SCHLUSSANTRAGE VON HERRN GULMANN — RECHTSSACHE C-275/92

SCHLU_SSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CLAUS GULMANN

vom 16. Dezember 1993 *

Herr Président,
meine Herren Richter!

1. In den Rechtssystemen aller Mitgliedstaa-
ten besteht ein grundsitzliches Verbot von
Lotterien und anderen Formen des Gliicks-
spiels. Die Begriindungen hierfiir sind weit-
gehend die gleichen. Es handelt sich um
Titigkeiten, die aus moralischen und sozialen
Griinden nicht zugelassen werden sollen. Die
Biirger sollen vor den méglichen Gefahren
der Spielleidenschaft geschiitzt werden. Die-
ser Bereich ist sehr anfillig fiir Kriminalitit.

Gleichzeitig bestehen jedoch in allen Mit-
gliedstaaten in mehr oder weniger groflem
Umfang Ausnahmen von dem Verbot.
Begriindet wird dies damit, dafl es zweckmi-
Rig sein konne, Gliicksspiele in gewissem
Umfang zuzulassen, teils um dem Spielirieb
der Biirger entgegenzukommen, teils um die
Veranstaltung illegaler Gliicksspiele zu ver-
hindern. Fiir die erlaubten Formen des
Gliicksspiels kénnen Voraussetzungen aufge-
stellt werden, so dafl die Kriminalititsgefahr
begrenzt ist. Auflerdem kann, was in allen
Mitgliedstaaten von grofler Bedeutung ist,

* Originalsprache: Dinisch.
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die Erlaubnis davon abhingig gemacht wer-
den, dafl der Gewinn aus den Gliicksspielen
gemeinniitzigen Zwecken oder der Staats-
kasse zugute kommt.

2. Das Lotteriewesen, um das es in der vor-
liegenden Sache geht, ist dadurch gekenn-
zeichnet, dafl in den meisten Mitgliedstaaten
eine oder mehrere grofle landesweite Lotte-
rien bestehen, die entweder unmittelbar von
der offentlichen Hand oder unter strenger
Sffentlicher Kontrolle betrieben werden; dar-
iiber hinaus gibt es Vorschriften, nach denen
kleinere 6rtliche Lotterien unter bestimmten
Voraussetzungen, u.a. namentlich hinsicht-
lich der Verwendung des Gewinns, zugelas-
sen werden. Gleichzeitig bestehen nach den
vorliegenden Angaben in den Mitgliedstaaten
ein Verbot oder erhebliche Beschrinkungen
in bezug auf Tatigkeiten auslindischer Lotte-
rien 1.

Der Binnenmarkt ist also im Lotteriebereich
keine Wirklichkeit. Die groflen landesweiten
Lotterien besitzen ausschliefliche Rechte
und sind weitgehend gegen die Konkurrenz
auslindischer Lotterien geschiitzt.

1 — Siche hierzu Vorlagebeschlufl unter 41,
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3. Die vorliegenden Sache gibt dem
Gerichishof Gelegenheit, dazu Stellung zu
nehmen, ob die Vorschriften des EWG-
Vertrags in diesem Bereich anwendbar sind,
und gegebenenfalls inwieweit die Beschrin-
kungen, die fiir die Tdtigkeiten auslindischer
Lotterien gelten, nach dem Vertrag rechtmi-
fig sind.

Die Rechtssache ist somit von erheblichem
praktischen und grundsitzlichen Interesse,
und alle Mitgliedstaaten mit Ausnahme von
Italien haben denn auch Erklirungen einge-
reicht.

4. Die Vorlagefrage, die der Gerichtshof zu
beantworten hat, stellt sich in einem Rechts-
streit, in dem cin britisches Gericht entschei-
den muf}, ob die Beschlagnahme von Werbe-
material Uber eine auslindische Lotterie
aufgrund der britischen Rechtsvorschriften,
die zum damaligen Zeitpunkt — als es also
noch keine grofle landesweite Lotterie im
Vereinigten Kénigreich gab — Lotterien,
abgesehen von bestimmten &rtlichen Lotte-
rien, verboten, nach dem Gemeinschaftsrecht
rechtmifig war.

Zu den Gliicksspielen in den Mitgliedstaaten
und zur Regelung ihrer Veranstaltung

5. Es mag zweckmifig sein, diese einleiten-
den Bemerkungen um einige kurze Angaben
tiber die verschiedenen Formen von Gliicks-
spielen in den Mitgliedstaaten und die Rege-
lung ihrer Veranstaltung zu erginzen.

6. Diese Angaben sind namentlich einem
von der Kommission veréffentlichten Bericht
iber Gliicksspiele im Binnenmarkt? ent-
nommen., Der Bericht, der hervorhebt, dafl
gegeniiber den aufgefithrten Zahlen fiir 1989
Vorsicht geboten sei, teilt den Gliicksspiel-
markt in eine Reihe Teilmirkte auf, die am
Gesamtmarkt der Gemeinschaft folgende
Anteile hitten:

