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I. EinfGhrung

Die mitgliedstaatlichen Gliicksspielmonopole geraten immer stirker in Bedring-
nis. In Deutschland und in den Niederlanden sind zahlreiche Verfahren anhingig,
in denen u.a. iiber die Frage gestritten wird, ob die nationalen Vorschriften mit
den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts vereinbar sind. Auch die Gemeinschafts-
gerichte werden im Wege von Vorabentscheidungsersuchen und Vertragsver-
letzungsverfahren immer hiaufiger mit entsprechenden Fragen konfrontiert. Vor
diesem Hintergrund geht der Beitrag im ersten Teil der Frage nach, ob es derzeit
so etwas wie ein Europiisches Gliicksspielrecht gibt. Der zweite Teil widmet sich
dann ausfiihrlich den Vorgaben des EG-Wettbewerbsrechts (Art. 81 ff. EGV) fir
die Regulierung des Gliicksspielsektors.

Il. Europaisches Gllucksspielrecht?

1. Sekundarrechtliche Vorgaben

Kann man nach dem derzeitigen Stand der europdischen Integration bereits von
einem Europiischen Gliicksspielrecht oder priziser von einem EG-Gliicksspiel-
recht sprechen? Der Begriff ,,EG-Gliicksspielrecht® legt nahe, dass es - dhnlich wie
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etwa im EG-Umweltrecht oder im EG-Telekommunikationsrecht! - einen eigen-
stindigen Korpus von Rechtsnormen auf EG-Ebene gibt, der detaillierte Regelun-
gen flir diesen Wirtschaftssektor enthalt.

Dies ist derzeit jedoch nicht der Fall. Sekundirrechtliche Regelungen finden sich
nur punktuell. Die Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Infor-
mationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Bin-
nenmarkt (,Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr®) findet nach
threm Art. 1 Abs. 5 lit. ¢ keine Anwendung auf ,,Gewinnspiele mit einem einen
Geldwert darstellenden Einsatz bei Gliicksspielen, einschlieflich Lotterien und
Wetten“.? Die EG-Kommission hat in ihrem ersten Bericht iiber die Anwendung
der Richtlinie 2000/31/EG erklirt, sie habe eine Reihe von Beschwerden im
Zusammenhang mit grenziiberschreitendem Online-Gliicksspiel erhalten und an-
gekiindigt, sie werde ,,angemessene Mafinahmen zur Bearbeitung dieser Beschwer-
den ergreifen und zusitzlich eine Studie in Auftrag geben, um die Informationen
zu sammeln, anhand derer der Bedarf und der Umfang einer moglichen neuen
Gemeinschaftsinitiative ermittelt werden kann“.3 Ob eine derartige Initiative der
Kommission jedoch im Ergebnis tatsichlich zur Streichung oder zumindest zur
Einschrinkung der derzeitigen Bereichsausnahme fiihrt, erscheint insbesondere
angesichts der ablehnenden Haltung vieler Mitgliedstaaten derzeit eher zweifel-

haft.?

Auch in der momentan im Rechtsetzungsverfahren befindlichen Richtlinie des
Europiischen Parlaments und des Rates iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt
(sogenannte EG-Dienstleistungsrichtlinie) finden sich in Bezug auf den Gliicks-
spielsektor Ausnahmeregelungen. Die Richtlinie soll nach dem vorliegenden
Vorschlag der Kommission® das sogenannte Herkunftslandprinzip® im Grundsatz

Vgl. zu diesen Rechtsmaterien etwa die Darstellungen von Rengeling (Hrsg.), Handbuch zum euro-
paischen und deutschen Umweltrecht, Band I, 2. Aufl. 2003; Krdmer, EC environmental law, 5. Aufl.
2003 und Koenig/Bartosch/Braun (Hrsg.), EC competition and telecommunications law, 2002.

S. erlduternd zur Reichweite dieser Bereichsausnahme Erwigungsgrund 16 der Richtlinie 2000/31/EG.

Kommission, Bericht an das Europdische Parlament, den Rat und den Europiischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss - Erster Bericht tiber die Anwendung der Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 8.6.2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informa-
tionsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (Richtlinie
iber den elektronischen Geschiftsverkehr), KOM(2003) 702 endg., S. 24, im Internet unter
http://europa.eu.int/eur-lex/de/com/rpt/2003/com2003_0702de01.pdf abrufbar.

Die skeptische Haltung vieler Mitgliedstaaten ldsst sich gut an den zahlreichen Stellungnahmen
ablesen, die diese in den einschligigen EuGH-Verfahren abgegeben haben, vgl. nur EuGH, Rs. C-243/
01, Urt. v. 6.11.2003, Rdnr. 30 ff. (Gambelli), noch nicht in amtl. Slg., aber unter www.curia.eu.int/
abrufbar.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber Dienstleistungen im
Binnenmarkt (von der Kommission vorgelegt), KOM(2004) 2 endg. (http:/europa.eu.int/eur-lex/
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flichendeckend durchsetzen (s. Art. 16). Nach Art. 18 Abs. 1 lit. b des Richt-
linienvorschlags soll jedoch Art. 16 wihrend eines Ubergangszeitraumes keine An-
wendung auf ,Gewinnspiele, die einen geldwerten Einsatz bei Gliicksspielen ver-
langen, einschlieflich Lotterien und Wetten®, finden. Artikel 18 Abs. 3 sieht je-
doch vor, dass ,mit Inkrafttreten des in Art. 40 Abs. 1 lit. b genannten Rechts-
aktes“ die Ausnahme des Art. 18 Abs. 1 lit. b keine Anwendung mehr findet. Nach
Art. 40 Abs. 1 lit. b des Richtlinienvorschlags priift die Kommission innerhalb
eines Jahres nach Inkrafttreten der Richtlinie ,die Moglichkeit, Vorschlige fiir
harmonisierende Rechtsakte® u.a. zu ,,Gewinnspielen, die einen geldwerten Einsatz
bei Gliicksspielen verlangen, einschliefllich Lotterien und Wetten im Lichte eines
Berichtes der Kommission und einer breiten Konsultation der interessierten
Kreise® vorzulegen. Eine nidhere Betrachtung dieser in ihrer Regelungstechnik
unnotig komplizierten Bestimmungen zeigt, dass die EG-Dienstleistungsrichtlinie
nach dem Kommissionsvorschlag in absehbarer Zeit nicht zur Anwendbarkeit des
Herkunftslandprinzips auf den Gliicksspielsektor fithren wird, da der Kommis-
sion durch Art. 40 Abs. 1 lit. b lediglich eine Priifpflicht auferlegt wird. Dass es in
diesem Bereich zur Verabschiedung eines harmonisierenden Rechtsaktes im Sinne
des Art. 40 Abs. 1 lit. b des Richtlinienvorschlages kommen wird, diirfte fiir die
nichsten Jahre eher unwahrscheinlich sein, wenn nicht die weitere Entwicklung
der Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte den rechtsetzenden Organen der
Gemeinschaft eine entsprechende Regelung opportun erscheinen lésst.

2. Primarrechtliche Vorgaben

Die praktischen Auswirkungen des EG-Sekundirrechts auf die nationalen Gliicks-
spiel- und Lotteriemirkte sind daher derzeit sehr gering. Von erheblich groferer
Bedeutung ist demgegeniiber das EG-Primirrecht. Allgemein bekannt ist dies fiir
die Grundfreiheiten, insbesondere flir die Dienstleistungs-, die Warenverkehrs-
und die Niederlassungsfreiheit.”

de/com/pdf/2004/com2004_0002de02.pdf). Der Kommissionsvorschlag weist sowohl aus rechtsdog-
matischer als auch aus rechtspolitischer Sicht eine Reihe von Problempunkten auf; vgl. dazu etwa
Schlachter, Der Kommissionsentwurf fiir eine Richtlinie tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, GPR
2004, S. 245 ff.; Mankowski, Wider ein Herkunftslandprinzip fiir Dienstleistungen im Binnenmarkt,
IPrax 2004, S. 385 ff.

Ausfiihrlich zur Entwicklung des Herkunftslandprinzips durch den EuGH und zu dessen 6kono-
mischen Wirkungen Koenig/Braun/Capito, Europiischer Systemwettbewerb durch Wahl der Rechts-
regeln in einem Binnenmarkt fiir mitgliedstaatliche Regulierungen?, EWS 1999, S. 401 ff.

7 Auch die Kapitalverkehrsfreiheit kann insoweit betroffen sein, vgl. Koenig/Braun, ,Das Geld muss im
Lande bleiben - Uber die Unvereinbarkeit der Neuregelung des hessischen und des sachsen-anhalti-
nischen Lotterierechts mit der EG-Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit, SichsVBL. 2002, S. 157
(162 ff).
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Die insoweit einschligigen Maf3stibe fiir die Priifung von mitgliedstaatlichen Be-
schrinkungen der wirtschaftlichen Betdtigung auf den Lotterie- und Glicksspiel-
mirkten anhand der Grundfreiheiten hat der EuGH vor allem in den Entschei-
dungen Schindler, Zenatti, Lidrd und Gambelli® entwickelt.” Im Jahre 1994 stellte
der Gerichtshof in der Rechtssache Schindler fest, dass das gesetzliche Verbot der
Bewerbung einer in einem anderen Mitgliedstaat veranstalteten Lotterie eine Be-
schrinkung der Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EGV) darstellt. Derartige Beschrin-
kungen des Wirtschaftsverkehrs seien allerdings dann zulissig, wenn sie durch
zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind. Speziell im Bereich
der Veranstaltung von Gliicksspielen, zu denen auch Lotterien gehoren, sei es von
allgemeinem Interesse, die Spielsucht und die damit verbundenen sozialschid-
lichen Folgen einzudimmen.!® Zudem bestehe mit der Ausdehnung der Gliicks-
spiele und deren Veranstaltung in groflerem Rahmen die Gefahr, dass Straftaten
wie etwa Betrug zunehmen.!! In zwei 1999 ergangenen Entscheidungen (Lddrd,
Zenatti) prizisierte der Gerichtshof diesen Priifungsmaflstab. Die Zuldssigkeit
einer nationalen Beschrinkungsregelung sei im Hinblick auf das durch die
Regelung angestrebte Schutzniveau zu beurteilen.!? In der Rechtssache Zenatti
betonte der Gerichtshof dabei, es sei zu untersuchen, ,,ob die nationalen
Rechtsvorschriften angesichts ihrer konkreten Anwendungsmodalititen wirklich
Zielen dienen, mit denen sie gerechtfertigt werden konnen, und ob die in ihnen

8 EuGH, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-1039 ff. (Schindler); EuGH, Rs. C-124/97, Slg. 1999, 1-6067 ff.
(Léiri); EuGH, Rs. C-67/98, Slg. 1999, 1-7289 ff. (Zenatti); EuGH, Rs. C-243/01, Urt. v. 6.11.2003
(Gambelli).

Aus der reichhaltigen Literatur der letzten Jahre zur Rechtsprechung des EuGH s. etwa Bodemann,
Nach der ,,Gambelli“-Entscheidung des EuGH: Droht dem Gliicksspielbereich in Deutschland eine
Rechtszersplitterung?, ELR 2004, S. 332 f{f.; Diegmann/Hoffmann, Der Tanz um’s goldene Lotto-Kalb
- Zur Forderung einer Liberalisierung des offentlichen Gliicksspiels, NJW 2004, S. 2642 (2644);
Dietlein, Zulissigkeit staatlicher Gliicksspielmonopole, CR 2004, S. 372 (373 ff.); Fritzemeyer/ Rinderle,
»Rien ne va plus® fiir das Gliicksspielmonopol in Deutschland?, CR 2004, S. 367 ff.; Geeroms, in:
Verdffentlichungen des Schweizerischen Instituts fiir Rechtsvergleichung (Hrsg.), Cross-Border Gamb-
ling on the Internet: Challenging National and International Law, 2004, S. 145 (150 ff.); Jahndorf,
Veranstaltung von Gliicksspielen durch Private, VerwArch 95 (2004), S. 359 (373 ff.); Janz, Rechts-
fragen der Vermittlung von Oddset-Wetten in Deutschland, NJW 2003, S. 1694 (1700 f.); Koenig/
Braun, (Fn. 7), S. 158 ff.; Stractmans, As you sow, so shall you reap: On Member States overstepping
the mark, CMLRev. 41 (2004), S. 1409 (1417 ft.); Verbiesi/Kenleers, Gambelli Case Makes it Harder for
Nations to Restrict Gambling, Gaming Law Review 8 (2004), S. 9 ff.; Walz, Gambling um Gambelli?
- Rechtsfolgen der Entscheidung Gambelli fiir das staatliche Sportwettenmonopol, EuZW 2004,
S.523 ff., jeweils auch mit Nachweisen zu entsprechenden Entscheidungen der mitgliedstaatlichen
Gerichte.

