulmann zur Einnahmenerzielung*’ sind insoweit zwar interessant,
konnen aber die Aussagen der Kommission, finanzielle Aspekte konnten kein Rechtfertigungs-
grund zur Beschriankung einer Grundfreiheit sein, nicht entkriften. Gulmanns Ansicht hat — auch
spater — keinen Anklang gefunden. Allerdings sind seine Gedanken — die Abgaben wiirden an
den auslindischen Staat flieen, der die Lose ausstellt'®® — in etwaige kiinftige Uberlegungen zur
Besteuerung von Gliicksspielen einzubeziehen. Was den Verlust von Einnahmen anbelangt, der
im Fall einer gegenseitigen Anerkennung befiirchtet wird, so gidbe es doch insofern ,,mildere
Mittel* etwa in Form bilateraler Ubereinkiinfte, welchem Land die Einnahmen zuflieBen sollen,
wie sie GA Gulmann z. B. im Fall der Vereinbarung zwischen Luxemburg und Deutschland
selbst nannte.**’

3.1.2 Die Rechtssache LAARA (CMS und TAS) (G1/2)
(1) Betreff und Vorbemerkung

In der Vorabentscheidungssache Lédérd u. a. fragte das vorlegende finnische Gericht nach der
Auslegung des Urteils Schindler und danach, ob die den freien Waren- und Dienstleistungsver-
kehr betreffenden Art. 30, 36, 56, 59 und 60 EG-Vertrag dahingehend auszulegen seien, dass sie
der finnischen Regelung, die nur einer 6ffentlich-rechtlichen Vereinigung das Recht vorbehielt,
in Finnland Geldspielautomaten zu betreiben, nicht entgegenstiinden. Es ging in diesem Fall also
nic}}‘t7 0Wie in der Rs. Schindler um Lotterien, sondern um den Betrieb von (Geldspiel-) Automa-
ten.

(2) Prozessuale Anmerkungen

Die Rechtssache war am 25.03.1997 beim EuGH eingegangen. Am schriftlichen Verfahren be-
teiligten sich die drei Kldger bzw. Rechtsmittelfiihrer des Ausgangsverfahrens sowie neben der
finnischen Regierung die belgische, deutsche, spanische, niederlandische, dsterreichische, portu-
giesische und schwedische Regierung sowie die des Vereinigten Konigreichs und die Kommissi-
on. An der miindlichen Verhandlung v. 30.06.1998 nahmen all die Vorgenannten teil mit Aus-
nahme der Osterreichischen und spanischen Regierung; stattdessen kamen die irische und luxem-
burgische Regierung hinzu. Am 04.03.1999 verlas GA La Pergola seine 34-seitigen Schlussan-
trdge (mit 41 Nrn.). Der EuGH, der als Plenum — mit der damaligen Mindestzahl von 9 Richtern
— mit der Sache befasst war, verkiindete am 21.09.1999 sein 8-seitiges Urteil (mit 44 Rnn.). Der
Fall war also nicht ganz 2 Jahre anhéngig.

(3) Rechtlicher Rahmen
(3.1) Gemeinschaftsrecht

Wie oben unter I. Betreff genannt, ging es um die Auslegung der damaligen Art. 30, 36, 56, 59
und 60 EG-Vertrag, die Warenverkehrs- und die Dienstleistungsfreiheit betreffend. Der GA priif-
te noch Art. 90 EG-Vertrag,"”' weil vom vorlegenden Gericht auch (pauschal) nach anderen Ver-
tragsbestimmungen als den eben genannten gefragt wurde (s. Vorlagefragen).

467 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nrn. 116 ff.

468 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 117.

499 Schlussantrige Schindler (G1/1), a. a. O., Nr. 118.

470 Zeitlich vor dem Urteil Ladrd waren die Steuerurteile in den Rsn. Glawe (G2/3), Careda (G2/4), Fischer (G2/5), sowie das
Vertragsverletzungsurteil Kommission vs. Italien (G3/1) und das Urteil Familiapress (G5/1) ergangen, die nachfolgend be-
sprochen werden.

471 Der vom GA gepriifte Art. 90 EG-Vertrag wurde spiter zu Art. 86 EG und ist inzwischen Art. 106 AEUV.
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(3.2) Die finnische Rechtslage

In Finnland durften zur fallerheblichen Zeit Gliicksspiele gemiB § 1 des Gesetztes Nr. 491 iiber
Gliicksspiele nur mit einer behdrdlichen Erlaubnis und mit dem Ziel veranstaltet werden, Mittel
fiir wohltétige oder andere gemeinniitzige Zwecke zu erlangen. Nach § 3 dieses Gesetzes konnte
(nur) einer 6ffentlich-rechtlichen Vereinigung die Erlaubnis erteilt werden, Geldspielautomaten
und andere Spieleinrichtungen aufzustellen oder eine Spielbank zu betreiben. Diese Erlaubnis
war gemdl} § 1 der finnischen Verordnung Nr. 676 iiber Geldspielautomaten lediglich der finni-
schen Vereinigung fiir den Betrieb von Geldspielautomaten (Raha-automaattiyhdistys, i. F.:
RAY) erteilt worden. Nach § 6 des Gesetzes Nr. 491 war der nicht erlaubte Betrieb von Gliicks-
spielen strafbar.*’?

(4) Sachverhalt und Ausgangsverfahren

Die britische CMS hatte der finnischen TAS, deren Vorstandsvorsitzender Herr Ladrd war, den
Betrieb von Geldspielautomaten iibertragen, die im Eigentum der CMS verbleiben sollten. In
diesen Apparaten rotierten Scheiben mit Bildern von Friichten, die ein Spieler auch durch Tas-
tendruck zum Stillstand bringen konnte.

Herr Ladrd war angeklagt worden, weil er diese Apparate in Finnland aufgestellt hatte, ohne im
Besitz einer Erlaubnis zu sein. Er machte geltend, dass kein Gliicksspiel vorgelegen habe, weil
die Gewinnchancen bei der Art der Apparate nicht in erster Linie vom Zufall abhéngen wiirden,
sondern im Wesentlichen von der Geschicklichkeit des Spielers. Das Erstgericht folgte dieser
Argumentation nicht, sondern verurteilte den Angeklagten Li4ra zu einer Geldstrafe und ordnete
die Einziehung der Apparate an, die der CMS gehorten. Die Betroffenen legten hiergegen
Rechtsmittel ein.*’? Das damit befasste Gericht legte dem EuGH (s. Rn. 9) folgende Fragen vor:

(5) Vorlagefragen

.1 Ist das Urteil [...] Schindler dahin auszulegen[*”"], daf3 der darin entschiedene Fall
als mit dem vorliegenden Fall vergleichbar anzusehen ist (vgl. Urteil des Gerichts-
hofs v. 06.10.1982 in der Rs. 283/81, C.ILL.F.IT,)[*”], und sind die Bestimmungen
des EG-Vertrags in der vorliegenden Sache ebenso auszulegen wie in der erstge-
nannten?