— Staatslotterien und dhnliche

Tatigkeiten 36 %
~— Rennwetten und hnliche

Tatigkeiten 1%
— Spielbanken 17 %
— Spiclautomaten 11 %
— Bingo u. a. 5%

2 — Gambling in the Single Market — A Study of the Current

Legal nng Market Situation, Bd. 1-3, Juni 1991. Der Bericht
wurde fiir dic Kommission von der Wirtschaftspriifungsge-
scllschaft Coopers & Lybrand ausgearbeitet uns ist angcb-
fich ,nicht unbedingt Ausdruck des offiziellen Standpunkes
der Kommission®.
Der Bericht beruht auf ciner Trennung von Gliicksspicl und
Wette. Wette wird definicrt als Spicl, bei dem Geld auf die
Wahescheinlichkeit des Ausgangs cines bestimmuten Ercignis-
ses gesetzt wird. Die Wette sctzt cin gewisses Maf§ an Ein-
sicht in dem betreffenden Bereich voraus. Spicl wird dagegen
als cine Titigkeit definicrt, bei dem Geld auf den Ausgang
cines bestimmten Ercignisses gesetzt wird, ohne dafl irgend-
cinc Einsicht in dic betreffenden Umstinde vorlicgt. Deshalb
heifien die letztgenannten Spicle Gliicksspicle. Lotterien sind
Gliicksspicle.
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Der Gesamtumsatz, d.h. die Summe der
Einsdtze fiir legale Spiele, wird auf etwas
mehr als 45 Milliarden ECU veranschlagt.

7. Nach diesem Bericht bestehen in den ein-
zelnen Mitgliedstaaten grofle Unterschiede
zwischen den Gliicksspielmirkten.

Aufgrund dieser nationalen Unterschiede
hielten z. B. das Vereinigte Kénigreich und
Frankreich auf diesem Markt bei Rennwet-
ten einen Anteil von 55 % bzw. 30 % des
Gesamtmarkts der Gemeinschaft, wihrend
der Lotteriemarkt3 — fiir den der Bericht
nur die Zahlen fiir die groflen landesweiten
Lotterien beriicksichtigt, dafiir aber die Zah-
len fiir die Fufiball-und anderen Sportwetten
(Toto/Football pools) einbezieht — in fol-
gende nationale Mirkte aufgeteilt war:

— Deutschland 28,5 %

— Spanien 26,0 %

3 — Lotterien sind dadurch gekennzeichnet, dafl die Einsitze in
cinen Topf flieflen und iohc Gewinne niedrigen Einsitzen
gegeniiberstehen. Der Lotteriemarkt wird heutzutage vom
Lotto beherrscht. Klassenlotterien — wie auch Lotterien im
allgemeinen - beruhen auf dem Verkauf numerierter Lose,
wonach ein oder mehrere Gewinnummern gezogen werden.
Bei Klassenlotterien nehmen die Spieler an mchreren Zie-
hungen (Klassen) mit einem Los teil. In jeder Klassenlotterie

- sind die einzelnen Regeln hinsichtlich der Zahl der Auslo-
sungen u.a. in den emzelnen Klassen festgelegt. Es gibt
andere Formen von Lotterien. Hier sind die ,Sofortlotteri-
en® zu nennen, d.h. Lotterien, bei denen ,die Zichung®
sofort in der Weise vorgenommen wird, daf} der Spieler z. B.
durch ,Rubbeln® auf dem Los unmittelbar schen kann, ob er
gewonnen hat. Nach dem Bericht setzt sich der Marke fiir
Lotterien und dhnliche Titigkeiten wie folgt zusammen:
nklassische® Lotterien 25 %, Lotto 46 %, Toto (Sportwet-
te) 22 % und ,Sofortlotterien® 6 %. .
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— FPrankreich 16,0 %

— Italien 11,0 %

— Vereinigtes Konigreich 6,0 %
(vermutlich nur Football pools)

— {librige Mitgliedstaaten 12,5 %

8. Der Bericht weist auch darauf hin, dafl
der Gliicksspielmarke sich aus duflerst unter-
schiedlichen nationalen Mirkten zusammen-
setze und dies Ausdruck der verschiedenen
nationalen Traditionen und Vorlieben sowie
unterschiedlicher nationaler gesetzlicher Re-
gelungen sei 4.

9. Dem Bericht zufolge mufl der Gliicks-
spielmarkt heutzutage nicht zuletzt als eine
wichtige Einnahmequelle der Staaten angese-
hen werden.

4 — Bericht Bd. 1, S. 3.
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Dies wird auch im Lotteriebereich sehr deut-
lich. Aus dem Bericht und auch aus den
Erklarungen in der vorliegenden Sache ergibt
sich, dafl die Staaten den Gewinn aus den
Lotterien entweder selbst behalten (er fliefit
in die 6ffentlichen Kassen) oder verlangen,
dafl er fiir gemeinniitzige Zwecke verwendet
wird (eventuell nachdem von dem Gewinn
Abgaben an die Staatskasse gezahlt worden
sind). In einigen Mitgliedstaaten miissen die
Gewinner eine Gewinnsteuer entrichten.
Nach den vorliegenden Erklirungen sind
landesweite Lotterien, die auf kommerzieller
Grundlage betrieben werden, d. h. von priva-
ten Veranstaltern, die selbst {iber den
Gewinn verfiigen kdnnen, nicht erlaubt.

Wieviel vom Gesamtumsatz als Gewinn der
Staatskasse zuflieflen oder fiir gemeinniitzige
Zwecke verwendet werden mufl, variiert bis
zu einem gewissen Grad von Mitgliedstaat
zu Mitgliedstaat. Es handelt sich jedoch in
allen Fillen um einen relativ grofien Teil des
Gesamtumsatzes, der normalerweise zwi-
schen 25 % und 40 % liegt.