10 EuGH, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-1039 (1096 ft.), Rdnr. 58 ff. (Schindler).
11 EuGH, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 11039 (1096 £)), Rdnr. 60 (Schindler).

12 EuGH, Rs. C-124/97, Slg. 1999, 1-6067 (6117), Rdnr. 36 (Ldiri); EuGH, Rs. C-67/98, Slg. 1999, I
7289 (7315), Rdnr. 34 (Zenatti).
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enthaltenen Beschrinkungen nicht au8er Verhiltnis zu diesen Zielen stehen®.!3

Der EuGH machte damit deutlich, dass sich die Gemeinschaftsrechtmifigkeit von
mitgliedstaatlichen Normen auch anhand ihrer konkreten Anwendung beurteilt.!4
Ende des Jahres 2003 bestitigte der EuGH sodann in der ,,Gambelli“-Entschei-
dung, dass Beschrinkungen der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit tat-
sichlich geeignet sein miissen, ,die Verwirklichung dieser Ziele in dem Sinne zu
gewihrleisten, dass sie kohdrent und systematisch zur Begrenzung der Wetttatig-
keiten beitragen“.!> Eine Rechtfertigung der ,Beschrinkungen der Spieltitig-
keiten“ sei daher dann nicht moglich, wenn ,,die Behorden eines Mitgliedstaates
die Verbraucher dazu anreizen und ermuntern, an Lotterien, Gliicksspielen oder

Wetten teilzunehmen, damit der Staatskasse daraus Einnahmen zufliefen®.1¢

Die Auswirkungen dieser Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten auf den Be-
stand der mitgliedstaatlichen Glicksspielmonopole sind Gegenstand zahlreicher
Verfahren vor mitgliedstaatlichen Gerichten. Auch in der Literatur finden sich zu
diesem Fragenkreis viele Stellungnahmen.!” Vor diesem Hintergrund soll im Fol-
genden nicht der Versuch unternommen werden, eine weitere Ausdeutung der
genannten EuGH-Entscheidungen vorzulegen. Die folgenden Uberlegungen be-
schiftigen sich stattdessen mit der bislang ,unterbelichteten® Bedeutung des EG-
Wettbewerbsrechts fiir diesen Wirtschaftssektor.

In den einschligigen Entscheidungen des EuGH sind die Wettbewerbsregeln des
EG-Vertrages bisher nur am Rande thematisiert worden.!8 Dies liegt in erster Linie
daran, dass es sich bei diesen Verfahren jeweils um Vorabentscheidungsverfahren
handelte. Im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens kann der EuGH jedoch
nur die Fragen beantworten, die ihm gestellt worden sind. Stellt das mitglied-

13 EuGH, Rs. C-67/98, Slg. 1999, 1-7289 (7316), Rdnr. 37 (Zenatti). Diese Aufgabe weist der EuGH in
dieser Entscheidung, die auf ein Vorabentscheidungsersuchen des Consiglio di Stato erging, den natio-
nalen Gerichten zu (EuGH, ibid.).

14 Das Abstellen auf die konkrete Anwendung von Normen in der Praxis bei der Beurteilung ihrer

Rechtmifligkeit ist im Ubrigen auch der deutschen Rechtsordnung nicht fremd: So kénnen nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Defizite beim Vollzug von Steuervorschriften auf die
RechtmiRigkeit der Besteuerungsgrundlage zurtickwirken, s. BVerfGE 84, 239 (271 f.); BVerfG, Urt.
des Zweiten Senats v. 9.3.2004, Az.: 2 BvL 17/02, NJW 2004, 1022 ff., m. Anmerkung Winterhoff,
Trommelwirbel mit geringfligigen Miffténen: Zum Spekulationssteuerurteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 9. Mirz 2004, DOV 2004, S. 819 ff.

15 EuGH, Rs. C-243/01, Urt. v. 6.11.2003, Rdnr. 67 (Gambelli). Zur Rezeption der Gambelli-Entschei-
dung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vgl. zuletzt BVerfG, 2. Kammer des Ersten
Senats, Az.: 1 BvR 223/05, Beschluss v. 27.4.2005.

16 EuGH, Rs. C-243/01, Urt. v. 6.11.2003, Rdnr. 69 (Gambelli).
17 Vgl. die Nachweise in Fn. 9.

18 Vgl. aber aus der mitgliedstaatlichen Entscheidungspraxis etwa BGH, Urt. v. 14.3.2002, Az.: 1 ZR
279/99, Entscheidungsumdruck, S. 7.
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staatliche Gericht lediglich Fragen zu den Grundfreiheiten, wird es daher keine
Antworten (auch) zu den Art. 81 ff. EGV erhalten. In diesem Zusammenhang sei
erwihnt, dass der EuGH sich in der Rechtssache C-124/97 (Lddrd) weigerte, auch
zur Auslegung des EG-Wettbewerbsrechts Stellung zu nehmen, da ithm die ent-
sprechende Frage des vorlegenden Gerichts insoweit als zu pauschal erschien.!?

1. EG-wettbewerbsrechtliche MaBstabe:
Art. 86 Abs. 1 EGV i.V.m. Art. 82 EGV

Um die folgenden Uberlegungen nicht mit Details einzelner mitgliedstaatlicher
Regulierungsmodelle zu belasten, soll von folgendem fiktiven Grundfall ausge-
gangen werden.

Im (fiktiven) Mitgliedstaat X existiert folgende Regelung: Zugelassen ist derzeit nur
eine staatliche Lottogesellschaft. Eine Nebenbestimmung der staatlichen Genehmi-
gung verpflichtet die staatliche Lottogesellschaft dazu, ,fiir ein seridses Angebot
an Lotterien zu sorgen, das den Spieltrieb der Bevolkerung nicht stimuliert®. Die
staatliche Lottogesellschaft fiihrt jedes Jahr etwa 20-25 Prozent des Nettoerldses an
gemeinniitzige Organisationen ab. Private Lottogesellschaften werden nach den
einschligigen gesetzlichen Bestimmungen nicht zugelassen, wenn ,nicht auszu-
schlief8en ist, dass die Veranstaltung der (privaten) Lotterie wegen des insgesamt be-
reits vorhandenen Gliicksspielangebots den Spieltrieb in besonderer Weise fordert®.
Auflerdem gibt es weitere gesetzliche Beschrinkungen fiir etwaige private Lotto-
anbieter, nach denen etwa ein bestimmter Hochstgewinn (1 Million Euro) nicht
iiberschritten werden darf und eine interaktive Teilnahme in Medien, insbeson-
dere im Internet, mit zeitnaher Gewinnbekanntgabe ausgeschlossen ist. Begriindet
werden die Beschrinkungen fiir private Lotterieanbieter in den einschligigen Ge-
setzesmaterialen wie folgt: Die Regelung sichere durch Steuern und Abgaben
Staatseinnahmen und fordere wohltitige Zwecke. Zudem bestiinden ordnungs-
politische Griinde. So werde die Zulassungsbeschrinkung grundsitzlich durch die
offentliche Aufgabe bestimmt, das illegale Gliicksspiel um Geld einzudimmen
und dem nicht zu unterdriickenden Spieltrieb des Menschen seridse, staatlich
iiberwachte Betitigungsmoglichkeiten zu verschaffen.

19 EuGH, Rs. C-124/97, Slg. 1999, 1-6067 (6114), Rdnr. 23 (Lédrd). Das finnische Gericht hatte dem
EuGH u.a. die Frage vorgelegt, ob es die Art. 28, 49 oder 50 EGV ,o0der eine andere Bestimmung des
EG-Vertrages” verbieten, dass Finnland den Betrieb bestimmter Spielautomaten durch die Gewihrung
eines ausschliefflichen Rechts an ein bestimmtes Unternehmen beschrinkt hat, obwohl diese Be-
schrinkung in gleicher Weise fiir inldndische wie fiir auslindische Veranstalter von Gliicksspielen gilt,
s. EuGH, Rs. C-124/97, Slg. 1999, I-6067 (6110 f.), Rdnr. 9 (Lddrd). Vgl. dazu auch die Schlussantrige
von GA La Pergola, Rs. C-124/97, Slg. 1999, 1-6069 (6084), Nr. 24 (Ldira).
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Der staatliche Lottoanbieter wirbt in groffem Umfang fiir sein Angebot. Er verfiigt
auflerdem tber eine sehr dichte Vertriebsstruktur, das heifit, es existieren aufler-
ordentlich viele Lottoannahmestellen. Die jeweiligen Inhaber der Lottoannahme-
stellen werden dazu angehalten, auch neue Kunden anzusprechen; sinkt der Um-
satz unter die entsprechenden Vergleichszahlen, werden die Inhaber der Lottoan-
nahmestellen von der staatlichen Lottogesellschaft angeschrieben und nach den
Griinden befragt.

Steht die Regulierung im Mitgliedstaat X in unserem fiktiven Grundfall im Wider-
spruch zu Art. 86 Abs. 1 EGV? Nach dieser Vorschrift sind die Mitgliedstaaten
verpflichtet, in Bezug auf 6ffentliche Unternehmen und Unternehmen mit be-
sonderen oder ausschlieflichen Rechten keine dem EG-Vertrag - insbesondere den
Wettbewerbsregeln - widersprechende Mafinahmen zu treffen.

1. Die staatliche Lottogesellschaft als 6ffentliches Unternehmen und
Unternehmen mit besonderen oder ausschlieBlichen Rechten im Sinne
des Art. 86 Abs. 1 EGV

Fraglich ist zunichst, ob es sich bei der staatlichen Lottogesellschaft im Mitglied-
staat X um ein 6ffentliches Unternehmen und/oder ein Unternehmen mit beson-
deren oder ausschliefflichen Rechten im Sinne des Art. 86 Abs. 1 EGV handelt.

Der Begriff des 6ffentlichen Unternehmens ist gemeinschaftsrechtlich zu bestim-
men. Sinn und Zweck des Art. 86 Abs. 1 EGV ist es, Umgehungen des Wettbe-
werbsrechts zu verhindern, die auf den besonderen Einflussmdglichkeiten des
Staates auf offentliche Unternehmen beruhen.?? Daher sind Unternechmen als
offentlich zu betrachten, wenn der Staat auf ihre Wirtschaftsplanung einen beherr-
schenden Einfluss hat.?! Einen Anhaltspunkt dafiir, wie der Einfluss des Staates
beschaffen sein muss, bietet die Definition des Begriffs ,,6ffentliche Unternehmen®
in der sogenannten Transparenzrichtlinie.”? Nach Art. 2 dieser Richtlinie wird der

20 vgl. EuGH, Rs. 188, 189 und 190/80, Slg. 1982, 2545 (2575), Rdnr. 12 (Frankreich u.a/Kommission);
EuGH, Rs. C-159/94, Slg. 1997, 1-5815 (5832), Rdnr. 46 f. (Kommission/Frankreich); von Burchard, in:
Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2000, Art. 86 EGV, Rdnr. 8; Jungbluth, in: Langen/Bunte (Hrsg.),
Kommentar zum deutschen und europiischen Kartellrecht, 9. Aufl. 2001, Art. 86, Rdnr. 12.

21 Vgl. etwa Emmerich, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Bd. 2, H. II. Rdnrn. 93
u. 99; Mestmiicker, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Bd. II, Art. 37, 90,
B Rdnr. 13.

22 Richtlinie 80/723/EWG der Kommission, ABlL. EG Nr. L 195 v. 29.7.1980, S. 35 ff,, geindert in ABL.
EG Nr. L 229 v. 28.8.1985, S. 20 sowie in ABl. EG Nr. L 254 v. 12.10.1993, S. 16 und in ABL EG
Nr. L 193 v. 29.7.2000, S. 75. Durch die Richtlinie kann zwar nicht der Begriff des 6ffentlichen Unter-
nehmens 1.5.d. Art. 86 Abs. 1 EGV verbindlich definiert werden, die Richtliniendefinition kann je-
doch als Anhaltspunkt fiir die Begriffsbestimmung herangezogen werden, vgl. nur Jung, in: Calliess/
Ruffert, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag, 2. Aufl. 2002, Art. 86 EGV, Rdnr. 12; Pernice/ Wernicke,
in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europiischen Union, Stand August 2003, Art. 86 EGV (Nizza),
Rdnr. 20 ff.
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beherrschende Einfluss des Staates in der Regel aufgrund finanzieller Beteiligung,
der mehrheitlichen Verfiigung tiber Eigentumsanteile oder iiber Stimmrechte oder
durch die Bestimmung von Mitgliedern der Leitungs- bzw. Verwaltungsorgane des
Unternehmens ausgeiibt. Ein Unternehmen ist folglich jedenfalls dann als 6ffent-
lich einzuordnen, wenn der Staat die Moglichkeit hat, auf die Geschiftsfithrung
bestimmenden Einfluss auszutiben (etwa durch seine Kapitalmehrheit), ohne hier-
zu auf hoheitliche Mafinahmen und damit auf eine gesetzliche Ermichtigung an-
gewiesen zu sein.?3 Vor diesem Hintergrund ist die staatliche Lottogesellschaft des
Mitgliedstaates X ein 6ffentliches Unternehmen im Sinne des Art. 86 Abs. 1 EGV.