Fiir den Fall, daf} die erste Frage ganz oder teilweise zu verneinen ist, werden fol-
gende zusdtzliche Fragen gestellt:

2 Sind die Bestimmungen des EG-Vertrages iiber den freien Waren- und Dienstleis-
tungsverkehr (Art. 30, 59 und 60) auch auf Spielautomaten der im vorliegenden Fall
streitigen Art anwendbar?

3 Fiir den Fall, daf3 die zweite Frage zu bejahen ist:

a)  Verbieten es die Art. 30, 59 oder 60 oder eine andere Bestimmung des EG-
Vertrags, daf3 Finnland den Betrieb der fraglichen Spielautomaten durch die
Gewdhrung eines ausschlieflichen Rechts fiir die [RAY] beschrdnkt, obwohl

472 Urteil Laard (G1/2), C-124/97, ECLI:EU:C:1999:435, Rnn. 3-6.

43 Urteil Lidrd (G1/2), a. a. O., Rnn. 7-9.

474 Trotz dieser insoweit irrefilhrenden Formulierung ging es nicht um ein ,klassisches* Auslegungsurteil i. S. v. Art. 43 der
Gerichtssatzung, in dem es heif3t: ,,Bestehen Zweifel iiber Sinn und Tragweite eines Urteils, so ist der Gerichtshof zustdn-
dig, dieses Urteil auf Antrag einer Partei oder eines Gemeinschaftsorgans auszulegen, wenn diese ein berechtigtes Interes-
se glaubhaft machen.” (Echte Auslegungsurteile gibt es bislang allenfalls ,,eine Hand voll.*) Bei solchen Rsn. kommt zum
Az. noch ein I oder Int hinzu.

475 Das Urteil C.LL.F.LT., ECLLEU:C:1982:335 (Slg. 1982, 3415) ist dadurch ,,beriihmt* geworden, dass in ihm gesagt wird
(Rn. 13), dass eine Vorlagepflicht entfillt, wenn die gestellte Frage bereits in einem gleich gelagerten Fall Gegenstand ei-
ner Vorabentscheidung war und die Antwort damit klar ist. Auch ein letztinstanzliches Gericht, das ansonsten eigentlich
vorlagepflichtig wiére, kann in einem solchen Fall — eines ,,acte clair“ — die europarechtliche Frage selbst beantworten.
Wird dennoch vorgelegt, wird die Frage natiirlich nicht unzuléssig. Der Gerichtshof entscheidet dann aber i. d. R. nicht
durch Urteil, sondern nur durch einen Beschluss (s. dazu auch Art. 99 VerfO).
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diese Beschrdnkung in gleicher Weise fiir inldindische wie fiir ausldndische
Veranstalter von Gliicksspielen gilt?

b)  Fidllt diese Beschrinkung in Anbetracht der Erwdgungen, die in dem Gesetz
tiber Gliicksspiele oder den Gesetzesmaterialien hierzu angefiihrt werden, oder
aus anderen Griinden unter einen der in den Art. 36 und 56 oder in einer ande-
ren Bestimmung des EG-Vertrags genannten Rechtfertigungsgriinde, und kann
es fiir die Beantwortung der Frage eine Rolle spielen, wie grof3 der an den

Spielautomaten gewonnene Preis sein kann und ob die Gewinnchancen auf Zu-
fall oder auf Geschicklichkeit beruhen? *

(6) Antwort des Gerichtshofs
Im Urteilstenor hatte der Gerichtshof fur Recht erkannt:

,,Die Bestimmungen des EG-Vertrags iiber den freien Dienstleistungsverkehr stehen einer
nationalen Regelung wie der finnischen, die nur einer offentlich-rechtlichen Vereinigung
das ausschliefliche Recht zum Betrieb von Geldspielautomaten gewdhrt, unter Beriticksich-
tigung der am Allgemeininteresse ausgerichteten Ziele, die die Regelung rechtfertigen,
nicht entgegen.

(7) Antwortvorschlag des Generalanwalts
GA La Pergola hatte vorgeschlagen, die Fragen wie folgt zu beantworten:

1 Die Artikel 90 Abs. 1 und 30 EG-Vertrag stehen einer nationalen Regelung entgegen,
die einer Einrichtung des offentlichen Rechts wie der [RAY] das ausschliefliche
Recht der Erbringung von Dienstleistungen, die Spiele an Geldspielautomaten be-
treffen, sowie das Recht einrdumt, die fiir die Erbringung dieser Dienstleistungen er-
forderlichen Gerdte herzustellen und zu verkaufen, sofern die Einrdumung dieser
Rechte zu Gunsten dieses Unternehmens zu einer ungerechtfertigten Diskriminierung
der eingefiihrten Erzeugnisse gegentiber den inldndischen fiihrt, es sei denn, daf3 die-
se Regelung durch eine[n] der in Art. 36 genannten Griinde gerechtfertigt ist oder
die Anwendung des Art. 30 der dem betroffenen Unternehmen tibertragenen beson-
deren Aufgabe zuwiderldufft.

2 Die Art. 90 Abs. 1 und 59 EG-Vertrag stehen einer nationalen Regelung entgegen,
die einer Einrichtung des offentlichen Rechts wie der [RAY] das ausschliefliche
Recht einrdumt, Dienstleistungen zu erbringen, die Spiele an Geldspielautomaten be-
treffen, sofern sich unter Beriicksichtigung der konkreten Art und Weise der Ausge-
staltung und Ausiibung dieses Monopols ergibt, daf3 die den freien Dienstleistungs-
verkehr einschrdnkenden Bestimmungen im Hinblick auf die Erfordernisse der Sozi-
alpolitik und der Betrugsbekdimpfung, die von den nationalen Behérden zur Rechtfer-
tigung dieser Regelung angefiihrt werden, nicht schliissig und angemessen sind und
aufser Verhdltnis dazu stehen.

(8) Wiirdigung durch den Gerichtshof und den Generalanwalt

Der Gerichtshof priifte alle drei an ihn gestellten Fragen zusammen,*’® wihrend der GA zum Teil
Einzelpriifungen vornahm.