10. Auch wenn das Grundprinzip in allen
Mitgliedstaaten gleich ist — Lotterien sind
verboten, es sei denn, dafl sie besonders
genehmigt worden sind oder die allgemeinen
Voraussetzungen fiir eine bestimmte, in der
Regel ortliche Tatigkeit erfiillen —, bestechen
doch erhebliche Unterschiede, soweit es
darum geht, wem die Genehmigung erteilt
wird. Wie gesagt werden in mehreren
Mitgliedstaaten die groflen landesweiten

Lotterien entweder vom Staat selbst oder
von Staatsunternehmen betrieben. Lotterien
koénnen auch in Konzession an Unternehmen
vergeben werden, deren Aufgabe es ist, die
Lotterie im Namen der 6ffentlichen Hand
durchzufiihren. Schlieflich gibt es in mehre-
ren Mitgliedstaaten Beispiele dafiir, dafl Lot-
terien auch landesweit von Wohlfahrtsein-
richtungen veranstaltet werden kdnnen, die
ihre Tdtigkeit u. a. mit den aus den Lotterien
erzielten Gewinnen finanzieren.

11. Nach dem Bericht der Kommission 5
werden Lose in zwar begrenztem — aber
aufgrund der technischen Entwicklung stei-
genden — Mafle iiber die Grenzen hinweg
verkauft. Dies gelte namentlich fiir den Ver-
kauf von Losen der deutschen Klassenlotte-
rien nach Belgien, Dinemark, Holland und
Luxemburg. In dem Bericht wird hervorge-
hoben, daf§ der britische Markt besonders
interessant fiir auslindische Lotterieveran-
stalter sei, da dort bisher keine Méglichkeit
bestanden habe, an grofien Lotterien teilzu-
nehmen. Es wird angenommen, dafl die
grenziiberschreitende  Spieltitigkeit  ein
»marktbedingtes Phinomen* sei, da die Ver-
braucher in erster Linie durch die Héhe der
Primien angezogen wiirden,

12. Der britische Lotteriemarke unterschied
sich bis jetzt von den Lotteriemirkten in den
anderen Mitgliedstaaten.

5 — Bd. 1,5 3 und S.18,
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Die britischen Rechtsvorschriften enthalten
ein allgemeines Verbot von Lotterieveran-
staltungen. Von diesem Verbot werden Aus-
nahmen nur bei bestimmten értlichen Lotte-
rien gemacht, die entweder von Gemeinden
oder Vereinigungen u. a. veranstaltet werden
und deren Gewinn gemeinniitzigen Zwecken
(»good causes*) zufliefit.

Als Folge davon konnten keine landesweiten
Lotterien abgehalten werden, und der Ver-
kauf von Losen auslindischer Lotterien und
deren Vermarktung war ebenfalls verboten 6.

13. Dieser Rechtszustand, der bis zu dem in
der vorliegenden Sache maflgeblichen Zeit-
punkt (April 1990) galt, hat sich nun in
wichtigen Punkten geindert. Auf der Grund-
lage eines ,Weilbuchs® vom Mirz 19927
wurde am 21, Oktober 1993 ein Gesetz tiber
die Errichtung einer staatlichen Lotterie
(National Lottery etc. Act 1993) erlassen, die
von einem Konzessionsinhaber unter 6ffent-
licher Kontrolle betrieben werden und deren
Gewinn gemeinniitzigen Zwecken zugefiihrt
werden soll. Die Rechtsvorschriften sind im
iibrigen in der Weise geindert worden, dafl
Lose fiir Lotterien in anderen Mitgliedstaa-
ten eingefiihrt werden diirfen, doch besteht
weiterhin ein Verbot zumindest bestimmter
Formen der Férderung (Promotion) auslin-
discher Lotterien.

6 — In der miindlichen Verhandlung hat die britische Regierung
darauf hingewiesen, da es Privatpersonen nicht verboten
ewesen sei, Lose fiir den Eigengebrauch zu kaufen und sie
in das Vereinigte Konigreich einzufiihren.
7 — A National Lottery — Raising Money for Good Causes,
Cm 1861, London, Mirz 1992.
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Wie sich aus dem Weiflbuch ergibt, sind
diese Anderungen u. a. vor dem Hintergrund
der technischen Entwicklung zu sehen, die in
weitem Mafle grenziiberschreitende Lotterie-
titigkeiten ermdglicht und zugleich die
Durchsetzung eines Verbots solcher Tatig-
keiten erschwert 8,

Hintergrund und Inbalt der Vorabentschei-
dungsfrage

14. Gerhart Schindler, der zusammen mit
seinem Bruder Jorg die selbstindige Tatigkeit
eines Bevollmichtigten der Siiddeutschen
Klassenlotterie  ausiibt, versandte im
Jahr 1990 von den Niederlanden aus
etwa 20 000 Briefe als Massenlieferung, die
individuell an Privatpersonen adressiert
waren, die ihren Wohnsitz im Vereinigten
Konigreich hatten. Jeder Brief enthielt ein
Schreiben, mit dem der Empfinger zur