Neben der Eigenschaft als dffentliches Unternehmen konnte die staatliche Lotto-
gesellschaft des Mitgliedstaates X aufgrund der ihr eingeriumten Genehmigung
fiir das Veranstalten von Lotterien im Mitgliedstaat X zusitzlich ein Unternehmen
mit einem ausschlieflichen Recht im Sinne des Art. 86 Abs. 1 EGV sein. Unter
den Begriff der ausschliefflichen Rechte fallen solche Rechte, die von einem Mit-
gliedstaat oder einer Behorde einer oder mehreren 6ffentlichen oder privaten Ein-
richtungen auf dem Gesetzes- oder Verwaltungswege gewihrt werden und diesen
die Erbringung einer Dienstleistung oder die Ausiibung einer bestimmten Tatig-
keit vorbehalten.?* Das ausschliefliche Recht kann dabei durchaus regional be-
schrinkt sein.25 Entscheidend ist, dass auf dem relevanten Markt durch die Privile-
gierung eines Unternehmens der Wettbewerb ausgeschaltet wird.2® Die Tatsache,
dass die Regelung des Mitgliedstaates X auch anderen Unternehmen theoretisch
den Zugang zum Markt von Lotterieveranstaltungen gewéhrt, schliefft das Merk-
mal ,Unternehmen mit einem ausschliefflichen Recht® vorliegend nicht aus. Zwar
kann im Falle einer Konzession oder einer Genehmigung, auf die jedes Unter-
nehmen bei Vorliegen bestimmter sachlicher Voraussetzungen einen Anspruch
hat, der Konzessionir bzw. der Genehmigungsinhaber grundsitzlich nicht als ein
,Unternechmen mit einem ausschlieflichen Recht angesehen werden.2” Dies kann
aber dann nicht gelten, wenn - wie hier - die Genehmigungsvoraussetzungen de
facto von keinem weiteren Anbieter erfiillt werden kénnen. Andernfalls kénnte
ein Mitgliedstaat jedes Monopol dem Anwendungsbereich des Art. 86 Abs. 1 EGV

B s Hochbaum/Klotz, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), EUV/EGYV, 6. Aufl. 2003, Art. 86, Rdnr. 8
f; Jung, (Fn. 22), Art. 86 EGV, Rdnr. 13.

24 Vgl. die Definition in Art. 1 Nr. 5 der Richtlinie 2002/77/EG der Kommission v. 16.9.2002 iiber den
Wettbewerb auf den Mirkten fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABl. EG Nr. L 249
v. 17.9.2002, S. 21; s. auch won Burchard, (Fn. 20), Art. 86 EGV, Rdnr. 24 f., sowie die ausfiihrliche
Analyse von Bartosch, in: Koenig/Bartosch/Braun (Hrsg.), EC competition and telecommunications

law, 2002, S. 85 ff.
25 Hochbaum/Klotz, (Fn. 23), Art. 86, Rdnr. 23 (dort Fufin. 49).
26 Hochbaum/Klotz, (Fn. 23), Art. 86, Rdnr. 23; Mestmiicker, (Fn. 21), Art. 37, 90, C Rdnr. 19.
27 Vgl. nur von Burchard, (Fn. 20), Art. 86 EGV, Rdnr. 22.
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entziehen, indem er theoretische Marktzugangsanspriiche schafft, diese aber an
gesetzliche Kautelen bindet, die kein potentieller Wettbewerber erfiillen kann.

Bisweilen wird davon ausgegangen, dass zumindest das Vorliegen eines besonderen
Rechts im Sinne des Art. 86 Abs. 1 EGV dann ausgeschlossen ist, wenn das in
Frage stehende Recht an Hand von objektiven, angemessenen und nichtdiskri-
minierenden Kriterien iibertragen worden ist.2?® Eine Ausschreibung oder ein
sonstiges Vergabeverfahren ging der Genehmigungserteilung an die staatliche
Lottogesellschaft im Mitgliedstaat X jedoch nicht voraus. Die der staatlichen
Lottogesellschaft eingeraumte Moglichkeit zum de facto ausschliefflichen Veran-
stalten von Lotterien im Mitgliedstaat X stellt deswegen ein ausschlieffliches Recht
im Sinne des Art. 86 Abs. 1 EGV dar.

2. Vorliegen einer MaBnahme im Sinne des Art. 86 Abs. 1 EGV

Nach Art. 86 Abs. 1 EGV ist es den Mitgliedstaaten verboten, in Bezug auf
offentliche und bevorrechtigte Unternehmen Maffnahmen zu treffen, die dem EG-
Vertrag widersprechen. Der Begriff der Mafinahme ist dabei weit auszulegen; er
umfasst jede rechtliche oder tatsichliche Einflussnahme auf das betroffene Unter-
nehmen, etwa die Vergabe von Konzessionen.2? Die Vertragswidrigkeit der Maf-
nahme kann insbesondere auch in einem Verstof§ gegen die Wettbewerbsregeln der
Art. 81 ff. EGV bestehen.3 Vorliegend kénnte zumindest die Art und Weise der
Aufrechterhaltung des ausschlieflichen Rechts zum Veranstalten von Lotterien im
Mitgliedstaat X zugunsten der staatlichen Lottogesellschaft des Mitgliedstaates X
eine gegen Art. 82 EGV verstoflende Mafinahme darstellen. Bei der Untersuchung
eines Verstofles gegen diese unternehmensbezogene Vorschrift sind das Verhalten
des Staates und das des 6ffentlichen Unternehmens als Einheit zu betrachten.3! Im

Rahmen des Art. 86 Abs. 1 EGV ist folglich zu priifen, ob das staatlich deter-

28 In diese Richtung wohl EuGH, Rs. C-302/94, Slg. 1996, 1-6417 (6462), Rdnr. 34 (The Queen/Secretary
of State for Trade and Industry); s. auch Jones/Sufrin, EC Competition Law, 2001, S. 436 f.; Temple Lang,
European Union law rules on state measures restricting competition, http://gclc.coleurop.be/
documents/288536_2.pdf, S. 13. Vgl. auch Art. 1 Abs. 2 lit. g der Richtlinie 80/723/EWG der Kom-
mission vom 25.6.1980 tiber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitglied-
staaten und den offentlichen Unternehmen, ABL. EG Nr. L 195 v. 29.7.1980, S. 35, zuletzt geindert
durch Richtlinie 2000/52/EG der Kommission vom 26.7.2000 zur Anderung der Richtlinie 80/723/
EWG tiber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den
Sffentlichen Unternehmen, ABL. EG Nr. L 193 v. 29.7.2000, S. 75. Grundsitzlich gegen diese Ein-
schrankung des Art. 86 Abs. 1 EGV Koenig/Kiibling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGYV, 2003, Art. 86 EGV,

Rdar. 23.

2 Vgl. von Burchard, (Fn. 20), Art. 86 EGV, Rdnr. 29 f.; Heinemann, Grenzen staatlicher Monopole, 2001,
S. 83.

30 Temple Lang, (Fn. 28), S. 5 ff.

31 Koenig, EG-rechtliche Beurteilung der Zulassung von Sportwetten-Anbietern - ein gemeinschaftsrecht-
liches ,,Rien ne va plus“?, EWS Beilage 1/2001, S. 1 (10).
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minierte Verhalten eines offentlichen Unternehmens zu einem Verstoff gegen
Art. 82 EGV fiihren wiirde, wenn das Unternehmen autonom gehandelt hitte.3?
Anders formuliert diirfen die Mitgliedstaaten offentliche oder bevorrechtigte
Unternehmen durch regulatorische Mafinahmen nicht in eine Situation versetzen,
welche die Unternehmen aus eigener Initiative nicht ohne Verstof§ gegen Art. 82
EGV erreichen kénnten.?3 Ein dem Unternehmen zurechenbarer Wettbewerbsver-
stof} durch eigenstindiges unternehmerisches Verhalten muss nicht vorliegen.3* In
Bezug auf die in Art. 86 Abs. 1 EGV genannten Unternehmen kénnen die Mit-
gliedstaaten deshalb auch durch den Erlass zwingender gesetzlicher Vorschriften
gegen EG-Wettbewerbsrecht verstofen, wenn die betroffene Mafinahme als unter-
nehmerisches Verhalten wettbewerbsrechtswidrig wire.3

a) Marktbeherrschung auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes

Ein Verstof} gegen Art. 86 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 82 EGV durch eine auf
die staatliche Lottogesellschaft des Mitgliedstaates X bezogene staatliche Maf-
nahme kommt nur in Betracht, wenn dieses Unternehmen eine beherrschende
Stellung auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes inne hat. Eine
beherrschende Stellung auf einem Markt liegt vor, wenn ein Unternehmen sich
aufgrund seiner wirtschaftlichen Machtstellung unabhingig von Wettbewerbern
und Abnehmern verhalten kann, wenn es also auf einem bestimmten relevanten
Markt in der Lage ist, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs zu
verhindern.3¢ Von einer beherrschenden Stellung eines Unternehmens kann jeden-
falls immer dann ausgegangen werden, wenn ein Unternehmen aufgrund einer
Monopolstellung auf einem relevanten Markt keinem aktuellen oder potentiellen
Wettbewerb ausgesetzt ist.3”

32 Emmerich, (Fn. 21), H. IL Rdnr. 120; Mestmiicker, (Fn. 21), Art. 37, 90, C Rdnr. 53.
33 EuGH, Rs. C-18/88, Slg. 1991, 1-5941 (5980), Rdnr. 20 (GB-Inno-BM); dazu Wachsmann/Berrod, Les

critéres de justification des monopoles: un premier bilan aprés I'affaire Corbeau, RTDE 1994, S. 39

(40); Temple Lang, (Fn. 28), S. 8.
34 Heinemann, (Fn. 29), S. 149.

35 EuGH, Rs. C-18/88, Slg. 1991, 1-5941 (5980), Rdnr. 21 (GB-Inno-BM); siehe dazu etwa Giesen, Die
Vorgaben des EG-Vertrags fiir das Internationale Sozialrecht, 1999, S. 117 f.

36 EuGH, Rs. 27/76, Slg. 1978, 207 (286), Rdnrn. 63, 66 (United Brands); EuGH, Rs. 85/76, Slg. 1979,
461 (520), Rdnr. 38 (Hoffimann-La Roche); EuGH, Rs. C-38/97, Slg. 1998, 1-5955 (5982), Rdnr. 27
(Librandi); Brinker, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2000, Art. 82 EGV, Rdnr. 11 f; Jung, in:
Grabitz /Hilf (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Stand: 2000, Art. 82 EGV, Rdnr. 55;
ausfithrlich Schrter, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Vertrag iiber die Europiische Union und
Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft, Band 2, 6. Aufl. 2003, Art. 82, Rdnr. 63 ff.

37 Méschel, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 1997, Bd. I, Art. 86, Rdnr. 82;
Schriter, (Fn. 36), Art. 82, Rdnr. 72 ff.
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(1) Abgrenzung des relevanten Marktes

Zur Beurteilung der Frage, ob die staatliche Lottogesellschaft des Mitgliedstaates X
ein marktbeherrschendes Unternehmen ist, muss zunichst der relevante Markt in
sachlicher und raumlicher Hinsicht abgegrenzt werden.

Die Grundsitze der Marktabgrenzung hat die Kommission in ihrer Bekannt-
machung iiber die Definition des relevanten Marktes zusammengefasst.® Ent-
scheidend fiir die Feststellung, ob verschiedene Produkte miteinander in Wettbe-
werb stehen und daher einem Markt zuzuordnen sind, ist das so genannte Bedarfs-
marktkonzept.3? Der sachlich relevante Produktmarkt umfasst danach simtliche
Erzeugnisse bzw. Dienstleistungen, die von den Verbrauchern hinsichtlich ihrer
Eigenschaften, Preise und ihres Verwendungszwecks als austauschbar angesehen
werden.40

Es stellt sich daher die Frage, inwieweit die von der staatlichen Lottogesellschaft
des Mitgliedstaates X angebotenen Lotterien mit anderen Gliicksspielangeboten
aus der Sicht der Nachfrager austauschbar sind. Genauen Aufschluss tber diese
Frage kann nur eine umfassende Analyse der Verbraucherpriferenzen geben. Prima
facie spricht jedoch einiges dafiir, dass aus Sicht der Verbraucher keine Austausch-
barkeit von Lotterien und Sportwetten besteht, da letztere einige Besonderheiten
aufweisen.*! Als sachlich relevanter Markt wird daher im Folgenden der Markt fiir
Lotterien zugrunde gelegt.