(8.1) Zur rechtlichen Vergleichbarkeit der Automatenspiele mit Lotterien

Zum Vortrag der Berufungskliager zitierte der EuGH Herrn Lééra, die TAS und die CMS, die
geltend gemacht hitten, wegen der geringen Hohe der Einsdtze und Gewinne sowie wegen des
Hauptzwecks der Apparate, ndmlich der auf der Geschicklichkeit des Spielers beruhenden Un-

476 Urteil Ladrd (G1/2), a. a. O., Ra. 10.
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terhaltung, sei vorliegend der Betrieb von Geldspielautomaten mit der Durchfiihrung grof3er Lot-
terien, um die es im Urteil Schindler gegangen sei, in keiner Weise zu vergleichen.*”’

Auf diese beiden Punkte, die Hohe der Gewinne, die an Geldspielautomaten erzielbar seien, so-
wie auf die Beeinflussung der Gewinnchancen durch die Geschicklichkeit der Spieler, ging nur
der GA ein, allerdings folgenlos, indem er in seiner Nr. 15 dazu lakonisch ausfiihrte:

. [...]. Dabei handelt sich aber in dem einen Fall um eine tatsdchliche Priifung, in dem an-
deren um die Auslegung innerstaatlicher Rechtsvorschriften; beides ist jedoch der Zustdin-
digkeit des EuGH entzogen und bleibt dem nationalen Gericht vorbehalten. [...]. "

In den Rnn. 16 und 17 fiihrte der Gerichtshof aus, allerdings habe er im Urteil Familiapress
[G5/1] bestimmte Spiele nicht den Lotterien mit den im Urteil Schindler untersuchten Merkma-
len gleichgestellt. Spiele, die nur in kleinem Rahmen veranstaltet wiirden und bei denen weniger
auf dem Spiel stehe, stellten keine unabhidngige wirtschaftliche Betétigung dar, sondern nur ei-
nen Gesichtspunkt des redaktionellen Inhalts einer Zeitschrift unter anderen. In der Rs. Ladra ge-
he es dagegen um ein Gliicksspiel. Die relativ geringe Hohe der Einsétze und Gewinne verhinde-
re keineswegs, dass — insbesondere aufgrund der Zahl der in Betracht kommenden Spieler und
der Neigung der meisten von diesen, wegen der Kiirze des Spiels und seines Fortsetzungscharak-
ters sehr viele Spiele hintereinander zu spielen — durch den Betrieb dieser Apparate erhebliche
Betrdge eingenommen werden kdnnten.

Im Fall Laarda bemerkte der EuGH in den Rnn. 19 ff. gegeniiber der Rs. Schindler drei Unter-
schiede.

(8.2) Unterschiede zum Urteil Schindler
(8.2.1) Zum ersten Unterschied — zur Warenverkehrsfreiheit

Der Gerichtshof wies insoweit zunichst darauf hin, dass die im Urteil Schindler streitigen Tatig-
keiten keine Tatigkeiten gewesen seien, die Waren betroffen hatten. Dagegen wiirden die Geld-
spielautomaten als solche Waren darstellen, die ,,unter Art. 30 EG-Vertrag® fallen konnten.*’®
Wie der GA festgestellt habe, konne eine Ware, die mit dem Ziel der Erbringung einer Dienst-
leistung eingefiihrt worden sei, nicht allein aus diesem Grund den Vorschriften iiber den freien
Warenverkehr entzogen sein. Eine nationale Regelung, wie die im Ausgangsverfahren Laara
streitige, sei geeignet, den freien Warenverkehr zu behindern, wenn der Betreiber von Geldspiel-
automaten zugleich das Recht habe, solche Apparate herzustellen. Der Gerichtshof konne jedoch
mangels hinreichend genauer Angaben zu den tatsdchlichen Auswirkungen der streitigen Rege-
lung auf die Einfuhr von Geldspielautomaten nicht zu der Frage Stellung nehmen, ob Art. 30
EG-Vertrag der Anwendung einer solchen Regelung entgegenstehe.*”’

Auf die Warenverkehrsfreiheit war GA La Pergola dagegen ndher eingegangen.
(8.2.1.1) Zur Anwendbarkeit der Warenverkehrsfreiheit

In Nr. 18 hatte der GA dazu zunichst festgehalten, dass es im Fall Schindler keinen besonderen
Grund gegeben habe, Lose als Waren zu behandeln. Geldspielautomaten seien aber — anders als
ein Los, das ein Titel sei, der das (bedingte) Recht verkorpere, im Fall eines Gewinnes [...] einen
Preis zu bekommen — richtig betrachtet, das Mittel, das die Erbringung der Dienstleistung [erst]
ermdgliche. Am Ende des Spiels wiirden die Lotterielose wieder zu einem einfach bedruckten
Papier ohne wirtschaftlichen Wert. Die Produkte, um die es im Fall Laard jedoch gehe, hitten
dagegen einen in Geld ausdriickbaren Wert und konnten daher theoretisch Gegenstand eines
Kaufs oder Verkaufs oder anderer zuldssiger Handelsgeschifte sein. Die Frage, um die es also
fallrelevant gehe, sei die, ob die Ein- oder Ausfuhr einer Ware, die eng mit der Erbringung einer

47 Urteil Liard (G1/2), a. a. O., Rn. 11.
478 Urteil Lidrd (G1/2), a. a. O., Rnn. 19 und 20.
479 Urteil Ladrd (G1/2), a. a. O., Rnn. 24-26.
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Dienstleistung zusammenhénge, in der Dienstleistung aufgehe und damit den Bestimmungen
tiber den freien Warenverkehr entzogen sei. Zur Verdeutlichung nannte der GA in Nr. 19 seiner
Schlussantrage folgendes Beispiel:

,, Auch wenn ein Chirurg das Skalpell nur erwirbt, um eine Dienstleistung zu erbringen,
liefe sich doch nicht ernsthaft behaupten, dafs der innergemeinschaftliche Handel mit die-
sem Instrument nicht unter die [...] Bestimmungen [der Warenverkehrsfreiheit] fiele. Ge-
nau genommen geht es [im Fall Lddrd] nicht um eine Hauptleistung, die eine andere, und
zwar eine Nebenleistung einschliefft, sondern um ein Handelsgeschdift iiber Waren, das der
Erbringung einer Dienstleistung dient und mit dieser verkniipft ist, aber von dieser begriff-
lich und wirtschaftlich [doch] getrennt werden kann. Dies beweist insbesondere die Tatsa-
che, daf3 die Vertragsparteien dieser Geschiifte teilweise nicht identisch sind.: Die Dienst-
leistungsempfinger (d. h. die Spieler) sind naturgemdfs am Kauf oder Verkauf der Spielau-
tomaten nicht beteiligt [...]. “

(8.2.1.2) Zur Unterfrage: Beeintrdichtigt das Monopol der RAY den freien Warenverkehr?

Der GA fragte in Nr. 20, ob die streitige nationale Regelung eine Maflnahme darstellen konne,
die einer mengenmifigen Einfuhrbeschrinkung gleichkomme, denn die RAY habe neben dem
ausschlieBlichen Recht zur Aufstellung und zum Betrieb allgemein zugénglicher Geldautomaten
kraft Gesetzes auch das Recht zur Herstellung und zum Verkauf von Spielautomaten. Der Fall
weise daher groBe Ahnlichkeiten mit der Rechtssache ERT auf.** Er sagte zum ERT-Urteil:**!