8 — In dem Weiflbuch heiflt es folgendermafien:
»8. In der letzten Zeit hat die Besorgnis, welche méglichen
Auswirkungen Lotterien aus anderen EG-Landern nach der
Einfilhrung des Binnenmarkts zum 1. Januar 1993 haben
werden, der Debatte iiber cine staatliche Lotterie erneut
Nahrung gegeben. ...
9. Selbst wenn das gesetzliche Verbot auslindischer Lotterien
aufrechterhalten wird, wird es, wie die Regierung einrdumt,
doch zunchmend schwieriger, das Verbot in der Praxis
durchzusetzen, Wenn es kene staatliche Lotterie gibt, wird
der Markt des Vereinigten Konigreichs fiir Lotterien aus
anderen Lindern innerhalb und aullerhalb der EG weiterhin
interessant sein,
10. Es ist zweifellos richtig, dafl es aufgrund der modernen
Technologie zunchmend schwieriger sein wird, die Bevolke-
rung davon abzuhalten, Werbung zu sehen und an auslindi-
schen Lotterien teilzunchmen. ... Viele auslindische Fernseh-
sendungen konnen iiber Satellit empfangen werden. Billigere
Nachrichteniibermittlung und neue Formen der Bezahlung
kdnnen mit der Zeit dazu fithren, dafl es genauso leicht ist,
an einer auslindischen Lotterie teilzunehmen wic zu telefo-
nieren. Die britische Offentlichkeit wird dann an Lotterien
teilnehmen kénnen, deren Vorteile den Bewohnern anderer
Linder zuflieflt, nicht aber ihnen selbst.
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Teilnahme an der 87. Siiddeutschen Klassen-
lotterie aufgefordert wurde, ferner Anmelde-
formulare und einen Riickumschlag, auf dem
eine Adresse in den Niederlanden vorge-
druckt war?,

15. Die britischen Zollbehdrden beschlag-
nahmten simtliche Schreiben und Anmelde-
formulare mit der Begriindung, daf das
Material unter Verstoff gegen geltendes
Recht in das Vereinigte Konigreich einge-
filhre worden sei. Sie erhoben Klage gegen
Gerhart und J6rg Schindler wegen Feststel-
lung, dafl die Beschlagnahme, gegen die die
Briider Einspruch eingelegt hatten, rechtmi-
Rig gewesen ist.

16. Der High Court of Justice, Queen’s
Bench Division, hat gemiff Artikel 177
EWG-Vertrag sechs Fragen zur Vorabent-
scheidung vorgelegt.

9 — Die Siiddeutsche Klassenlotteric ist cine 8ffentliche Einrich-

tung, dic von vier deutschen Bundeslindern, Bayern, Hessen,
Bnchn-Wiirncmbcrg und Rheinland-Pfalz, ecrrichtet wurde
und cinen Jahresumsatz von 700 Mio. DM hat. Die Verwal-
tung der Lotteric wird von einem staatlichen Lottericaus-
schuB iiberwacht, der den Haushalt und die Jahresabschliisse
genchmigen mufl. Die Bcvollmﬁch!i{;lcn, die bestimmte
Anforderungen hinsichtlich der fachli und personlict
Qualifikationen erfiillen miissen, sollen die Lotteric férdern,
diirfen dies aber nach den Geschifisbedingungen der Siid-
deutschen Klassenlotteric nicht in Staaten tun, in denen dics
verboten ist. Dic Bevollmiichtigten crhalten fiir jedes ver-
kaufte Los cinc Provision.
Die Sitddeutsche Klassenlotterie ist cinc Lotterie, bei der die
Spicler ganze Lose oder Teile cines Loscs kaufen, die an
mcheeren Zichungen in der cinzelnen Klasse teilnchmen.
Jihrlich werden zwei Lotterien veranstaltet. Jede Lotteric
erstreckt sich iiber 26 Wochen. Die Zichungen verteilen sich
iiber 6 Klassen, wobei in den Klassen 1 bis 5 vier Zichungen
in jeder Klasse und in der Klasse 6 scchs Zichungen stattfin-
den, In der Praxis findet das ganze Jahr iiber jede Woche cine
Zichung statt. Die Lose werden fiir jede Klasse getrennt aus-
gegeben, Dic letzte Klasse enthilt den grofiten Gewinn (der
Hochstgewinn in der im Ausgangsrechtsstreit mafigeblichen
Lotteric belief sich auf 4 Mio. DM), Dic Anzichungskraft
der Klassenlotterie besteht teils in dem schr hohen Hauptge-
winn, teils in der verhilinismilig grofien Chance, scinen
Einsatz zuriickzubckommen. Siche im tibrigen den Vorlage-
beschluf unter 34, bis 38. und den Bericht ﬁcr Kommission,
Bd. 2, S.93.

Mit der ersten und der vierten Frage méchte
er wissen, ob Lose oder Werbematerial fiir
eine Lotterie, die in einen Mitgliedstaat
rechtmiflig veranstaltet wird, Waren im
Sinne von Artikel 30 EWG-Vertrag sind
oder ob die Bereitstellung von Losen oder
die Versendung von Werbematerial fiir eine
solche Lotterie eine Dienstleistung im Sinne

von Artikel 59 EWG-Vertrag darstellt.

Mit der zweiten und der fiinften Frage
mochte das Gericht wissen, ob entweder
Artikel 30 oder Artikel 59 ,fiir das Verbot
der Einfuhr von Losen oder Werbematerial
fir grofle Lotterien durch das Vereinigte
Kénigreich [gilt], obwoh! die Beschrinkun-
gen fiir die Veranstaltung solcher Lotterien
innerhalb des Vereinigten Kénigreichs nach
dessen Recht ohne Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit und unab-
hingig davon gelten, ob die Lotterie inner-
halb oder von auflerhalb des Vereinigten
Konigreichs betrieben wird*.