Daneben ist der relevante Markt auch in geographischer Hinsicht abzugrenzen.
Der riumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in dem die relevanten Produkte
angeboten werden, die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und
das sich durch spiirbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen von benach-
barten Gebieten unterscheidet.*? Ein wichtiges Kriterium zur Beurteilung dieser

38 Abgedruckt in ABL EG Nr. C 372 v. 9.12.1997, S. 5 ff.

39 Vgl. Capito, in: EMR/ZEI (Hrsg.), Media Market Definitions - Comparative Legal Analysis, 2003
(http://europa.eu.int/comm/competition/publications/studies/media/chapter_1_ec.pdf), Tz. 1.08 ff,;
Jung, (Fn. 36), Art. 82 EGV, Rdnr. 30.

40 Kommission, Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, ABl. EG Nr. C 372 v.
9.12.1997, S. 5 ff., Rdnr. 7; Schwalba, Die wettbewerbsbezogene Abgrenzung des relevanten Marktes,
2000, S. 47; Rittner, Wettbewerbs- und Kartellrecht, 6. Aufl. 1999, § 6, Rdnr. 50.

41

Wihrend bei Lotterien und vergleichbaren Gliicksspielen der Teilnehmer keine Einflussméglichkeit
auf seine Gewinnchance hat, wird ihm im Falle der Sportwetten zumindest suggeriert, er habe als
Kenner des betroffenen Sports vergleichsweise hohe Gewinnchancen. Niher zu diesen Besonderheiten
Koenig, (Fn. 31), S. 11. Vgl. auch BVerwG, NJW 2001, S. 2648 (2648). Zur vor allem in Deutschland
umstrittenen Frage, ob diese Besonderheiten dazu fithren, dass Sportwetten nicht als Gliicksspiele im
Rechtssinne anzusehen sind, vgl. etwa BGH, NStZ 2003, S. 372, 373; Trondle/Fischer, Strafgesetzbuch
und Nebengesetze, 52. Aufl. 2004, § 284, Rdnr. 7 m.w.N.

42 Kommission, (Fn. 38), ABL. EG Nr. C 372 v. 9.12.1997, S. 5 ff,, Rdnr. 8.
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Frage stellen regulatorische Marktzugangshemmnisse dar.*> Hier sind wohl die
Wettbewerbsbedingungen nur innerhalb des betroffenen Mitgliedstaates als hin-
reichend homogen zu betrachten.

Riumlich relevanter Markt fiir die Tatigkeit der staatlichen Lottogesellschaft des
Mitgliedstaates X ist daher das Staatsgebiet des Mitgliedstaates X.

(2) Beherrschende Stellung auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes

Die beherrschende Stellung muss sich auf den Gemeinsamen Markt oder einen
wesentlichen Teil davon erstrecken.** Die staatliche Lottogesellschaft des Mitglied-
staates X ist in diesem Mitgliedstaat die derzeit einzig zugelassene Veranstalterin
einer Lotterie. Nach der Auffassung des Gerichtshofes* und der Kommission#®
ist das Staatsgebiet jedes Mitgliedstaates auf jeden Fall ein wesentlicher Teil des
Gemeinsamen Marktes. Da auch dieses Kriterium erfiillt ist, kann eine beherr-
schende Stellung des Lottounternehmens auf dem relevanten Markt festgestellt
werden.

43 Kommission, (Fn. 38), ABL. EG Nr. C 372 v. 9.12.1997, S. 5 ff., Rdnr. 50; vgl. auch Mdschel, (Fn. 32),
Art. 86, Rdnr. 55 f; Schroter, (Fn. 36), Art. 86, Rdnr. 123 f.

4 EuGH, Rs. 27/76, Slg. 1978, 207 (285), Rdnr. 57 (United Brands/Kommission); EuGH, Rs. 30/87, Slg.
1988, 2479 (2513), Rdnr. 22 (Bodson/Pompes Funebres des Regions liberees).

4 EuGH, Rs. 322/81, Slg. 1983, 3461 (3522), Rdnr. 103 (Michelin).

46 Kommission, Entscheidung 77/327/EWG, ABL. EG Nr. L 117 v. 9.5.1977, S. 1, 9 - ,ABG*; dies., Ent-
scheidung 89/93/EWG, ABL. EG Nr. L 33 v. 4.2.1989, S. 44, Rdnr. 78 ff. - ,Flachglas®.

47 Dabei wird hier davon ausgegangen, dass es sich bei dem Mitgliedstaat X nicht um einen féderal

gegliederten Staat wie etwa die Bundesrepublik Deutschland oder Osterreich handelt. Steht in einem
foderal gegliederten Mitgliedstaat einer unteren Einheit - wie etwa einem Bundesland - die Gesetz-
gebungskompetenz fiir das Gliicksspielwesen zu, so stellt sich die Frage, ob die jeweilige Einheit als
,wesentlicher Teil des Gemeinsamen Marktes“ im Sinne des Art. 82 EGV einzuordnen ist. Nach der
Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte kénnen auch gréfere Teilregionen eines Mitgliedstaats
wesentliche Teile des Gemeinsamen Marktes sein, was der EuGH ausdriicklich fiir die Region Stid-
deutschland festgestellt hat (EuGH, Rs. 40 bis 48, 50, 54 bis 56, 111, 113, 114/73, Slg. 1975, 1663
(2012), Rdnr. 448 (Sutker Unie u.a,/Kommission). Entscheidende Kriterien sind insoweit nicht nur die
rdiumliche Ausdehnung des betroffenen Gebiets, sondern auch die wirtschaftliche Bedeutung einer
Region, die sich etwa durch die Bevolkerungszahl und die Kaufkraft der Einwohner ausdriickt. Daher
kénnen selbst geographisch sehr kleine Regionen einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes
darstellen, wenn sie von grofler Bedeutung fiir den innergemeinschaftlichen Handel sind. Dies gilt
beispielsweise fiir Hifen, die angesichts des in ihnen abgewickelten Verkehrsumfangs wichtig fiir die
Ein- und Ausfuhr sind, s. EuGH, Rs. C-179/90, Slg. 1991, 1-5889 (5928), Rdnr. 15 (Merci convenzionali
porto di Genova). Die Anforderungen an die Gemeinschaftsrelevanz eines Marktes sind in der Praxis
grundsitzlich eher niedrig, s. Dirksen, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und euro-
paischen Kartellrecht, 9. Aufl. 2001, Art. 82 EGV, Rdnr. 70 a.E.
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b) WettbewerbsverstoB durch Art und Weise der Aufrechterhaltung des
Monopols

Schlie8lich ist zu untersuchen, ob durch eine staatliche Maffnahme in Bezug auf
die staatliche Lottogesellschaft des Mitgliedstaates X ein Verstofl gegen das Miss-
brauchsverbot des Art. 82 EGV bewirkt wird. Artikel 82 EGV verbietet Verhaltens-
weisen, welche die Struktur eines Marktes beeinflussen konnen, auf dem der Wett-
bewerb gerade wegen der Anwesenheit des fraglichen Unternehmens bereits ge-
schwicht 1st, und welche das Aufrechterhalten des auf dem Markt noch bestehen-
den Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch den Einsatz von Mitteln behin-
dern, die von den Mitteln eines normalen Produkt- oder Dienstleistungswett-
bewerbs auf der Grundlage der Leistungen der Marktbiirger abweichen.*® Damit
ist die Behinderung von Wettbewerbern zwar nicht per se im Sinne des Art. 82
EGV missbriauchlich; marktbeherrschende Unternehmen sind jedoch gehalten, nur
leistungsgerechte Mittel zur Verteidigung ihrer Marktposition einzusetzen.** Uber-
trigt man diese auf den Normalfall des Art. 82 EGV zugeschnittenen Kriterien auf
die hier einschligige Konstellation eines staatlich induzierten Verstofles gegen
Art. 82 EGV, so wird deutlich, dass Ankniipfungspunkt fiir die Untersuchung hier
die Art und Weise der Aufrechterhaltung des Monopols der staatlichen Lotto-
gesellschaft des Mitgliedstaates X ist.

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die Schaffung eines Monopols durch
Gewihrung ausschlieffllicher Rechte nicht schon als solche mit Art. 82 EGV in
Verbindung mit Art. 86 Abs. 1 EGV unvereinbar.’® Allerdings wird ein Verstof3
gegen die genannten Bestimmungen bereits dann bejaht, wenn durch die Begriin-
dung ausschlief8licher Rechte eine Lage geschaffen wird, in der das betreffende
Monopolunternehmen seine beherrschende Stellung zwangsldufig missbrauchen
wird oder missbrauchen konnte.”! Als Missbrauch im Sinne von Art. 82 EGV ist
zum Beispiel eine Beschrinkung des moglichen Leistungsangebots auf einem
bestimmten Markt>2 oder eine Behinderung des Marktzutritts’> anzusehen. Nach

48 Brinker, (Fn. 36), Art. 82 EGV, Rdnr. 24 m.w.N.
49 Dirksen, (Fn. 47), Art. 82 EGV, Rdnr. 180.
50 vgl. nur EuGH, Rs. C-209/98, Slg. 2000, 1-3743 (3797), Rdnr. 66 (Sydhavnens Sten & Grus).

>l EuGH, Rs. C-41/90, Slg. 1991, 11979 (2017), Rdnr. 27 (Héfuer u. ElserMacrotron); EuGH, Rs. 311/84,
Slg. 1985, 3261 (3275), Rdnr. 17 (Telemarketing); EuGH, Rs. C-179/90, Slg. 1991, 1-5889 (5928), Rdnr.
17 (Porto di Genova); EuGH, Rs. C-18/93, Slg. 1994, 1-1783 (1825), Rdnr. 43 (Corsica Ferries); EuGH,
Rs. C-242/95, Slg. 1997, 1-4449 (4464), Rdnr. 33 (GT-Link); EuGH, Rs. C-55/96, Slg. 1997, 1-7119
(7148), Rdnr. 29 (Job Centre); EuGH, Rs. C-266/96, Slg. 1998, 1-3949 (3995), Rdnr. 40 (Corsica Ferries
France); EuGH, Rs. C-147 u. 148/97, Slg. 2000, 1-825 (874), Rdnr. 39 (Deutsche Post AG/GZS u. Citicorp),
EuGH, Rs. C-475/99, Slg. 2001, I-8089 (8151), Rdnr. 39 (Ambulanz Glickner/Landkreis Siidwesipfalz);
EuGH, Rs. C-340/99, Slg. 2001, 1-4109 (4160), Rdnr. 44 (TNT Traco/Poste lialiane).

52 EuGH, Rs. C-55/96, Slg. 1997, 1-7119 (7149 f.), Rdnrn. 32, 35 (Job Centre); Kommission, Entschei-
dung 90/16/EWG, ABL EG Nr. L 10 v. 12.1.1990, S. 47, Rdnrn. 13, 14 - ,Eilkurierdienstleistungen
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den Bestimmungen des Mitgliedstaates X ist ein Marktzutritt fiir neue Anbieter de
facto unmoglich, da die staatliche Lottogesellschaft durch ihr breites Angebot den
Markt bereits derart vollstindig abdeckt, dass potentielle Wettbewerber regelmifig
an der negativen Genehmigungsvoraussetzung ,Forderung des Spieltriebs in
besonderer Weise wegen des insgesamt bereits vorhandenen Gliicksspielangebots®
scheitern werden. Da die Genehmigungsvoraussetzungen im Zusammenspiel mit
dem Verhalten der staatlichen Lottogesellschaft damit auch eine Abschottung des
Marktes bewirken, ist der Tatbestand einer missbriuchlichen Ausnutzung der
beherrschenden Stellung erfiillt.

c¢) Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten

Ein Verstof} gegen Art. 86 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 82 EGV setzt ferner die
Eignung der missbrauchlichen Monopolausgestaltung oder -aufrechterhaltung zur
Behinderung des zwischenstaatlichen Handels voraus. Hierfiir gentigt es, wenn die
MafSnahme objektiv dazu geeignet ist, den grenziiberschreitenden Waren- oder
Dienstleistungsverkehr zu beeintrichtigen, etwa indem nationale Markte vonein-
ander abgeschottet werden.” Durch das staatlich abgesicherte Monopol der staat-
lichen Lottogesellschaft des Mitgliedstaates X wird der Markt in diesem Mitglied-
staat gegeniiber potentiellen Anbietern von Lotterien aus dem EG-Ausland abge-
schottet. Dadurch werden sowohl die Struktur des Wettbewerbs im Gemeinsamen
Markt als auch der zwischenstaatliche Handel massiv beeintrichtigt.