., In jenem Rechtsstreit hatten die Rundfunk- und Fernsehiibertragungen im Rahmen des
gesetzlichen Monopols in Griechenland \fiir die tibrigen Gemeinschafisbiirger das Verbot
zur Folge, Material, Tontrdger, Filme, Fernsehdokumentarsendungen und andere Erzeug-
nisse, die zur Ausstrahlung von Fernsehsendungen verwendet werden konnen, aufer zur
Verwirklichung der Zwecke des betreffenden Veranstalters, des Inhabers der ausschliefsli-
chen Fernsehkonzession, in den betreffenden Mitgliedstaat auszufiihren oder dort zu ver-
mieten oder auf irgendeine Weise zu vertreibe . Die Regelung habe es dem Ermessen des
Monopolinhabers tiberlassen, ,,sich fiir einheimisches Material und einheimische Erzeug-
nisse statt fiir Material und Erzeugnisse der anderen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft
[zu] entscheiden und ersteren den Vorzug [zu] geben. “ Der Gerichtshof habe damals fest-
gestellt, dass dies fiir sich genommen noch keine Mafsnahme mit gleicher Wirkung wie eine
mengenmdpfSige Beschrinkung darstelle, es sei denn, wenn sich daraus unmittelbar oder
mittelbar eine Diskriminierung eingefiihrter Erzeugnisse gegentiber inldndischen Erzeug-
nissen ergebe. Dies festzustellen sei jedoch Sache des mitgliedstaatlichen Gerichts. “

Der Gerichtshof befasste sich mit der Frage der Einschldgigkeit der Warenverkehrsfreiheit wie
bereits erwédhnt nicht niher, sondern hielt in seiner bereits zitierten Rn. 24 lediglich fest, dass ei-
ne Ware, die mit dem Ziel der Erbringung einer Dienstleistung eingefiihrt wird, nicht allein aus
diesem Grund den Vorschriften iiber den freien Warenverkehr entzogen sei.

(8.2.2) Zum zweiten Unterschied — Zur Beschrdnkung der Dienstleistungsfreiheit und zu den
Rechtfertigungsgriinden

Als zweiter Unterschied zum Urteil Schindler sei im Fall Ladrd — so der EuGH weiter — die Be-
nutzung von Geldspielautomaten nicht verboten, sondern deren Betrieb einer o6ffentlich-
rechtlichen Vereinigung, die im Besitz einer behdrdlichen Erlaubnis war, vorbehalten gewesen,
wihrend im Fall Schindler die Veranstaltung von Lotterien — von einigen kleinen Ausnahmen

abgesehen — ganz untersagt gewesen sei.**

480 Urteil v. 18.06.1991 in der Rs. C-260/89, ECLI:EU:C:1991:254, (ERT, Slg. 1991, 1-2925, zum Inhalt des Urteils s. Fn.
263).

8 Schlussantrige Lidrd (G1/2), GA La Pergola, ECLI:EU:C:1999:117, Nr. 20.

2 Urteil Ladrd (G1/2), a. a. O., Rn. 21.
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Zunéchst fiihrte der EuGH aus, die finnische Regelung beinhalte keine Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehdrigkeit, ,,da jedem anderen als der zugelassenen offentlich-rechtlichen
Vereinigung der Betrieb der Apparate untersagt ist. Sie trifft [...] unterschiedslos sowohl die in

Finnland als auch die in einem anderen Mitgliedstaat anséssigen Wirtschaftsteilnehmer [...J«.**

Die Regelung stelle jedoch eine Behinderung [also Beschrinkung] des freien Dienstleistungs-
verkehrs dar, soweit sie ,,Wirtschaftsteilnehmer aus anderen Mitgliedstaaten unmittelbar oder
mittelbar daran hindert, selbst Geldspielautomaten der Allgemeinheit zur entgeltlichen Benut-
zung zur Verfiigung zu stellen [...]“.**Hemmnisse aufgrund unterschiedslos anwendbarer natio-
naler MaBBnahmen seien aber nur zuldssig, wenn sie durch zwingende Griinde des Allgemeininte-

resses gerechtfertigt seien.**

Der Gerichtshof akzeptierte die im Fall Ladrd vorgetragenen Rechtfertigungsgriinde des Schut-
zes der Empfanger der Dienstleistung, also der Verbraucher generell, sowie des Schutzes der So-
zialordnung, der Kriminalitdtsbekdmpfung usw., die zudem zur Erreichung der gewollten Ziele
geeignet seien.**

Zur Erforderlichkeit fiilhrte der EuGH in den Rn. 35 ff. ausfihrlicher aus:

35 Die Entscheidung, wie weit ein Mitgliedstaat in seinem Gebiet den Schutz bei Lotte-
rien und anderen Gliicksspielen ausdehnen will, ist jedoch dem Ermessen der staatli-
chen Stellen iiberlassen [...]. Diesen kommt ndmlich die Beurteilung zu, ob es im
Rahmen des angestrebten Ziels notwendig ist, derartige Tdtigkeiten vollstindig oder
teilweise zu verbieten oder nur einzuschrinken und dazu mehr oder weniger strenge
Kontrollformen vorzusehen.

36  Somit kann allein der Umstand, daf3 ein Mitgliedstaat ein anderes Schutzsystem als
ein anderer Mitgliedstaat gewdhlt hat, keinen Einfluss auf die Beurteilung der Not-
wendigkeit und der Verhdltnismdfigkeit der einschldigigen Bestimmungen haben.
Diese sind allein im Hinblick auf die von den nationalen Stellen des betreffenden
Staates verfolgten Ziele und das von ihnen angestrebte Schutzniveau zu beurteilen.

37  Die Tatsache, daf} die im vorliegenden Verfahren streitigen Spiele nicht vollstindig
verboten sind, geniigt [...] nicht, um nachzuweisen, daf3 die nationale Regelung die
am Allgemeininteresse ausgerichteten Ziele, die in ihr aufgefiihrt werden und die in
ihrer Gesamtheit zu wiirdigen sind, nicht wirklich zu erreichen sucht. Eine begrenzte
Erlaubnis dieser Spiele im Rahmen eines Ausschlieflichkeitsrechts, die den Vorteil
bietet, die Spiellust und den Betrieb der Spiele in kontrollierte Bahnen zu lenken, die
Risiken eines solchen Betriebs im Hinblick auf Betrug und andere Straftaten auszu-
schalten und die sich daraus ergebenden Gewinne zu gemeinniitzigen Zwecken zu
verwenden, dient auch der Verwirklichung dieser Ziele.

38 [..].