Mit der dritten und sechsten Frage méchte
das Gericht, wenn die zweite oder fiinfte
Frage zu bejahen ist, wissen, ob ,die vom
Vereinigten Konigreich angefiihrten Griinde
der Sozialpolitik und der Betrugsbelsimp-
fung berechtigte Erwigungen der offentli-
chen Ordnung oder der offentlichen Sitt-
lichkeit [bilden], die die beanstandeten
Beschrankungen unter den Umstinden des
vorliegenden Falles entweder nach Arti-
kel 36“ oder ,nach Artikel 56 in Verbindung
mit Artikel 66 oder auf andere Weise recht-
fertigen®.
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17. Die in dieser Sache eingereichten
Erklirungen zeigen, daf§ folgende Fragen zu
untersuchen sind:

— Inwieweit ist die Errichtung und der
Betrieb von Lotterien eine ,wirtschaftli-
chen Titigkeit®, die in den Anwendungs-
bereich des Vertrags falle?

— Sind Lose und dazugehériges Werbema-
terial Waren im Sinne des Artikels 30
oder Dienstleistungen im Sinne des Arti-
kels 59?

— Ist _dasVEinfuhrverbot diskriminierend?

— Wenn nein, liegt dann eine Beschrinkung
des freien Waren- oder Dienstleistungs-
verkehrs vor, die grundsitzlich im Wider-
spruch zum Vertrag steht?

— Konnen die angefiihrten Erwigungen
gegebenenfalls eine solche Beschrinkung
rechtfertigen?

— Ist die Beschrinkung gegebenenfalls not-
wendig und im Hinblick auf die verfolg-
ten Ziele verhiltnismiflig? '
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Zur Frage, ob Lotterien vom Vertrag umfafit
sind

18. Mehrere Mitgliedstaaten machen geltend,
daf Lotterien entweder iiberhaupt nicht in
den Anwendungsbereich des Vertrags fallen
oder zumindest nicht unter die Vertragsvor-
schriften iiber den freien Dienstleistungsver-
kehr, Einige der Mitgliedstaaten haben diesen
Standpunkt jedoch auf Lotterien beschrinkt,
die als offentliche Dienstleistungsunterneh-
men bezeichnet werden konnen,

19. Das entscheidende und durchgingige
Argument fiir diese Auffassung ist, daff der
Vertrag nur auf wirtschaftliche Tatigkeiten
im Hinblick auf die Verwirklichung der in
Artikel 2 des Vertrags festgelegten Ziele
anwendbar sei und-die Tatigkeiten im Lotte-
riewesen keine solchen wirtschaftlichen
Titigkeiten darstellten. In diesem Zusam-
menhang wird u. a. auf die Rechtsprechung
des Gerichtshofes verwiesen, nach der nicht-
wirtschaftliche Titigkeiten nicht in den
Anwendungsbereich des Vertrags fielen; das
ergebe sich aus den Urteilen in den Rechts-
sachen Walrave und Dona 19, nach denen
bestimmte Sporttitigkeiten wegen ihres feh-
lenden wirtschaftlichen Charakters nicht
vom Vertrag umfaflt seien. Weiter wird auf
Artikel 58 EWG-Vertrag verwiesen, nach
dem der Vertrag nur auf Gesellschaften
Anwendung finde, die einen Erwerbszweck

10 — Urteile vom 12. Dezember 1974 in der Rechtssache 36/74
(Walrave, Slg. 1974, 1405) und vom 14. Juli 1976 in der
Rechtssache 13/76 (Dona, Slg. 1976, 1333).
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verfolgten. Nach der im Vertrag enthaltenen
Definition der Dienstleistungen miisse es
sich um Leistungen handeln, die in der Regel
gegen Entgelt erbracht wiirden (Artikel 60).

Diese Auffassung lasse sich auch darauf stiit-
zen, dafl Gliicksspiele grundsitzlich in allen
Mitgliedstaaten illegal seien und Verbindlich-
keiten aus solchen Spielen nicht einklagbar
seien, da die zugrundeliegenden Vereinba-
rungen als ungiiltig angesehen wiirden. Sol-
che Vereinbarungen seien eine Bedrohung
der offentlichen Ordnung und verfolgten
keine schutzwiirdigen Ziele. Als Argument
wird auch angefithrt, dafl Gliicksspiele in
einigen  Mitgliedstaaten, jedenfalls in
Deutschland, als unter das Sffentliche Recht
fallend angesehen wiirden.

20. Diese Auffassung ist meines Erachtens
nicht haltbar, Die von den Mitgliedstaaten
angefithrten Umstinde zeigen, daff Gliicks-
spiele gesellschaftlich eine Sonderstellung
gegeniiber den meisten normalen wirtschaft-
lichen Tétigkeiten haben. Es handelt sich um
Umstinde, die fiir die Beurteilung der
Bedeutung der Vertragsvorschriften auf die-
sem Gebiet natiirlich wichtig sind, doch han-
delt es sich nicht um Umstinde, die die
Anwendung des Vertrags als solchen oder
seiner Vorschriften iiber Dienstleistungen
grundsitzlich ausschlieflen.