Das staatlich abgesicherte Monopol der staatlichen Lottogesellschaft des Mitglied-
staates X flihrt zu einer Behinderung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten.
Die Gewihrung ausschlieflicher Rechte an die staatliche Lottogesellschaft des
Mitgliedstaates X stellt deshalb aufgrund der missbriuchlichen Auswirkung eine
nach Art. 86 Abs. 1 EGV in Verbindung mit Art. 82 EGV gemeinschaftsrechts-
widrige staatliche Malnahme dar.

in den Niederlanden®; Kommission, Entscheidung 90/456/EWG, ABL. EG Nr. L 233 v. 28.8.1990,
S. 19, Rdnr. 11 - ,Eilkurierdienstleistungen in Spanien®.

53 Kommission, 26. Wettbewerbsbericht (1996), Erster Teil, Rdnrn. 59-64; Jung, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2. Aufl. 2002, Art. 86 EGV, Rdnr. 28.

54 Weifs, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2. Aufl. 2002, Art. 82
EGV, Rdnr. 68 ff.
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I\VV. Ausnahme von der Anwendung der Wettbewerbsregeln
nach Art. 86 Abs. 2 EGV

Trotz der Erfilllung des Missbrauchstatbestandes verstofit die Aufrechterhaltung
der Monopolstellung nicht gegen Art. 86 Abs. 1 EGV in Verbindung mit Art. 82
EGV, wenn die Voraussetzungen des Art. 86 Abs. 2 EGV vorliegen. Diese Vor-
schrift enthilt fir Finanzmonopole und Unternehmen, die mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind, eine Sonderregelung. Die
Wettbewerbsregeln gelten danach nur, wenn durch ihre Anwendung nicht die
Erfiillung der den Unternehmen {ibertragenen besonderen Aufgaben verhindert
wird. Hierdurch soll der Konflikt zwischen dem 6ffentlichen Interesse an der Auf-
gabenerfiillung durch die betrauten Unternehmen und dem Interesse an der
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts geregelt werden.”® Im Folgenden ist zu unter-
suchen, ob diese Vorschrift zur Rechtfertigung der Wettbewerbsbeschrinkungen
herangezogen werden kann, die durch die Art und Weise der Aufrechterhaltung
der Monopolstellung der staatlichen Lottogesellschaft des Mitgliedstaates X ent-
stehen.

Obwohl sich der Wortlaut nur auf Unternehmen bezieht, gilt Art. 86 Abs. 2 EGV
- der im Zusammenhang mit Art. 86 Abs. 1 EGV zu lesen ist - hinsichtlich der
Mafnahmen, die ein Mitgliedstaat unter Verstof§ gegen Art. 86 Abs. 1 EGV in
Verbindung mit Art. 82 EGV in Bezug auf 6ffentliche Unternehmen trifft, auch
fiir die Mitgliedstaaten.”®

1. Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben

Eine Anwendung des Art. 86 Abs. 2 EGV setzt voraus, dass die staatliche Lotto-
gesellschaft des Mitgliedstaates X mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse betraut ist oder den Charakter eines Finanzmonopols hat.

a) Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

Fraglich ist, ob die Tatigkeit der staatlichen Lotteriegesellschaft eine Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im Sinne des Art. 86 Abs. 2 Satz 1 Fall
1 EGV beinhaltet.

35 Vgl. Hochbanm/Klotz, (Fn. 23), Art. 86, Rdnr. 53; Mestmidicker, (Fn. 21), Art. 37, 90, D. Rdnr. 1 ff.

56 EuGH, Rs. C-320/91, Slg. 1993, 12533 (2568), Rdnr. 13 f. (Corbean); EuGH, Rs. C-157/94, Slg. 1997,
1-5699 (5777), Rdnr. 32 (Kommission/Niederlande); EuGH, Rs. C-158/94, Slg. 1997, 1-5789 (5806),
Rdnr. 43 (Kommission/Italien); siehe auch Ebricke, Art. 90 EWG-Vertrag - eine Neubetrachtung, EuZW
1993, S. 211 (214); Pernice/ Wernicke, (Fn. 22), Art. 86 EGV, Rdnr. 53; Hochbaum/Klotz, (Fn. 23), Art. 86,
Rdnr. 55; Jung, (Fn. 22), Art. 86 EGV, Rdnr. 33; Mestmdcker, (Fn. 21), Art. 37, 90, D. Rdnr. 30.
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Der Begriff der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ist
ein autonomer Begriff des Gemeinschaftsrechts.’” Gleichwohl gesteht der EuGH
den Mitgliedstaaten einen weiten Spielraum bei der Definition des allgemeinen
wirtschaftlichen Interesses der Leistungserbringung zu.’® Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse zeichnen sich dadurch aus, dass sie im
offentlichen Interesse auch dann erbracht werden miissen, wenn sie fiir das Unter-
nehmen nach der Marktlage nicht lohnend sind.”® Hierunter fallen insbesondere
so genannte Universaldienste®, die beispielsweise im Telekommunikationsbereich
zur flichendeckenden Versorgung der Bevolkerung mit bestimmten Dienstleistun-
gen zu erbringen sind, ohne dass die Wirtschaftlichkeit jeder einzelnen Leistung
gewihrleistet ist.%1 Dies ist etwa der Fall bei der Errichtung eines umfassenden
Telefonnetzes auch in entlegenen Regionen oder der Verteilung von Postsendun-
gen zu gleichen Preisen innerhalb eines ganzen Staates.®?

Die von der staatlichen Lottogesellschaft des Mitgliedstaates X erbrachten Dienst-
leistungen sind mit solchen Universaldienstleistungen nicht vergleichbar. Die im
Allgemeininteresse liegenden Ziele der Veranstaltung von Lotterien durch ein
staatliches Monopolunternehmen sind vielmehr primir finanzpolitischer Natur,
indem durch Steuern und Abgaben Staatseinnahmen gesichert und wohltitige

57 In diesem Sinne EuGH, Rs. 41/83, Slg. 1985, 873 (888), Rdnr. 30 (Italien/Kommission); EuG, Rs. T-
260/94, Slg. 1997, 11997 (1042), Rdnr. 135 (Air Inter); Koenig/Kiibling, ,,Totgesagte Vorschriften leben
linger”: Bedeutung und Auslegung der Ausnahmeklausel des Art. 86 Abs. 2 EG, ZHR 166 (2002),
S. 656 (670); Schmidt, Die Liberalisierung der Daseinsvorsorge, Der Staat 42 (2003), S. 225 (233); Storr,
Zwischen tiberkommener Daseinsvorsorge und Diensten von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse,
DOV 2002, S. 357 (359); Weifs, Offentliche Unternehmen und EGV, EuR 2003, S. 165 (185). Vgl.
ferner Lecheler, Die Versorgung mit Strom und Gas als ,service public* und die Bedeutung der ,service
public-Doktrin fiir Art. 90 Abs. 2 EGV, RdE 1996, S. 212 (216), der darauf aufmerksam macht, dass
der Begriff in keiner Rechtsordnung der (damaligen) EG-Mitgliedstaaten vorkommt.

58 S nur EuGH, Rs. C-159/94, Slg. 1997, 1-5815 (5834), Rdnr. 56 (Kommission/Frankreich). Vgl. ferner
GA Jacobs, Schlussantrige zur Rs. C-475/99, Slg. 2001, 1-8094 (8134), Nr. 185 (Ambulanz Glockner);
GA Léger, Schlussantrige zur Rs. C-309/99, Slg. 2002, 1-1577 (1625), Nr. 162 (Wouters).

59 Vegl. Jung, (Fn. 22), Art. 86 EGV, Rdnr. 38; Magiera, in: Ipsen/Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Fs. Rauschning,
2001, S. 269 (283 ff.); Mestmiicker, (Fn. 21), Art. 37, 90, D. Rdnr. 43; Sura, Die grenziiberschreitende
Veranstaltung von Gliicksspielen im Europidischen Binnenmarkt, 1995, S. 191 f; Pernice/ Wernicke,
(Fn. 22), Art. 86 EGV, Rdnr. 37; Temple Lang, (Fn. 28), S. 16.

60 Magiera, (Fn. 59), S. 269 (284 £.); Koenig, (Fn. 31), S. 16.

61 Vgl. zu den Universaldienstverpflichtungen im EG-Telekommunikationsrecht etwa Rider-Messell/

Koenig, in: Koenig/Bartosch/Braun (Hrsg.), EC competition and telecommunications law, 2002,
S. 473 ff.; Slot/Skudder, Common features of Community law regulation in the network-bound sectors,
CMLRev. 38 (2001), S. 87 (121 ft.).

62 In Bezug auf die Verteilung von Post siche EuGH, Rs. C-320/91, Slg. 1993, 1-2533 (2568), Rdnr. 15
(Corbean) u. EuGH, EuZW 2001, 408 (412), Rdnr. 51 ff. (TNT Traco SpA); hinsichtlich des Betriebs
eines Sffentlichen Fernmeldenetzes EuGH, Rs. 18/88, Slg. 1991, 1-5941 (5979), Rdnr. 16 (GB-Inno-
BM); allgemein hierzu Wachsmann/Berrod, (Fn. 33), S. 45 ff.; Heinemann, (Fn. 29), S. 176 ff.
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Zwecke gefordert werden sollen. Zudem werden fiir die Monopolisierung im
Lotteriebereich ordnungspolitische Griinde angefithrt. So wird die im Mitglied-
staat X bestehende Zulassungsbeschrinkung grundsitzlich durch die offentliche
Aufgabe bestimmt, das illegale Gliicksspiel um Geld einzudimmen und dem nicht
zu unterdriickenden Spieltrieb des Menschen seridse, staatlich tiberwachte Betiti-
gungsmoglichkeiten zu verschaffen.®3 Unter Beriicksichtigung dieser Zwecke ist
das unter Erlaubnisvorbehalt gestellte Gliicksspielverbot dem Bereich des Ord-
nungsrechts zuzuordnen.%*

Moglicherweise konnen im Rahmen des Art. 86 Abs. 2 EGV auch ordnungspoli-
tische Aspekte Beachtung finden. Sofern im allgemeinen Interesse liegende Griinde
des Verbraucherschutzes oder der offentlichen Sicherheit mit wirtschaftlichen
Interessen verbunden sind, kann es in Betracht kommen, diese bei der Priifung der
Ausnahmebestimmung des Art. 86 Abs. 2 EGV zu beriicksichtigen. Zwar wider-
spricht es dem Wortlaut des Art. 86 Abs. 2 EGV, in dem von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse die Rede ist, wenn zur Rechtfertigung von staatlich
eingerdumten Monopolstellungen allein auf ordnungspolitische oder auch soziale
Griinde abgestellt wird.®> Dennoch hat der EuGH in der Rechtssache Corsica
Ferries France zur Rechtfertigung des ausschlief8lichen Rechts zur Sicherstellung des
allgemeinen Festmacherdienstes in den Hifen von Genua und La Spezia mafigeb-
lich auf Griinde der &ffentlichen Sicherheit abgestellt.®® In weiteren Urteilen hat
der Gerichtshof Art. 86 Abs. 2 EGV dariiber hinaus auch als Instrument der
Sozialpolitik anerkannt.®’

Der EuGH dehnt damit die Bedeutung des Art. 86 Abs. 2 EGV aus, indem er diese
Vorschrift als allgemeine Grundlage zur Losung von Interessenkollisionen
zwischen den Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages und offentlichen Interessen der
Mitgliedstaaten heranzieht. Art. 86 Abs. 2 EGV wird damit zu einer Norm, die es
ermoglichen soll, auflerokonomische mitgliedstaatliche Ziele von den Bindungen
an das EG-Wettbewerbsrecht insoweit freizustellen, wie es fiir die Zielerreichung
erforderlich ist.® Auf dieser Grundlage kénnen auch die ordnungspolitischen
Griinde fir eine restriktive Marktzugangsregelung im Lotteriebereich als allge-
meine wirtschaftliche Interessen im Sinne des Art. 86 Abs. 2 EGV betrachtet

63 Diese offentliche Aufgabe verliert auch nicht deswegen ihren Charakter, weil die staatlichen Stellen
im Mitgliedstaat X diese Aufgabe nur unzureichend verfolgen.

64 So das Bundesverfassungsgericht in Bezug auf Spielbanken, BVerfGE 28, 119, 148; vgl. auch BVerfG,
NVwZ 2001, 790 (793) m. Anm. Sachs, Anm. zu BVerfG, NVwZ 2001, 790 (793), Ju$ 2001, S. 912 fF.

65 Koenig, (Fn. 31), S. 16.
66 EuGH, Rs. C-266/96, Slg. 1998, 1-3949 (3996 u. 4001), Rdnrn. 45 u. 60 (Corsica Ferries France).

67 S. etwa EuGH, Rs. C-115 bis 117/97, Slg. 1999, I-6025 (6059 £.), Rdnr. 103 ff. (Albany); EuGH, Rs. C-
219/97, Slg. 1999, 1-6121 (6154 £.), Rdnr. 97 (Maatschappij Drijvende Bokken BV).