39  Was die Frage betrifft, ob es zur Erreichung dieser Ziele besser wire, eine Regelung
mit den erforderlichen Auflagen fiir [private] Wirtschaftsteilnehmer zu erlassen, statt
einer zugelassenen offentlich-rechtlichen Vereinigung ein ausschliefliches Betriebs-
recht zu gewdhren, so liegt diese Entscheidung im Ermessen der Mitgliedstaaten, al-
lerdings unter dem Vorbehalt, dafs sie im Hinblick auf das angestrebte Ziel nicht un-
verhdltnismdfig erscheint.

40 [...]. Die RAY. ist [...] eine Vereinigung des offentlichen Rechts [...], deren Ttigkei-
ten unter staatlicher Aufsicht ausgeiibt werden und die [...] den zu verteilenden Net-

toertrag, der sich aus dem Betrieb der Geldspielautomaten ergibt, an den Staat abzu-
fiihren hat.

48 Urteil Ladrd (G1/2), a. a. O., Rn. 28.
84 Urteil Laard (G1/2), a. a. O., Rn. 29.
85 Urteil Laard (G1/2), a. a. O., Rn. 31.
486 Urteil Lidrd (G1/2), a. a. O., Rnn. 32 und 33.
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41  Zwar kénnte der Staat die Betrdge, die ihm auf diese Weise zu gemeinniitzigen Zwe-
cken zufliefen, auch auf andere Weise erhalten, z. B. durch die Besteuerung der Td-
tigkeiten, deren Ausiibung den einzelnen Wirtschafisteilnehmern im Rahmen einer
Regelung ohne Ausschlieflichkeitscharakter erlaubt wird, doch stellt die Verpflich-
tung der zugelassenen offentlich-rechtlichen Vereinigung zur Abfiihrung der Ertrdge
aus ihrer Betriebstitigkeit eine deutlich wirksamere Mafsnahme dar, um angesichts
der Risiken von Betrug und anderen Straftaten die aus diesen Titigkeiten resultie-
renden Gewinne streng zu begrenzen.

42 Folglich ist die finnische Regelung [...] im Hinblick auf die von ihr verfolgten Ziele
nicht unverhdltnismdfig.

(8.2.3) Zum dritten Unterschied — Zur Einschligigkeit anderer Vertragsbestimmungen

Zum dritten Unterschied zum Urteil Schindler — so der EuGH — habe sich das vorlegende Gericht
jedoch darauf beschrinkt, in seiner 3. Frage neben den Art. 30, 36, 59 und 60 EG-Vertrag (abs-
trakt) auf jede andere ,,Bestimmung des EG-Vertrags* hinzuweisen, ohne diesen Hinweis néher
zu erldautern. Der EuGH sehe sich daher nicht in der Lage, zu der Frage Stellung zu nehmen, ob
andere Bestimmungen des Vertrages als die liber den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr
einer nationalen Regelung wie der im Ausgangsverfahren streitigen entgegenstehen konnten.**’

GA La Pergola priifte dagegen die dritte Frage priziser. Er fragte in der Zwischeniiberschrift vor
der Nr. 27, ob die finnische Regelung mit Art. 90 Abs. 1 EG-Vertrag (jetzt Art. 106 Abs. 1
AEUV) und Art. 59 des EG-Vertrages vereinbar sei. Er fiihrte dazu aus,”™ dass anders als in der
Rs. Schindler, in der Lotterien der dort genannten Art grundsétzlich untersagt waren, das Auto-
matenspiel nach dem finnischen Gesetz nicht génzlich verboten, sondern lediglich einem einzi-
gen nationalen Wirtschaftsteilnehmer vorbehalten gewesen sei. Der GA meinte, eine mogliche
Schlussfolgerung daraus wire, dass die Verleihung ausschlielicher Rechte an einen einzigen in-
landischen Wirtschaftsteilnehmer — und der daraus resultierende Zwang fiir die Spieler, die
Dienstleistungen des Monopolunternehmers in Anspruch nehmen zu miissen — als eine diskrimi-
nierende Mallnahme angesehen werden konnte. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs gehe je-
doch nicht in diese Richtung. In Nr. 28 Teil 2 sagte er dazu:

., Der Gerichtshof hat vielmehr ein anderes Kriterium zugrunde gelegt, wonach eine staat-
liche Mafinahme, die einem inldindischen Unternehmen ausschliefliche Rechte verleiht —
und damit seine beschrinkenden Wirkungen gegeniiber allen anderen Dienstleistungser-
bringern als dem Monopolunternehmen entfaltet, unabhdngig davon, ob sie in dem betref-
fenden Mitgliedstaat oder in einem anderen ansdssig sind — insoweit eben deshalb als eine
unterschiedslos geltende Beschrinkung anzusehen ist“*.

Damit musste der GA letztlich einrdumen, dass die Beschrankung keine den Vertrigen wider-
sprechende MafBnahme darstellte und damit Art. 90 Abs. 1 EG-Vertrag gentigte.

Die Regelung des Art. 90 Abs. 2 EG-Vertrag fiir die Geltendmachung einer Ausnahme vom Ver-
bot des Art. 30 war fiir den GA dagegen nicht erfiillt. Es bestehe kein Grund, das Spiel an Auto-
maten als eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse anzusehen. Die RAY

7 Urteil Lidrd (G1/2), a. a. O., Rn. 23.

488 Schlussantrige Lidrd (G1/2), a. a. O., Nr. 27 ff.

% In diesem Zusammenhang verwies der GA in seiner Fn. 52 auf das Urteil v. 25.07.1991 in der Rs. C-353/89,
ECLI:EU:C:1991:325, (Kommission vs. Niederlande, Slg. 1991, 1-4069) Rnn. 21-25, in dem der Gerichtshof mit der Frage
befasst war, ob die Verpflichtung der nationalen Sendeanstalten, sich bei der Herstellung ihrer jeweiligen Programme der
technischen Mittel eines niederléndischen Unternehmens zu bedienen, aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
(im vorliegenden Fall dem Schutz der Meinungsvielfalt im Rundfunk- und Fernsehbereich sowie der Meinungsfreiheit) ge-
rechtfertigt werden konnte, was der Gerichtshof damals verneinte. In seiner dortigen Rn. 31 fiihrte er dazu aus: ,./...] Die
Meinungsvielfalt im Rundfunksektor eines Mitgliedstaats kann [...] in keiner Weise dadurch beeintrdchtigt werden, daf3
den einzelnen landesweit tdtigen Sendeanstalten die Moglichkeit gegeben wird, sich an in anderen Mitgliedstaaten ansds-
sige Erbringer von Dienstleistungen zu wenden [...].*
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sei Inhaberin einer einfachen Erlaubnis und kénne nicht als ein Unternehmen angesehen werden,
das aufgrund eines hoheitlichen Auftrags eine solche Dienstleistung erbringe. In Nr. 30 Teil 2
sagte er dazu [iibersichtlichere Formatierung durch Verf.]:

»[...]. Selbst wenn eine Einrichtung wie die RAY den Charakter eines Finanzmonopols
hditte, wdren im vorliegenden Fall jedenfalls nicht die beiden Voraussetzungen fiir die An-
wendung der Ausnahme des Art. 90 Abs. 2 erfiillt:

(i)  Die Anwendung der Vorschriften des EG-Vertrags tiber den freien Warenverkehr
machen die Erfiillung der Aufgabe, Einnahmen zugunsten des Staatshaushaltes zu
erzielen, rechtlich oder tatsdchlich unméglich und

(ii)  das Interesse der Gemeinschaft wird nicht beeintrdchtigt.