21. Die Vorschriften des Vertrags — in der
Auslegung durch den Gerichtshof 1! — bie-
ten keine Grundlage, um dessen Anwen-
dungsbereich eng zu halten, Unser Fall zeigt
klar die grofle wirtschaftliche Bedeutung von
Gliicksspielen — u.a. von Lotterien — in
allen Mitgliedstaaten. Es geht um eine ganz
besondere Form wirtschaftlicher Titigkeit
vor allem deswegen, weil — zumindest
soweit es um Lotterien geht — der verblei-
bende Gewinn, nachdem die oft betrichtli-
chen Ausgaben fiir die Veranstaltung der
Lotterie beglichen und die Gewinne ausbe-
zahlt sind, entweder unmittelbar der Staats-
kasse zufliefit oder fiir gemeinniitzige
Zwecke verwendet wird. Dies bedeutet
jedoch nicht, dafl die Tatigkeit aus dem
Anwendungsbereich des Vertrags herausfillt.
Auch solch eine Titigkeit ist eine wirtschaft-
liche Tdtigkeit im Sinne des Vertrags. Die
betreffenden Leistungen — Teilnahme an der
Lotterie mit der sich daraus ergebenden
Gewinnchance — werden gegen Entgelt
erbracht und der durch die Titigkeit erzielte

11 — In dicsem Zusammenhang sind zu nennen: Urteil vom 5.
Oktober 1988 in der Rechtssache 196/87 (Steymann,
Slg. 1988, 6159), das dic Anwendung des Vertrags auf wirt-
schaftliche Titigkeiten religioser Vereinigungen betrifft,
Urteil vom 2. Februar 1989 in der Rechtssache 186/87
(Cowan, Slg. 1989, 195), das die Anwendung des Vertrags
auf nnlionn{ic Rechtsvorschriften {iber dic Entschidigung
der Opfer von Gewalttaten betrifft, und Urteil vom 4.
Oktober 1991 in der Rechissache C-159/90 (Grogan,
Slg. 1991, 1-4685), das dic Anwendung des Vertrags auf Vor-
scﬁrif!cn beziiglich der Informationen iiber freiwillige
Schwangerschaftsabbriiche betrifft,
In diesem Zusammenhang faflt sich auch die Rechtssache
C-272/91, Kommission/Italicn, anfithren, in der der
Gerichtshof zu entscheiden hat, ob cine &ffentliche Aus-
schreibung in Italien beziiglich des Systems der Automati-
sicrung des jtalienischen Lottospiels mit dem Vertrag und
der Richtlinie 77/62/EWG des Rates iiber 6ffentliche Lic-
feraufteige vercinbar ist. Dic italicnische Regierung macht
geltend, dafl dic Ausschreibung dic Ubertragung von
Befugnissen zur Veranstattung von Lottospiclen betreffe
und ﬁnmit unter die Artikel 55 und 66 EWG-Vertrag fallen,
Im Zusammenhang mit der vorlicgenden Sache ist es
bemerkenswert, dafl weder dic Regicrung noch dic Kom-
mission Grund zu der Erwigung sahen, ob die Veranstal-
tung von Lotterien diberhaupt unter die Vorschriften des
Vertrages fallen. Ich habe in meinen Schiuffantrigen vom
14. Juﬁ 1993 in der Rechtssache die Auffassung zuriickge-
wicsen, dafl dic Ausschreibung Befugnisse zur Veranstal-
tung von Lotterien betreffe, da cs nach meiner Meinung um
dic " Ausschreibung cines Vertrags geht, nach dem der
&ffentlichen Verwaltung im Hinblick auf von ihr veranstal-
tete Lotterien Dienstleistungen zu erbringen und Giiter zu
licfern sind. Folgt der Gerichtshof meiner Auffassung, wird
die Frage, ob Lotterien als solche unter den EWG-Vertrag
fallen, in dicser Sache nicht unmittelbar relevant.

I-1049



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN GULMANN — RECHTSSACHE C-275/92

Gewinn ist ungeachtet seiner Verwendung
wirtschaftlicher Art. Artikel 90 EWG-
Vertrag zeigt, dafl der Vertrag auch auf
Sffentliche Unternehmen und Unternehmen,
denen die Mitgliedstaaten besondere oder
ausschliefliche Rechte gewdhren, darunter
Unternehmen, die den Charakter eines
Finanzmonopols haben, anwendbar ist.

22. Es sind keine iiberzeugenden Griinde
dafiir angefiihrt worden, dafl Gliicksspiele,
hierunter Lotterien, vom Vertrag grundsitz-
lich nicht umfafit seien 2. Meines Erachtens
ist z. B. einleuchtend, daff Mitgliedstaaten,
soweit sie Gliicksspiele zulassen, das im
Vertrag niedergelegte grundsitzliche Verbot
der Ungleichbehandlung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit beachten miissern.

23. Im Zusammenhang mit der Frage des
Anwendungsbereichs des Vertrags ist auf die
Richtlinie 75/368/EWG des Rates vom 16.
Juni 1975 mit dem Titel ,Mafinahmen zur
Erleichterung der tatsichlichen Ausiibung
der Niederlassungsfreiheit und des freien
Dienstleistungsverkehrs fiir einige Titigkei-
ten (aus ISIC-Hauptgruppe 01 bis ISIC-
Hauptgruppe 85), insbesondere Uber-
gangsmafinahmen fir diese Titigkeiten® 13
hingewiesen worden. Diese Richtlinie — eine
der sogenannten Ubergangsrichtlinien — gilt
u. a. fiir Lotterien, die in einigen Mitglied-
staaten von Privatpersonen ausgeiibt werden,
umfalt aber nicht die von offentlichen
Stellen veranstalteten Lotterien (6ffentliche

12 — Daf} die betreffende Titigkeit in dem einen oder in mchre-
ren Mitgliedstaaten nicht als eine privatrechtliche wirt-
schaftliche Ttigkeit angesehen wird, ist ohne Bedeutung.
Die Abgrenzung des Anwendungsbereichs des Vertrags
mufl zwangsliufig auf der Grundlage einer autonomen
Auslegung ges Vertrags erfolgen, die nicht von der Begriffs-
bestimmung in einem oder mehreren Mitgliedstaaten
abhiingen kann.