68 Vgl. Koenig/Kiibling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art. 86 EGV, Rdnr. 46.
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werden. Ein Unternehmen, welches zur Verfolgung dieser im Allgemeininteresse
liegenden Ziele titig wird, nimmt daher eine Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse wahr.

Vorliegend wird jedoch das Ziel der Eindimmung der Spielsucht im Fall der
staatlichen Lottogesellschaft des Mitgliedstaates X in der Praxis nicht effektiv
verfolgt. Vielmehr ist die Politik der staatlichen Lottogesellschaft - wie eingangs
beschrieben - auf eine Erweiterung des Kundenkreises ausgerichtet. Tatsichlich ge-
wihrleistet werden durch den Mitgliedstaat X und die staatliche Lottogesellschaft
zweifelsohne die Sicherstellung eines ordnungsgemiflen Spielablaufs mit garan-
tierter Gewinnausschiittung, eine gleiche Behandlung aller Spieler sowie die Forde-
rung gemeinniitziger Zwecke durch eine anteilige Erlosabgabe. Diese stellen im
Allgemeininteresse liegende Zwecke dar. Bei einer weiten Auslegung des Begriffs
»allgemeines wirtschaftliches Interesse“ konnte man daher annehmen, das staat-
liche Lotterieunternehmen erfiille eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse. Jedoch ist weder die Gewihrleistung eines seriésen Ablaufs der
Lotterie noch die Abgabe eines Erlésanteils fiir wohltitige Zwecke eine besondere
Dienstleistungsaufgabe, die als solche die Titigkeit des Lotterieunternehmens
kennzeichnet. Vielmehr liegen darin allgemeine inhaltliche Anforderungen an die
unternehmerische Dienstleistung in Gestalt von ordnungsrechtlichen Rahmenbe-
dingungen, die von jedem zugelassenen Unternehmen als ,,Annexpflichten® zu
beachten sind. Allein durch die Erfiillung dieser Pflichten wird die Veranstaltung
von Lotterien nicht zu einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse.

Die staatliche Lottogesellschaft des Mitgliedstaates X nimmt daher keine beson-
deren Aufgaben von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse wahr. Denn das offent-
liche Interesse an ihrer Tatigkeit erschopft sich in der Beachtung allgemeiner recht-
licher Rahmenbedingungen. Dartiber hinausgehende, dem Gemeinwohl dienende
Zwecke werden durch die staatliche Lottogesellschaft nicht effektiv verfolgt.

b) Betrauungsakt

Geht man entgegen der hier vertretenen Auffassung davon aus, dass die staatliche
Lottogesellschaft des Mitgliedstaates X Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse wahrnimmt, so muss sie gemifl Art. 86 Abs. 2 EGV zudem
mit diesen Dienstleistungen betraut worden sein.

Mit diesem Tatbestandsmerkmal wird ersichtlich an eine vorangegangene positive
staatliche Handlung im Sinne einer hinreichend deutlichen Beauftragung ange-
kniipft.®? Gleichwohl kann nicht jede Betrauung nach mitgliedstaatlichem Recht

69 Pielow, Grundstrukturen offentlicher Versorgung, 2001, S. 83 f.
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zugleich auch eine solche im Sinne des Art. 86 Abs. 2 EGV sein’?, da es sich beim
Tatbestandsmerkmal ,betraut um einen autonomen Begriff des Gemeinschafts-
rechts handelt.”! Die Funktion des Betrauungsmerkmals besteht darin, die Sonder-
aufgabe klar zu formulieren und durch einen sichtbaren Akt eindeutig auf ein
Unternehmen zu iibertragen.”? Die Anforderungen beziiglich einer hinreichenden
Eindeutigkeit des Ubertragungsaktes diirfen dabei nicht zu niedrig angesetzt
werden, da andernfalls der Kommission ihre auf die Verhiltnismifigkeit der Maf3-
nahme bezogene Kontrollpflicht (siehe Art. 86 Abs. 3 EGV) in bedenklicher Weise
erschwert wird’3: Wenn keine wirkliche Transparenz besteht, lisst ,,sich nur schwer
oder tiberhaupt nicht beurteilen, welchen Einfluss die im allgemeinen Interesse
liegende Aufgabe auf die Geltung der Wettbewerbsregeln hat“.”# In systematischer
Hinsicht spricht fiir einen insoweit eher strengen Mafistab zudem der Vergleich
mit den in Art. 86 Abs. 2 EGV ebenfalls geregelten Finanzmonopolen, deren recht-
liche Stellung auf einem formalen Hoheitsakt beruht.”

Eine Betrauung setzt danach einen Akt 6ffentlicher Gewalt voraus, durch den das
Unternehmen mit dem Erbringen der Dienstleistung beauftragt wird.”® Das rein
tatsichliche Erbringen einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse ist daher selbst dann nicht hinreichend, wenn diese unter staatlicher
Aufsicht erfolgt.”” Dementsprechend reicht auch die blofe Erlaubnis einer Titig-

70 Lecheler, (Fn. 57), S. 216; Piclow, (Fn. 69), S. 84.

71 Insoweit zutreffend Schaunb/Dobms, Der wettbewerbliche Binnenmarkt fiir Strom und Gas: Zur Rolle

von Art. 90 Abs. 2 EGV, AG 1998, S. 566 (567).

72 Koenig/Kiibling, (Fn. 57), S. 673; ahnlich Eblermann, Role of the European Commission as Regards
National Energy Policies, Journal of Energy and Natural Resources Law 12 (1994), S. 342 (350);
Schmidt, (Fn. 57), S. 235; Temple Lang, (Fn. 28), S. 16; von Wilmowsky, Mit besonderen Aufgaben be-
traute Unternehmen unter dem EWG-Vertrag, ZHR 155 (1991), S. 545 (552); insoweit wohl ab-
weichend, aber unklar Burgi, Die o6ffentlichen Unternehmen im Gefiige des primidren Gemeinschafts-
rechts, EuR 1997, S. 261 (275).

& Koenig/Kiihling, (Fn. 57), S. 673; Kommission, Mitteilung zu ,Leistungen der Daseinsvorsorge in

Europa“, ABL. EG Nr. C 17 v. 19.1.2001, S. 4, Rdnr. 22.

74 EuGH, Rs. 66/86, Slg. 1989, 803 (852), Rdnr. 57 (Abmed Saced Flugreisen); Geiger, EUV/EGV, 4. Aufl.
2004, Art. 86, Rdnr. 12; Storr, Grundversorgung in Rundfunk und Binnenmarkt - Unterschiede und
Perspektive, K&R 2002, S. 464 (469).

75 Vgl. EuGH, Rs. 127/73, Slg. 1974, 313 (318), Rdnrn. 19, 22 (BRT).

76 Vgl. EuGH, Rs. C-159/94, Slg. 1997, 15815 (5836), Rdnr. 65 (Kommission/Frankreich); EuG, verb. Rs.
T-204/97 u. T-270/97, Slg. 2000, 1I-2267 (2307 f.), Rdnr. 126 (EPAC); Kommission, Entscheidung v.
25.7.2001, Staatliche Beihilfe Nr. N 34/99, SG (2001) D/290567, S. 15 (http:/europa.eu.int/comm/
secretariat_general/sgb/state_aids/industrie/n034-99.pdf). Dabei bezieht sich der Begriff , Akt der 6f-
fentlichen Gewalt” nur auf die von den Mitgliedstaaten ausgeiibte Staatsgewalt. Eine Betrauung durch
Mafinahmen der Gemeinschaft stellt damit keine Betrauung im Sinne des Art. 86 Abs. 2 EGV dar.

7T Heinemann, (Fn. 29), S. 180; Hochbaum/Klotz, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), EUV/EGV,
6. Aufl. 2003, Art. 86, Rdnr. 63.
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keit als Regulierung privater Initiativen fiir die Erfillung des Tatbestandsmerk-
mals nicht aus’®; vielmehr muss dem Unternehmen die Verfolgung eines im
Allgemeininteresse liegenden Ziels duBerlich sichtbar auferlegt werden.”? Aufer-
dem ist auch in diesem Zusammenhang streng zwischen ,,Berechtigung® und ,,Ver-
pflichtung® zu trennen. Bereits der Wortlaut etwa der deutschen und englischen
Sprachfassung (,betraut®, ,,entrusted®) legt nahe, dass das Unternehmen durch den
Akt der offentlichen Gewalt zum Erbringen der Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse verpflichtet sein muss; eine diesbeziigliche Berechtigung
des Unternehmens ist also nicht hinreichend.8? Dieser Befund der Wortlautaus-
legung wird durch eine teleologische Uberlegung bestitigt: Warum sollte die blofe
Berechtigung eines Unternehmens zum Erbringen der Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse ein Abweichen von den Wettbewerbsregeln
rechtfertigen?

In unserem Fall kénnte die staatliche Lotteriegesellschaft durch die Gewihrung
einer de facto exklusiven Zulassung zur Veranstaltung von Lotterien mit der Auf-
gabe betraut worden sein, flir ein seriéses Angebot an Lotterien zu sorgen, das den
Spieltrieb der Bevolkerung nicht stimuliert.

Fraglich ist, ob hierin eine aktive Aufgabeniibertragung liegt oder ob die Zulas-
sung zur Veranstaltung von Lotterien mit einer blolen Erlaubniserteilung gleich-
zusetzen ist. Grundsitzlich kann die Einrdumung eines ausschliefflichen Rechts,
das mit der Erfiilllung einer im offentlichen Interesse liegenden Funktion ver-
bunden ist, als eine Betrauung des Unternehmens mit einer besonderen Aufgabe
angesehen werden.8! Das Merkmal der Betrauung erweist sich insofern als eine
Tatbestandsvoraussetzung, die sich stark an formalen Kriterien orientiert, inhalt-
liche Kriterien - etwa inwieweit die Praxis den vorgegebenen theoretischen Zielen
entspricht - treten dahinter zuriick. Dass in der Praxis das vorgegebene Ziel der
Eindimmung der Spielsucht durch die staatliche Lottogesellschaft des Mitglied-
staates X nicht effektiv verfolgt - und deswegen unter Umstinden verfehlt - wird,
steht daher der Annahme einer Betrauung grundsitzlich nicht entgegen. Dem ent-
spricht es, dass der EuGH in der Rechtssache Hifner und Elser eine Betrauung der
Bundesanstalt fiir Arbeit ausgemacht hat, die nach dem damaligen § 3 Arbeits-

78 EuGH, Rs. 7/82, Slg. 1983, 483 (504), Rdnr. 31 f. (GVL); GA La Pergola, Schlussantrige zu EuGH, Rs.
C-124/97, Slg. 1999, 1-6067 (6091), Rdnr. 30 (Lddri); Kommission, Entscheidung 97/606/EWG, ABL.
EG Nr. L 244 v. 6.9.1997, S. 18, Rdnr. 14; Heinemann, (Fn. 29), S. 180; Hochbanm/Kloiz, (Fn. 23), Art.
86, Rdnr. 63; von Wilmowsky, (Fn. 72), S. 550.

79 So wohl auch Slot, Annotation on Cases C-157/94, C-158/94, C-159/94, C-160/94, C-189/95,
CMLRev. 35 (1998), S. 1183 (1202).

80 Ebenso wohl Thiessen, Art. 90 Abs. 2 Satz 1 EGV - eine Privilegierung fiir deutsche Energieversorger?,

EWS 1998, S. 10 (14).
81 Magiera, (Fn. 59), S. 269 (286); Jung, (Fn. 22), Art. 86 EGV, Rdnr. 39.
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forderungsgesetz mit der Verwirklichung der Ziele dieses Gesetzes®? beauftragt

ar33, obwohl er gleichzeitig feststellte, dass die Bundesanstalt nicht in der Lage
war, diese Ziele tatsichlich auch zu erreichen.3* Zudem handelt es sich vorliegend
nicht um eine blof8e ,,Berechtigung® der staatlichen Lottogesellschaft, Lotterien zu
veranstalten. Durch die Nebenbestimmung der staatlichen Genehmigung wird die
staatliche Lottogesellschaft ,verpflichtet®, ,flir ein seridses Angebot an Lotterien
zu sorgen, das den Spieltrieb der Bevolkerung nicht stimuliert®. Vor diesem Hin-
tergrund kann vorliegend von einer Betrauung der staatlichen Lottogesellschaft
des Mitgliedstaates X ausgegangen werden, wenn man - entgegen der hier vertre-
tenen Auffassung - unterstellt, dass diese Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse erbringt. In einem weiteren Schritt ist dann zu untersuchen,
ob bei Anwendung des Wettbewerbsrechts die Erfiillung der im o6ffentlichen
Interesse liegenden Aufgaben des Unternehmens rechtlich oder tatsichlich ver-
hindert wiirde.