Im Rahmen der Erforderlichkeit, also der Notwendigkeit des Monopols, machte der GA noch da-
rauf aufmerksam, dass zum fallrelevanten Zeitpunkt in Finnland etwa 16.000 Automaten vor-
handen gewesen seien, die auf etwa 8.200 Plitze im gesamten Staatsgebiet verteilt waren. Die
Inhaber der betreffenden Geschiftslokale hitten ein handfestes wirtschaftliches Interesse daran
gehabt, die Zahl der aufgestellten Automaten nicht zu beschrinken. Zudem hétten die Betriebe
fiir die Automaten eine Provision erhalten, die sich prozentual an den Spieleinnahmen mit da-
mals 16 % berechnet habe. Dies habe schlecht zu dem Ziel gepasst, zu verhindern, dass die
Spielleidenschaft Gegenstand privatwirtschaftlicher Unternehmenstitigkeit werde.*

Sicher lasse sich nicht ausschlieen, dass die RAY die von den Berufungsklagern des Ausgangs-
verfahrens angefiihrten Praktiken — vorausgesetzt, dass die Angaben tatsdchlich bewiesen wiir-
den — in der Vorstellung anwende, dass ihr Handeln jedenfalls durch die ,,gute Sache* gerecht-
fertigt sei.

Angesichts der gesetzlich vorgeschriebenen Verwendung der Gewinne wére die Stimulierung
der Nachfrage nach Gliicksspielen unter diesem Gesichtspunkt eine Art ,,l4ssliche Siinde.” Aber
die Moglichkeit der Mitgliedstaaten, zu gewdihrleisten, dass der Ertrag aus dem Gliicksspiel
Zwecken zugefiihrt werde, die im allgemeinen Interesse légen, stelle keinen zwingenden Grund
dar, der eventuelle Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen konne. Zu-
mindest in diesem Fall sei man versucht zu sagen, der Zweck heilige nicht die Mittel. Als Ergeb-
nis sei somit festzuhalten, dass unter Beriicksichtigung der konkreten Art und Weise der Aus-
iibung und Organisation des Monopols der RAY das Verbot der Aufstellung und des Betriebs
von Geldspielautomaten in Finnland an und fiir sich nicht geeignet sei, die Nachfrage nach Spie-
len tatsichlich zu begrenzen.*”! SchlieBlich sagte der GA:***

., Die Argumente von Herrn Lddrd [...] scheinen schliissig zu sein. Wenn das Bediirfnis
nach Gliicksspielen tatsdchlich eine unabdnderbare Tatsache darstellt, kann diese sachge-
recht durch Vorschriften iiber die Begrenzung und Kontrolle des Marktangebots geregelt
werden. [...]. [D]ie Kontrollen und Uberwachungsmafinahmen, die zur Durchsetzung der
verfolgten zwingenden Griinde erforderlich sind — und die [...] daher nicht unnotig die
eventuell bereits im Ursprungsstaat der Dienstleistungen vorgesehenen Kontrollen wie-
derholen miissen — [ ...] [kénnten] auch in einem weniger restriktiven rechtlichen Rahmen
als dem derzeit geltenden durchgefiihrt werden. So z. B. [...] durch ein System von Lizen-
zen, die nicht ausschlieflich sind und die auch privaten Unternehmen gewdhrt werden
konnten. [...].~

(99 Kommentierung

Im Gegensatz zum Gerichtshof hatte der GA groflere Bedenken gegen die Vereinbarkeit der fin-
nischen Regelung mit dem Europarecht. Er relativierte dies allerdings mit dem Hinweis darauf,

40 Schlussantrige Ladrd (G1/2), a. a. O., Nr. 35.
1 Schlussantrige Ladrd (G1/2), a. a. O., Nr. 35.
42 Schlussantrige Ladrd (G1/2), a. a. O., Nr. 40.
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dass anderes gelte, wenn die vorgebrachten Griinde flir die Rechtfertigung tatsdchlich vorldgen,
bzw. wenn die Regelung der dem betreffenden Unternehmen iibertragenen besonderen Aufgabe
zuwiderlaufe. Demzufolge unterscheiden sich — trotz der verschiedenen Formulierungen — der
Antwortvorschlag des GAs und der Urteilstenor des Gerichtshofs letztlich doch nicht. Der GA
sagte, die relevanten europarechtlichen Bestimmungen stehen einer nationalen Regelung entge-
gen, es sei denn [...], wihrend der EuGH umgekehrt vom Nichtentgegenstehen spricht, aller-
dings ,,unter Beriicksichtigung der am Allgemeininteresse ausgerichteten Ziele, die die Regelung
rechtfertigen.*

Im Hinblick auf die Einordnung der Automatenspiele als (blofe) Gliicksspiele hat der Gerichts-
hof*”* zu Recht festgehalten, dass es bei Automatenspielen trotz der geringen Hohe der Einsitze
und Gewinne aufgrund der Neigung der Spieler, wegen der Kiirze der Spiele und ihres Fortset-
zungscharakters, sehr viele Spiele zu spielen, doch um erhebliche Betrdage gehen konne. Sie sei-
en deshalb den Lotteriespielen gleichzusetzen.

In der Rs. Laérd hielt der Gerichtshof zur Abgrenzung der Grundfreiheiten fest, dass auch Félle
denkbar seien — z. B. beim Verkauf der Spielautomaten —, in denen die Warenverkehrsfreiheit
einschligig sein konne.**

In Rs. Ladrd ging es erstmals auch um eine Monopolregelung, da einem einzigen Spielbetreiber
ein AusschlieBlichkeitsrecht eingerdumt worden war. Fiir den Gerichtshof bot die begrenzte Er-
laubnis der Spiele im Rahmen eines AusschlieBlichkeitsrechts den Vorteil, die Spiellust in kon-
trollierte Bahnen zu lenken, die Risiken von Straftaten auszuschalten und die Gewinne zu ge-
meinniitzigen Zwecken zu verwenden.*” Fiir diese Behauptung blieb der Gerichtshof zwar jede
Begriindung schuldig. Ob auch ein bloBer Vorteil ausreicht, eine Erforderlichkeit zu ersetzen, er-
scheint zudem zweifelhaft.