13 — ABL L 167, 8. 22
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Dienste) 4, Aus dieser Richtlinie laflt sich
jedenfalls der Schluf} ziehen, daf} Tatigkeiten
im Lotteriewesen nicht an und fiir sich dem
Anwendungsbereich des Vertrags entzogen
sind. Beziiglich der von 6ffentlichen Stellen
veranstalteten Lotterien lifit sich der Richeli-
nie nichts anderes entnehmen, als dafl der
Rat es nicht fiir zweckmiBig gehalten hat,
dal die Richtlinie fiir diese Lotterien gilt.

Zur Frage, ob der Sachverhalt des Ausgangs-
rechtsstreits Waren oder Dienstleistungen im
Sinne des Vertrags betrifft (Frage 1 und 4)

24. Der Gerichtshof ist wie gesagt ausdriick-
lich ersucht worden, iiber die Frage zu ent-
scheiden, wie bestimmte Titigkeiten in Ver-
bindung mit Lotterien im Hinblick auf die
im Vertrag verwendeten Begriffe der Waren
und Dienstleistungen zu qualifizieren sind.

Eine solche Qualifizierung ist nach dem Ver-
trag in jedem Fall notwendig, auch wenn es
zumindest in gewissem Umfang richtig ist,
daf es — wie einige Mitgliedstaaten in ihren
Erklirungen vorgetragen haben — fiir die
Entscheidung, ob die streitigen britischen
Rechtsvorschriften rechimifig sind, keine
Rolle spielt, ob diese auf der Grundlage der

14 — Nach der Priambel gehdren ,die Titigkeiten des Lotterie-
wesens und dhnliche Titigkeiten der ISIC-Gruppe 859 ...
hiufig dirckt oder durch Vermittlung ﬁffentlicﬁer Stellen
zum Bereich der offentlichen Dienste oder sind untersagt;
einige dieser Titigkeiten fallen daher nicht in den Anwen-
dungsbereich dieser Richtlinie. Diese Tatigkeiten kénnen
jedoch in einigen Mitgliedstaaten von Privatpersonen aus-
gelibt werden®. :
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Vorschriften des Vertrags iiber den freien
Woarenverkehr oder aber der Vorschriften des
Vertrags iiber den freien Dienstleistungsver-
kehr beurteilt werden (niheres unter Nr. 56).

25. Die Qualifikation verursacht nach mei-
ner Meinung keine gréfleren Schwierigkei-
ten.

26. Es ist hier unbestritten, daf} die Titigkei-
ten im Lotteriewesen als solche Dienstlei-
stungen im Sinne des Vertrags sind. Dies ist
vermutlich auch unbestreitbar, Das wird
jedenfalls auch von der unter Nr. 23 genann-
ten Richtlinie klar vorausgesetzt.

Nur die Briider Schindler machen geltend,
dafl Lose als Waren im Sinne des Vertrags
anzusehen seien und Werbematerial in Ver-
bindung mit dem Verkauf von Losen unter
die Vorschriften des Vertrags iiber den freien
Warenverkehr fielen.

Die Mitgliedstaaten, die sich zu dieser Frage
geduflert haben, und die Kommission sind
sich einig, dafl die in dieser Sache mit der
Lotterie zusammenhingenden maflgeblichen
Tdtigkeiten als Teil dieser Dienstleistungsti-
tigkeit anzusehen sind,

27. Diese Auffassung ist meines Erachtens
zweifellos richtig. Es gibt keinen besonderen
Grund, Lose als Waren zu behandeln. Sie

sind der Beleg dafiir, daf} der Eigentiimer des
Loses fiir das Recht der Teilnahme an der
Lotterie bezahlt 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
Abschluff einer Versicherung oder dem Kauf
einer Beforderungsleistung, wo der vom Lei-
stungserbringer ausgestellte Beleg iiber den
Kauf der Dienstleistung — die Versiche-
rungspolice oder die Fahrkarte — keine
Waren im Sinne des Vertrags sind. Die tat-
sichlichen und rechtlichen Unterschiede, die
hinsichtlich der Ubertragbarkeit dieser
Belege bestehen mdgen, spielen im vorliegen-
den Zusammenhang keine Rolle,

28. Nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes wird Werbematerial, das den Absatz
von Waren betrifft, nach den Vorschriften
des Vertrags iiber Waren behandelt!s. Es
scheint mir aufler Frage zu stehen, dafl das
Werbematerial, soweit es Dienstleistungen
betrifft, nach den Vorschriften des Vertrags
iiber Dienstleistungen zu behandeln ist.

29. Daraus folgt, dafl Lotterien und die
damit zusammenhingenden Titigkeiten, u, a.
der Verkauf von Losen und dafiir betriebene
Werbung, Dienstleistungen im Sinne des

15 — Siche Urtell des Gerichishofes vom 7. Mirz 1990 in der
Rechtssache C-362/88 (GB-INNO, Slg. 1990, 1-667).
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Vertrags sind und nationale Rechtsvorschrif-
ten, die diese Titigkeiten regeln, den Vor-
schriften des Vertrags iiber den freien
Dienstleistungsverkehr unterliegen.