¢) Eigenschaft als Finanzmonopol

Zuvor bleibt allerdings noch die Frage zu kliren, ob die staatliche Lottogesell-
schaft des Mitgliedstaates X den Charakter eines Finanzmonopols im Sinne des
Art. 86 Abs. 2 Satz 1 Fall 2 EGV hat. Finanzmonopole sind Unternehmen, denen
zum Zwecke der Erzielung von Einnahmen fiir den Staatshaushalt ein ausschlief3-
liches Recht zugewiesen wird.3> Dem Staat muss also durch die Einrdumung eines
Monopolrechts eine besondere Einnahmequelle erschlossen werden.8¢ Eine
wesentliche Funktion der staatlichen Uberwachung der Lotterien besteht darin,
durch die Erhebung von Steuern und durch die Verpflichtung zur Abgabe eines
bestimmten Anteils der Lotterieerlose zugunsten der 6ffentlichen Haushalte sowie
zur Forderung wohltitiger Zwecke Einnahmen zu erzielen. Daher konnte man
davon ausgehen, die monopolistischen Veranstalter von Lotterien hitten den
Charakter von Finanzmonopolen.3”

Jedoch ist zu bedenken, dass sich ein Finanzmonopol dadurch auszeichnet, dass
gerade die Monopoleinriumung zur Erschlieffung einer besonderen Einnahme-

82 Sicherung eines hohen Beschiftigungsstandes, Verbesserung der Beschiftigungsstruktur und dadurch
Forderung des Wachstums der Wirtschaft; vgl. von Wilmowsky, (Fn. 72), S. 551.

83 EuGH, Rs. C-41/90, Slg. 1991, I-1979 (2017), Rdnr. 24 (Hofner u. Elser/Macrotron).

84 EuGH, Rs. C-41/90, Slg. 1991, I-1979 (2017), Rdnr. 25 (Héfuer u. Elser/Macrotron).

85 S, etwa Sura, (Fn. 59), S. 192 £ Jungbluth, (Fn. 20), Art. 86, Rdnr. 41; Schwartz/Wobhlfahrt, GSpG:
Gliicksspielgesetz, 1998, § 3, sub IIL 2.

86 Sura, (Fn. 59), S. 192 £; Mestmicker, (Fn. 21), Art. 37, 90, D. Rdnr. 38.

87 In diesem Sinne - bezogen auf die deutschen Bundeslinder - Stein, Gliicksspiel im Europiischen
Binnenmarkt: Kein ,Markt“ wie jeder andere, RIW 1993, S. 838 (844); Sura, (Fn. 59), S. 192 ff.
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quelle fiihrt. Ergeben sich die Einnahmen aber aus Pflichten zur Gewinnab-
fithrung und aus der Besteuerung, so ist hierfiir eine Monopolstellung nicht
zwingend erforderlich. Stattdessen kann durch Gesetz vorgesehen werden, dass
jedes Unternehmen diesen Abgabepflichten unterliegt.3% Die Ausnahmeregelung
des Art. 86 Abs. 2 EGV setzt nicht nur voraus, dass die staatliche Einnahmen-
erzielung durch die Monopolstellung eines Unternehmens vereinfacht wird, son-
dern die Einrdumung des ausschliefflichen Rechts muss notwendige Bedingung fiir
die Erzielung der Staatseinnahmen sein.?? Ist dies nicht der Fall, so liegt kein nach
Art. 86 Abs. 2 EGV zulissiges Finanzmonopol vor, das der Anwendung der Wett-
bewerbsregeln entzogen ist.

Im Bereich des Veranstaltens von Lotterien konnten sowohl die Abgabe des Zweck-
ertrages als auch die Besteuerung ebenfalls erreicht werden, wenn die Lotterie nicht
nur von einem monopolistischen staatlichen Unternehmen, sondern von mehre-
ren zugelassenen, den gesetzlichen Abgabepflichten unterliegenden Veranstaltern
angeboten wiirde. Beispielsweise besteht die Moglichkeit, die Erlaubniserteilung
im Rahmen eines Versteigerungsverfahrens vorzunehmen, und den Zuschlag dem
Unternehmen zu erteilen, das hinsichtlich des abzufiihrenden Gewinns das

héchste Gebot abgibt.?”

Sofern durch die Beschrinkung der Veranstalter auf ein Monopolunternehmen
die Einnahmen einfacher erzielt werden kénnen, fiihrt dies noch nicht zur Einord-
nung der staatlichen Lottogesellschaft des Mitgliedstaates X als ein den Wettbe-
werbsregeln entzogenes Finanzmonopol. Das ausschlieffliche Recht miisste viel-
mehr unerlisslich fiir die Einnahmenerzielung sein. Aufgrund der méglichen Alter-
nativen in Gestalt einer allgemeinen Besteuerung und der Pflicht zur anteiligen
Abgabe der Lotterieerlose ist eine Monopolstellung zur Erzielung von Staats-
einnahmen nicht zwingend erforderlich. Daher ist die staatliche Lottogesellschaft
des Mitgliedstaates X nicht als nach Art. 86 Abs. 2 EGV von der Anwendung des
EG-Wettbewerbsrechts ausgenommenes Finanzmonopol zu qualifizieren.”!

88 Heinemann, (Fn. 29), S. 181.

89 S. insbesondere Heinemann, Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 2001, S. 181; Hochbaum/

Klotz, (Fn. 23), Art. 86, Rdnr. 67; Mestmiicker, (Fn. 21), Art. 37, 90, D. Rdnrn. 38 u. 41; Temple Lang,
(Fn. 28), S. 18. So auch die Kommissionspraxis, vgl. etwa Kommission, Empfehlungen v. 11.4.1962,
ABL EG v. 23.6.1962, S. 1502 ff. und 70/120/EWG, ABL EG Nr. L 31 v. 9.2.1970, S. 4, 6 - ,Franzbsi-
sches Ziindwarenmonopol®; Kommission, Empfehlung 70/123/EWG, ABL EG Nr. L 31 v. 9.2.1970,
S. 12 £. - ,Italienisches Handelsmonopol fiir Feuersteine. Ganz dhnlich Sura, (Fn. 59), S. 193.

%0 Zu einem solchen Vorschlag BVerfG, NVwZ 2001, S. 790 (794).

91 In diesem Sinne auch GA La Pergola, Schlussantrige zu EuGH, Rs. C-124/97, Slg. 1999, I-6067 (6091)
(Lédrd), in Bezug auf das finnische Monopol fiir Spielautomaten.
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2. Unabdingbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung zur Aufgabenerfillung

Legt man - entgegen den oben angefithrten Bedenken - die Annahme zugrunde,
dass die staatliche Lottogesellschaft des Mitgliedstaates X wirklich mit Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut ist oder aber ein
Finanzmonopol hat, so ist Art. 86 Abs. 2 EGV tatbestandlich nur dann erfiillt,
wenn bei Anwendung des Wettbewerbsrechts die Erfiillung der im o&ffentlichen
Interesse liegenden Aufgaben des Unternehmens rechtlich oder tatsichlich ,ver-
hindert® wiirde.

a) Bestimmung des VerhinderungsmaBstabs im Sinne des Art. 86 Abs. 2
EGV

Gemeinhin wird davon ausgegangen, dass Art. 86 Abs. 2 EGV eng auszulegen ist.”?
Eine blofe Behinderung oder Erschwerung der Aufgabenerfiillung kann danach
grundsitzlich nicht ausreichen.”? In der neueren Rechtsprechung zu Energie-
einfuhrmonopolen® und zur Pflichtmitgliedschaft in einem Betriebsrentenfonds
in den Niederlanden® ist in diesem Zusammenhang jedoch - in Abweichung vom
Vertragstext - in der deutschen Urteilsfassung der Begriff ,gefihrden® (anstatt
yverhindern®) zu finden.”®

92 EuGH, Rs. C-179/90, Slg. 1991, 1-5889 (5931), Rdnr. 27 (Merci convenzionali porto di Genova); EuGH,
Rs. 18/88, Slg. 1991, 1-5941 (5980), Rdnr. 21 £, (GB-Inno-BM); EuGH, EuZW 2001, 408 (412), Rdnr.
56 (TNT Traco SpA), Koenig/Braun/Lekar, Erfillen die Einstandspflichten des Bundes fiir die betrieb-
lichen Altersversorgungssysteme der privatisierten Bahn- und Postunternehmen den Beihilfentatbe-
stand des Art. 92 EGV?, EuZW 1998, S. 5 (6); Koenig/Braun, Eigentumsschutz nach Art. 14 GG fiir
durch staatliche Beihilfen Erworbenes?, NVwZ 1999, S. 1056 (1057); Magiera, (Fn. 59), S. 269 (283).

93 EuG, Rs. T-260/94, Slg. 1997, 11-997 (1043), Rdnr. 138 (Air Inter), Koenig/Braun/Lekar, (Fn. 92), S. 6.

% EuGH, Rs. C-159/94, Slg. 1997, 1-5815 (5835), Rdnr. 59 (Kommission/Frankreich); EuGH, Rs. C-157/
94, Slg. 1997, 1-5699 (5780, 5782), Rdnrn. 43, 52 (Kommission/Niederlande); EuGH, Rs. C-158/94, Slg.
1997, 1-5789 (5809), Rdnr. 54 (Kommission/Italien).

% EuGH, Rs. C-67/96, Slg. 1999, 1-5751 (5893), Rdnr. 107 (Albany); EuGH, Rs. C-115-117/97, Slg. 1999,
1-6025 (6060), Rdnr. 107 (Brentjens’ Handelsonderneming BV); EuGH, Rs. C-219/97, Slg. 1999, 1-6121
(6154), Rdnr. 97 (Maatschappij Drijvende Bokken BV); alle Urteile nehmen Bezug auf EuGH, Rs. C-
320/91, Slg. 1993, 1-2533 (2568 f.), Rdnrn. 14-16 (Corbean) und EuGH, Rs. C-157/94, Slg. 1997, 1-5699
(5783), Rdnr. 53 (Kommission/Niederlande).

96 S. dazu Bartosch, Offentlichrechtliche Rundfunkfinanzierung und EG-Beihilfenrecht - eine Zwischen-
bilanz, EuZW 1999, S. 176 (179); Schnelle/Bariosch, Umfang und Grenzen des EG-wettbewerbsrecht-
lichen Verbots der Querfinanzierung, EWS 2001, S. 411 (417); Ebricke, Zur Konzeption von Art. 37 I
und 90 II EG-Vertrag, EuZW 1998, S. 741 (745); Koenig/Braun, (Fn. 92), S. 1057.
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b) Gefahrdung der Aufgabenerfiillung durch das Monopolunternehmen im
Falle der Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln

Fraglich ist, ob im Falle einer Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln die Wahr-
nehmung der im allgemeinen Interesse liegenden Aufgaben durch die staatliche
Lottogesellschaft des Mitgliedstaates X gefihrdet wiirde.

Die bereits angesprochenen im Allgemeininteresse liegenden Regulierungsziele -
die Sicherung von Staatseinnahmen durch Steuern und Abgaben, die Férderung
wohltitiger Zwecke, das Eindimmen des menschlichen Spieltriebs und das Schaf-
fen von seridsen, staatlich iiberwachten Betitigungsmoglichkeiten - werden bei
einer Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln auf die staatliche Lottogesellschaft
des Mitgliedstaates X nicht gefdhrdet: Es ist hinsichtlich der ordnungspolitischen
Ziele nicht ersichtlich, warum deren Erreichung erschwert werden sollte, wenn es
mehrere Anbieter von Lotterien gibe.”” Notwendig zur Eindimmung des Spiel-
triebs ist vor allem eine wirksame Uberwachung der zugelassenen Lotterieunter-
nehmen, insbesondere im Hinblick auf deren Werbeaktivititen; diese aber hat mit
der Anzahl der Anbieter im Grundsatz nichts zu tun.’® Ferner ist an eine fiir alle
Anbieter von Lotterien geltende Deckelung des Gewinns - also eine Begrenzung
des Hochstgewinns einschliefllich eines moglichen ,Jackpots® auf einen festen Be-
trag - zu denken.”? Einzig die Destinatire der staatlichen Lottogesellschaft werden
gewisse Einbuflen hinnehmen miissen. Sie genieflen aber aus gemeinschaftsrecht-
licher Sicht diesbeziiglich keinen Bestandsschutz. Das im Allgemeininteresse
liegende Ziel ,,Forderung wohltitiger Zwecke® verlangt nur die Férderung irgend-
welcher, nicht aber ganz bestimmter wohltitiger Zwecke. Nach alledem ist nicht
zu beflirchten, dass die Wahrnehmung der im allgemeinen Interesse liegenden
Aufgaben bei Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln gefihrdet wiirde. Die Voraus-
setzungen der Ausnahmebestimmung des Art. 86 Abs. 2 EGV sind damit auch
insoweit nicht erfiillt.