Auch wenn in Folge eines Monopols Gliicksspiele nicht vollig verboten seien, bedeutete dies fiir
den Gerichtshof nicht, dass sich die nationale Regelung nicht an den geldufigen Rechtfertigungs-
griinden ausrichte. Da die Mitgliedstaaten das von ihnen angestrebte Schutzniveau in ihrem Er-
messen selbst bestimmen konnten, habe auch der Umstand, dass ein anderer Mitgliedstaat ein
anderes Schutzsystem gewihlt habe, keinen Einfluss auf die Beurteilung der Notwendigkeit und
der VerhiltnismiBigkeit der beschrinkenden MaBnahmen.*® Diese Aussage wurde in vielen
nachfolgenden Urteilen wiederholt. Wenn andere Lédnder also andere — wohl liberalisiertere —
Regelungen getroffen haben und treffen durften, wire es m. E. schon hilfreich gewesen, wenn
der Gerichtshof zur Erforderlichkeit einer Monopolldsung doch einige prizisierende Hinweise
(als Hilfestellung fiir die Mitgliedsstaaten) gegeben hitte.

Wie sich aus der oben zitierten Rn. 39 ergibt, wére fiir den Gerichtshof auch eine Zulassung pri-
vater Anbieter denkbar, wenn die Mitgliedstaaten eine solche wollten. Auch der GA hitte wohl
keine Einwinde dagegen, wenn private Anbieter zugelassen wiirden.*””

Zur Erzielung von Einnahmen fiir gemeinniitzige Zwecke konnte sich der EuGH auch eine Be-
steuerung der Gliicksspiele vorstellen; allerdings hélt er insoweit die Verpflichtung offentlich-
rechtlicher Vereinigungen zu einer Abfiihrung von Einnahmen doch fiir wirksamer.*”® Hierzu
gilt das vorher Gesagte entsprechend. Dass eine Maflnahme deutlich wirksamer ist als eine ande-
re, reicht m. E. nicht aus, der anderen Regelung quasi eine ausreichende Wirksamkeit — und nur
auf eine solche kommt es letztlich an — abzusprechen. Auch hier wére eine genauere Begriindung
ndtig gewesen.

493 Urteil Lidrd (G1/2), a. a. O., Ron. 16 und 17.
9% Urteil Lidrd (G1/2), a. a. O., Ran. 19 und 20.
495 Urteil Ladrd (G1/2), a. a. O., Rn. 37.
4% Urteil Lidrd (G1/2), a. a. O., Rn. 36.
47 Schlussantrige Laird (G1/2), a. a. O., Nr. 40.
48 Urteil Ladrd (G1/2), a. a. O., Rn. 41.
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In der Ziff. 2 seines Urteilsvorschlags mahnt der GA die Schliissigkeit einer Rechtfertigungs-
mafnahme an, womit er eigentlich schon auf die erst spater thematisierte Kohdrenz hinweist.

Auf die Frage nach der Geltung anderer Vertragsbestimmungen war der Gerichtshof mangels
Nennung dieser Bestimmungen und wegen fehlender priziserer Angaben durch das vorlegende
Gericht nicht eingegangen. Der GA priifte aber von sich aus die Regelung fiir Unternehmen, de-
nen ausschliefliche Rechte gewéhrt werden, und diejenigen fiir Unternehmen, die mit einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut worden sind (damals Art. 90
EWG bzw. EG-Vertrag, spiter Art. 86 EG und inzwischen Art. 106 AEUV). Im Hinblick auf
Art. 90 Abs. 1 EWG bzw. EG-Vertrag meinte der GA, der Zwang fiir die Spieler, Dienstleistun-
gen eines Monopolbetreibers in Anspruch zu nehmen, kdnnte als eine diskriminierende MaB-
nahme angesehen werden. Da jedoch der Gerichtshof hierzu eine andere Meinung vertrete, und
die Beschriankung in einem solchen Fall wegen ihrer gleichen Wirkung gegeniiber allen anderen
Dienstleistungserbringern unterschiedslos gelte, hat der GA diesen Punkt bedauerlicherweise
nicht weiter verfolgt.*” M. E. ist es gewagt zu sagen, da alle anderen Dienstleistungserbringer
gleichermallen betroffen seien, liege keine Diskriminierung vor. In der Tat werden die anderen
Anbieter zwar alle untereinander gleich behandelt, jedoch eben nicht im Vergleich mit dem ein-
zigen ,,privilegierten Anbieter. Diese Problematik hat spdter in der Rs. Liga Portuguesa (G1/8)
erneut eine Rolle gespielt, auf die dann dort eingegangen werden soll.

Die Voraussetzungen fiir die Geltung von Art. 90 Abs. 2 EG-Vertrag (jetzt Art. 106 Abs. 2
AEUV) waren fiir den GA dagegen nicht erfillt.’® In der Tat kann die Veranstaltung von
Gliicksspielen aufgrund ihrer Natur sicher nicht als eine Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse angesehen werden, selbst wenn sie von einer 6ffentlich-rechtlichen Verei-
nigung getétigt wird, und wenn die Einnahmen (voll) dem Staat zugute kommen.

Insgesamt wiederholte der Gerichtshof in der Rs. Léérd viele im Urteil Schindler gemachte Aus-
sagen, auf die er dann in spéteren Judikaten wiederum Bezug nahm.

3.1.3 Die Rechtssache ZENATTI (G1/3)
(1) Betreff und Vorbemerkung

In der Rs. Zenatti ging es nicht um Lotterien wie im Fall Schindler und nicht um Automaten wie
in der Rs. Léérd, sondern um Wetten. Es stellte sich die Frage, ob die italienischen Rechtsvor-
schriften, die die Annahme bzw. Vermittlung von (Sport-)Wetten (durch private Anbieter) da-
mals noch generell verboten hatten und nur bestimmten Einrichtungen das Recht vorbehielten,
die Wetten zu organisieren, mit den Bestimmungen des EG-Vertrags iiber die Dienstleistungs-
freiheit vereinbar waren.”’' Die Rechtsproblematik war also trotz anderen Sachverhalts praktisch
derjenigen im Fall Schindler vergleichbar. So sah es selbst das vorlegende Gericht, das von einer
analogen Anwendung der Erkenntnisse zu Lotterien im Fall Schindler nunmehr auf Sportwetten
im Fall Zenatti ausging.