Mithin steht in unserem fiktiven Grundfall die Regulierung im Mitgliedstaat X im
Widerspruch zu Art. 86 Abs. 1 EGV in Verbindung mit Art. 82 EGV.

97 1In diese Richtung auch Janz, (Fn. 9), S. 1701.
% AA. wohl BVerwGE 96, 293 (300): Das Gericht geht offensichtlich davon aus, dass die Gefahr der

Ausbeutung umso grofer ist, je mehr Anbieter von Lotterien zugelassen wiirden (so auch Dietlein,

[En. 9], S. 374), bleibt jedoch jeden Beleg fiir diese These schuldig.

9 Eine Deckelung des Hochstgewinns auf einen festen Betrag existierte beim Lotto in Deutschland bis
zum 1.6.1985, s. Sura, (Fn. 59), S. 89; Koenig/Braun, (Fn. 7), S. 164.
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V. Ausblick

Der Verstof8 gegen die Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages kann von privaten
Anbietern prinzipiell auf zwei Wegen gerligt werden. In Betracht kommt zum
einen eine Beschwerde bei der Kommission.!% Zum anderen kann der Verstof in
einem mitgliedstaatlichen Gerichtsverfahren unter Hinweis auf den Anwendungs-
vorrang des Gemeinschaftsrechts!?! geltend gemacht werden. Dabei ist zu beach-
ten, dass - anders als in den bisherigen einschligigen Verfahren - die Auslegungs-
frage explizit auch auf die Wettbewerbsregeln erstreckt wird.102

Aus der Sicht des Mitgliedstaates X stellt sich noch die Frage, wie der festgestellte
Verstof§ gegen das EG-Wettbewerbsrecht abgestellt werden kann. Aus Sicht des
Gemeinschaftsrechts - und dies gilt fiir die Grundfreiheiten wie fir die Wettbe-
werbsregeln gleichermaflen - ist es entscheidend, dass die als Begrindung fir die
Beschrinkung von Lotterien angefithrten Ziele nicht nur vorgeschoben, sondern
vielmehr tatsichlich verfolgt werden.!93 Im Folgenden soll daher kurz skizziert
werden, wie eine solche tatsichliche - und damit gemeinschaftsrechtskonforme -
Verfolgung des Ziels ,,Eindimmung der Spielsucht® aussehen konnte.194

100 Dje Kommission hilt im Internet (http://europa.eu.int/comm/secretariat_general/sgb/lexcomm/

form_de.pdf) ein entsprechendes Formular zum Abruf bereit.

1015 dazu nur EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1251, 1269 (Costa/E.N.E.L,).

102 11 der Vorlagepraxis wird in diesem Zusammenhang immer wieder verkannt, dass unter den Begriff

der ,Auslegung dieses Vertrages im Sinne des Art. 234 Abs. 1 lit. a EGV nicht die Priifung der
Vereinbarkeit einer Maffnahme des innerstaatlichen Rechts mit dem primiren Gemeinschaftsrecht
fallt, s. EuGH, Rs. 20/64, Slg. 1965, XI-3, 1, 8 (Albatros); EuGH, Rs. C-458/93, Slg. 1995, I-511 (516),
Rdnr. 6 (Saddik); EuGH, Rs. C-410/96, Slg. 1998, 1-7875 (7899), Rdnr. 19 (Ambry); Kenntner, Europa-
recht im deutschen Verwaltungsprozess (2): Das europiische Rechtsschutzssystem, VBIBW 2000,
S.297 (303); Wigenbanr, Stolpersteine des Vorabentscheidungsverfahrens, EuZW 2000, S. 37 (39).
Allerdings ist in derartigen Fillen die Umdeutung einer Vorlagefrage zulissig, wenn aus dem vor-
gelegten Material ersichtlich ist, dass dem vorlegenden Gericht mit einer Auslegung der relevanten Be-
stimmungen des primdren Gemeinschaftsrechts fiir den Ausgangsfall geholfen ist, s. EuGH, Rs. 6/64,
Slg. 1964, 1251, 1268 (Costa/E.N.E.L.); EuGH, Rs. 10/71, Slg. 1971, 723, 729 - ,Hafen von Mertert®;
EuGH, Rs. 54/85, Slg. 1986, 1067 (1076), Rdnr. 6 (Mirepoi).

103 Fiir die Grundfreiheiten: EuGH, Rs. C-67/98, Slg. 1999, 1-7289 (7316), Rdnr. 37 (Zenatti); EuGH, Rs.
C-243/01, Urt. v. 6.11.2003, Rdnr. 67 ff. (Gambelli), GA Fennelly, Schlussantrige zur Rs. C-67/98
[EuGH, Slg. 1999, 1-7289 (7302), Rdnr. 32 (Zenatti); Koenig/Braun, (Fn. 7), S. 160 ff. Dietlein, (Fn. 9),
S. 375, stellt in diesem Zusammenhang die Frage, ob es ,wirklich denkbar sei, dass ,ein rechtlich
verselbstindigtes staatliches Wettunternehmen durch wandelnde, im Einzelfall woméglich auch ein-
mal verfehlte Geschiftsstrategien die Giiltigkeit parlamentsgesetzlicher Regelungen aufler Kraft setzt“.
Meines Erachtens ist diese Frage zumindest fiir den Bereich der EG-Wettbewerbsregeln zu bejahen, da
Staat und Unternehmen insoweit - wie gezeigt - eine gedankliche Einheit bilden. Anderes mag allen-
falls dann gelten, wenn die zustindigen Aufsichtsbehérden umgehend gegen das betreffende Unter-
nehmen vorgehen, um das zu beanstandende Verhalten zu unterbinden. Jedenfalls werden die parla-
mentsgesetzlichen Regelungen nach dem Dogma des Anwendungsvorranges des Gemeinschaftsrechts
nicht ungiiltig, sondern diirfen lediglich nicht angewandt werden.

104 Vgl. dazu bereits Koenig/Braun, (Fn. 7), S. 164.
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Mitgliedstaatliche Gliicksspielmonopole vs. EG-Wettbewerbsrecht?

Erster Eckpunkt einer tatsichlichen Bekimpfung der Spielsucht!? ist eine Kon-
trolle und Begrenzung der Werbeaktivititen aller Veranstalter von Lotterien. Wer-
bung schafft und weckt Bediirfnisse. Genau dies jedoch ist bei Gliicksspielen pro-
blematisch.19 Reaktion des Gesetzgebers muss daher - wie bei anderen demerito-
rischen Giitern wie etwa Tabakwaren und Alkohol - eine Regulierung des Inhaltes
und des Umfangs von Werbung fiir Lotterien sein.!%” Dabei ist auch der fak-
tischen asymmetrischen Informationsverteilung zwischen Spieler und Lotteriever-
anstalter {iber die tatsichliche Gewinnchance entgegenzuwirken.!% Eine dhnliche
Stof8richtung verfolgt der zweite Eckpunkt: Studien belegen, dass um so mehr
Spieler an einer Ausspielung teilnehmen, je héher der zu gewinnende Betrag ist.19°
Die Hohe des zu gewinnenden Betrags geht jedoch nicht mit einer héheren durch-

105 Wie eine Reihe einschldgiger Forschungsarbeiten zeigt, bestehen die entsprechenden Gefahren nicht

nur bei einigen Gliicksspielen wie etwa Renn- und Sportwetten, sondern auch beim Lotteriespiel; vgl.
Lorenz, State lotteries and compulsive gambling, Journal of Gambling Studies 1990, S. 383 (385 ff.);
Griisser-Sinopoli/Plontzke/Albrecht, Pathologisches Glicksspiel: Eine empirische Untersuchung des Ver-
langens nach einem stoffungebundenen Suchtmittel, Der Nervenarzt 76 (2005), S. 592 ff.; Griisser/
Morsen/Plonizke/Albrecht, Pathological Lottery Gambling: Evidence of a Non-substance-related Addic-
tion, Journal of Gambling Studies 2005 (im Erscheinen). S. ferner Clotfelter/Cook, Selling Hope, 1991,
S. 123 ff. u. 248 f.; Frost/Meagher/Riskind, Obsessive-Compulsive features in pathological lottery and
scratch ticket gamblers, Journal of Gambling Studies 2001, S. 5 (9 ff.). Kellermann, Glicksspielsucht
und Beschaffungsdelinquenz, StV 2005, S. 287 ff. Vgl. auch Vofkuble, Glicksspiel zwischen Staat und
Markt: Eine Bestandsaufnahme vor dem Hintergrund verfassungs- und europarechtlicher Vorgaben,
VerwArch 87 (1996), S. 395 (412) m.w.N. Diese Erkenntnisse haben auch in der Rechtsprechung des
EuGH ihren Niederschlag gefunden, vgl. EuGH, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-1039 (1096 f.), Rdnr. 60
(Schindler): ,[...] Aulerdem verleiten [Lotterien] zu Ausgaben, die schidliche persénliche und soziale
Folgen haben konnen®. S. auch Koenig/Braun, (Fn. 7), S. 160.

106 Vgl. etwa Peter, Lotterien im Blickfeld der EG, 1992, S. 31 f.; Sura, (Fn. 59), S. 249 f.; Lorenz, (Fn. 105),
S.391f.

107 Vgl. Peter, (Fn. 106), S. 37. S. auch Clotfelter/Cook, Selling hope, 1991, S. 243 ff., die u.a. iiber die Werbe-
beschrinkungen in den US-Bundesstaaten Virginia und Wisconsin berichten. In diesem Zusammen-
hang sei darauf hingewiesen, dass die Gambelli-Entscheidung des EuGH keineswegs dahingehend zu
verstehen ist, dass jegliche Werbung der staatlichen Lottogesellschaften die ordnungsrechtliche Ziel-
setzung der mitgliedstaatlichen Regelungen in Frage stellt. Auflerst problematisch sind aber zum Bei-
spiel Werbeaktivititen, mit denen - wie etwa im Mitgliedstaat X - gezielt neue Spielergruppen ange-
sprochen werden sollen. Werbung, die etwa in einer Fufizeile deutlich lesbar auf die Gefahren des Lotte-
riespiels hinweist und dem Ratsuchenden die Telefonnummern und e-mail-Adressen von (Spiel-)Sucht-
beratungsstellen nennt, ist hingegen insoweit grundsitzlich kaum zu beanstanden. Von Bedeutung ist
in diesem Zusammenhang ferner der Umfang der Werbung (pointiert in diesem Zusammenhang -
bezogen auf die Werbung fiir Sportwetten - VG Aachen, Beschluss v. 12.11.2004, Az.: 3 L 18/04 (siche
unter http:/www.justiz.nrw.de/RB/nrwe/): ,,Gerade mit Blick auf die Fuflballweltmeisterschaft 2006
in Deutschland prisentiert sich die Werbung fiir staatliche oder staatlich gebundene Wettanbieter
derart aggressiv und umfangreich, dass sich z. B. bei Sportsendungen im Fernsehen auch ein mit der
Fernbedienung geiibter Zuschauer ihr kaum noch entziehen kann®).

108 g dazu Adams/Tolkemitt, Das staatliche Lotterieunwesen, ZRP 2001, S. 511 (517); vgl. auch Clotfelter/
Cook, (Fn. 107), S. 244.

19 4dams/Tolkemitt, (Fn. 108), S. 513 ff.
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Jens-Daniel Braun

schnittlichen Auszahlung an die Spieler einher. Um die Spieler vor diesem in die
Irre fihrenden Kaufanreiz zu schiitzen, sind die Hochstgewinne einschliefflich
eines moglichen ,Jackpots auf einen festen Betrag zu begrenzen.!1? Drittens ist
eine effektive Durchsetzung der Regulierung - hier wie in anderen Bereichen - nur
gewihrleistet, wenn die Kontrolle der Beschrinkungen nicht durch das Kontroll-
objekt selbst erfolgt. Dass das gegenwirtige System einer Verschrinkung dieser
Funktionen gravierende Mingel aufweist, hat fiir die Bundesrepublik Deutschland
zuletzt etwa das Bundesverwaltungsgericht in Erinnerung gerufen,!1!

Eine staatliche Regulierung des Lotteriewesens, die sich an diesen Punkten orien-
tierte, wiirde den mit Lotterien verbundenen Gefahren tatsichlich entgegenwirken
und brauchte das Gemeinschaftsrecht im Allgemeinen und das Wettbewerbsrecht
im Besonderen nicht zu fiirchten.

110 Adams/Tolkemitt, (Fn. 108), S. 514 u. 517. Adams/Tolkemitt schlagen einen Betrag von DM 1.000.000,-

vor (ibid., S. 517). Eine solche Deckelung auf einen festen Betrag existierte bis zum 1.6.1985 beim
Lotto in Deutschland; s. Sura, (Fn. 59), S. 89.

U1 BverwG, NVwZ 2001, S. 435 (435 £.). Vgl. auch Clotfelter/Cook, (Fn. 107), S. 247 fF.
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