(2) Prozessuale Anmerkungen

Die Rechtssache Zenatti war beim Gerichtshof am 13. Médrz 1998 eingegangen. Am 20.05.1999
legte GA Fennelly seine 12-seitigen und 34 Nummern umfassenden Schlussantrage vor. Der Ge-
richtshof, der als Plenum tagte, erlieB am 21.10.1999 sein 7-seitiges Urteil mit 39 Rnn. Die Ver-
fahrensdauer betrug also etwas mehr als 19 Monate. Schriftliche Erkldrungen hatten neben Herrn
Zenatti und der Kommission die italienische, deutsche, spanische, portugiesische, finnische,
schwedische und norwegische Regierung’ abgegeben. AuBer Deutschland und Norwegen ha-

499 Schlussantriige Ladrd (G1/2), a. a. O., Nrn. 27 ff.

0 Schlussantrige Lidrd (G1/2), a. a. O., Nr. 30.

1 Urteil Zenatti (G1/3), C-67/98, ECLI:EU:C:1999:514, Rn. 1.

2 GemiB Abs. 3 von Art. 23 der Satzung des Gerichtshofs der Europdischen Union kénnen sich an Vorabentscheidungsver-
fahren auch die drei verbliebenen Vertragsstaaten (Norwegen, Island und Liechtenstein) des Abkommens iiber den Europé-
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ben sich die eben Genannten auch an der miindlichen Verhandlung beteiligt, an der zudem Bel-
gien und Frankreich teilgenommen haben.

(3) Sachverhalt und Ausgangsverfahren

Herr Zenatti war als italienischer Mittelsmann der SSP Overseas Betting Ltd., eines in GroB3bri-
tannien amtlich zugelassenen Buchmachers mit Sitz in London, tétig. Seine Aufgabe war es, fiir
die italienischen Kunden von Overseas ein Ubertragungszentrum fiir Daten betreffend Wetten
iiber sportliche Ereignisse im Ausland (ein sog. Dateniibertragungszentrum, i. F.: DUZ) zu be-
treiben. Er schickte von den Kunden ausgefiillte Formulare, begleitet von einer Fotokopie der
Bankiiberweisungen, per Fax oder Internet nach London.””?

Der Questore di Verona untersagte dem Klédger seine Tatigkeit mit der Begriindung, dass sie
nicht nach Art. 88 des Koniglichen Dekrets genehmigt werden konnte. Der Kldger erhob gegen
diese Verfligung Anfechtungsklage und beantragte vorlaufigen Rechtsschutz, den er auch erhielt.
Der Questore di Verona legte gegen diesen Beschluss ein Rechtsmittel beim Consiglio di Stato
ein,”* der die nachfolgende Vorlagefrage stellte.

(4) Rechtlicher Rahmen
(4.1) Italienisches Recht
Die Veranstaltung von Sportwetten war in Italien genehmigungspflichtig.

Nach Art. 88 des koniglichen Dekrets Nr. 773 v. 18.06.1931 konnte eine ,,Genehmigung fiir den
Abschluss von Wetten [...] nicht erteilt werden, es sei denn, es handelt sich um Wetten bei Ren-
nen, Regatten, Ballspielen oder dhnlichen Wettkimpfen, sofern der Abschluss der Wetten eine

notwendige Voraussetzung fiir die zweckentsprechende Durchfiihrung des Wettkampfs ist.>®

Die erlaubten Wetten bezogen sich auf Sportereignisse, die noch unter der Kontrolle des Comi-
tato Olimpico Nazionale Italiano (Nationales Olympisches Komitee — CONI) stattfanden oder
Pferderennen betrafen, die durch die Vermittlung der Unione Nazionale Incremento Razze Equi-
ne (dem nationalen Verband zur Verbesserung der Pferderassen — UNIRE) organisiert wurden.
Die eingenommenen Gelder flossen diesen beiden Einrichtungen zu und dienten der Entwick-
lung sportlicher Aktivitidten durch Investitionen in die Infrastruktur im Bereich des Sports, insbe-
sondere in den drmsten Regionen, sowie der Forderung des Pferdesports und der Pferdezucht.’*®

(5) Vorlagefrage

,,Stehen die Bestimmungen des Vertrages tiber den Dienstleistungsverkehr einer Regelung
wie der italienischen tiber die Wetten unter Beriicksichtigung der Anliegen der Sozialpoli-
tik und der Betrugsbekdmpfung entgegen? “

(6) Antwort des Gerichtshofs
Der Gerichtshof hat im Urteilstenor fiir Recht erkannt:

,,Die Bestimmungen des EG-Vertrags iiber die Dienstleistungsfreiheit stehen nationalen
Rechtsvorschriften wie den italienischen, die bestimmten Einrichtungen das Recht zur An-
nahme von Wetten iiber Sportereignisse vorbehalten, nicht entgegen, wenn diese Rechts-
vorschriften tatsdchlich durch Ziele der Sozialpolitik, ndmlich die Beschrinkung der

ischen Wirtschaftsraum (i. F.: EWR), und die in jenem Abkommen genannte EFTA-Uberwachungsbehorde — die der EU-
Kommission entspricht — beteiligen, wenn einer der Anwendungsbereiche des EWR-Abkommens betroffen ist. Sie konnen
binnen zwei Monaten nach der Zustellung der Vorabentscheidungsfrage beim Gerichtshof Schriftsdtze einreichen oder
schriftliche Erkldrungen abgeben. Natiirlich konnen sie auch an der miindlichen Verhandlung teilnehmen.

3 Urteil Zenatti (G1/3), a. a. O., Rn. 6.

04 Urteil Zenatti (G1/3), a. a. O., Rnn. 7-9.

05 Urteil Zenatti (G1/3), a. a. O., Rn. 3.

96 Urteil Zenatti (G1/3), a. a. O., Rnn. 3 und 4.
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schddlichen Wirkungen solcher Aktivitdten, gerechtfertigt sind, und wenn die in ihnen ent-
haltenen Beschrdnkungen nicht aufser Verhdltnis zu diesen Zielen stehen. *

(7) Antwortvorschlag des Generalanwalts
GA Fenelly hatte in Nr. 34 seiner Schlussantrige folgende Antwort vorgeschlagen:

., Eine nationale Regelung, die bestimmten Einrichtungen besondere oder ausschliefliche
Rechte zur Annahme von Wetten iiber Sportereignisse verleiht und damit die Freiheit,
Buchmacherdienstleistungen zu erbringen, beschrdnkt, ist mit den Bestimmungen des Ver-
trages iiber den Dienstleistungsverkehr nicht unvereinbar, sofern sie Teil einer in sich
schliissigen und verhdltnismdfsigen nationalen Politik ist, die die schddlichen individuellen
und sozialen Folgen des Wettens begrenzen soll. *

(8) Wiirdigung durch den Gerichtshof

Der Gerichtshof zitierte zunéchst die Verfahrensbeteiligten, die alle auBer dem Kldger der An-
sicht gewesen seien, die Ausfiihrungen im Urteil Schindler erlaubten es, die gestellte Frage zu
verneinen.””’ Nur Herr Zenatti meinte, die Annahme von Wetten iiber Sportereignisse sei nicht
mit der 