Zum Recht der Mitgliedstaaten, Titigkeiten
im Lotteriewesen zu regein

30. Es gibt keine gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften iiber Lotterien und andere
Gliicksspiele, die in diesem Zusammenhang
einschligig . sind. Die vorstehend genannte
Richtlinie 75/368 iiber Ubergangsmafi-
nahmen enthilt nur eine begrenzte Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten, bestimmte
Nachweise der Redlichkeit und andere Qua-
lifikationen  auslindischer ~ Unternehmen
anzuerkennen. Im {ibrigen sind die Ver-
pflichtungen der Mitgliedstaaten in dieser
Hinsicht auf Lotterien von Privatpersonen
begrenzt.

In diesem Verfahren ist darauf hingewiesen
worden, daff die Kommission dem Europii-
schen Rat mitgeteilt hat, dafl sie wegen des
Subsidiarititsgrundsatzes — so, wie dieser in
dem neuen Artikel 3b zum Ausdruck
kommit, der durch den Unionsvertrag in den
EG-Vertrag  eingefiigt worden ist —
beschlossen hat, keine Gemeinschaftsvor-
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schriften fiir diesen Bereich vorzuschlagen 16,

31. Es ist unbestritten, dafl die Mitgliedstaa-
ten diesen Bereich griindlich und ver-
hilenismafig restriktiv geregelt haben.

Es geht nicht darum, ob die Mitgliedstaaten
eine solche Regelung treffen konnen. An der
grundsitzlichen Zustindigkeit der Mitglied-
staaten fiir die Festlegung der Regeln {iber
den Zugang und die Ausiibung beruflicher
oder gewerblicher Tatigkeiten wird vom Ver-
trag nicht geriittelt. Die Frage ist allein, wel-
che Begrenzungen der Regelungszustindig-
keit der Mitgliedstaaten auf diesem Gebiet
den Vertragsvorschriften entnommen werden
kénnen.

32, Die vorliegende Rechtssache betrifft wie
gesagt die Bedeutung, die die Vertragsvor-
schriften iiber Dienstleistungen insoweit
haben. Es kann aber zweckmiflig sein — vor
der Behandlung der Vorschriften {iiber
Dienstleistungen —, sich allgemeiner mit der
generellen Zustindigkeit der Mitgliedstaaten
fiir die Regelung des Zugangs zu Titigkeiten
im Lotteriewesen und deren Ausiibung zu
beschiftigen.

16 — Siehe Schlufifolgerungen des Vorsitzes beziiglich der
Tagung des Europdischen Rates in Edinburgh vom 11. und
12.12,1992, Teil A, Anlage 2 ,Subsidiaritit — Beispiele fiir
die Uberpriifung der derzeit vorliegenden Vorschlige und
der geltenden Rechtsvorschriften®, verdffentlicht im Brlle-
tin der Enropdischen Gemeinschaften, Nr. 12, 1992,
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33. Ausgangspunkt ist in allen Mitgliedstaa-
ten wie gesagt, daf} Gliicksspiele verboten
sind; dieser Rechtszustand kann nicht im
Widerspruch zum Vertrag stehen. In der Pra-
xis werden jedoch in allen Mitgliedstaaten
bestimmte Formen von Gliicksspielen unter
im einzelnen festgelegten Bedingungen zuge-
lassen. Es gibt ganz erhebliche Unterschiede
zwischen den Mitgliedstaaten beziiglich der
erlaubten Spielformen und beziiglich der fiir
die Erlaubnis geltenden Bedingungen. Des-
halb kann eine Form des Gliicksspiels in
einem Mitgliedstaat erlaubt und in einem
anderen verboten sein.

34. Sind Gliicksspiele erlaubt, kénnen die
Mitgliedstaaten zweifellos die Regeln fiir die
Qualifikationen, die erfiillt sein miissen, um
die Tatigkeit ausiiben zu diirfen, und fir die
Art, in der die Tatigkeit ausgeiibt werden
mufl, festlegen, um sicherzustellen, daff die
Tatigkeit nicht zum Schaden einzelner Spiel-
teilnehmer und der Gesellschaft insgesamt
mifibraucht wird.

Intensitit und Umfang des Schutzes, den die
Gesetze in den einzelnen Lindern gegen
Miflbrauch bieten, konnen unterschiedlich
sein.

35. Die Praxis zeigt auch, daf} in den Mit-
gliedstaaten hiufig und bei Lotterien in allen

wichtigen Fillen 7 verlangt wird, dafl der
Gewinn aus dieser Tatigkeit der Staatskasse
zuflieflt oder zu gemeinniitzigen Zwecken
verwendet wird. Die Mitgliedstaaten miissen
solche Forderungen aufstellen kdnnen.

36. Die Praxis zeigt auch, dafl in den Mit-
gliedstaaten, in denen Lotterien erlaubt sind,
im allgemeinen grofle staatliche Lotterien
von der offentlichen Hand selbst oder in
offentlicher Regie verwaltet werden. Dies
geschieht angeblich deshalb, weil dies als eine
zweckmiflige Form, um vor Miflbrauch
zu schiitzen, und als natiirlich angesehen
wird, da der Uberschuff dem Staat oder
gemeinniitzigen Zwecken zufliefit.

37. Schlieflich zeigt die Praxis, daf} die Mit-
gliedstaaten jedenfalls in gewissem Umfang
Tdtigkeiten im Lotteriewesen so regeln, daf§
das ,,Angebot” begrenzt bleibt. Dadurch soll
der Verbraucher vor Gefahren geschiitzt
werden, die dem einzelnen durch eine zu
hiufige Teilnahme an Gliicksspielen drohen
(Spielleidenschaft); zu diesem Zweck werden
namentlich die Anzahl von Unternehmen,

17 — In den nationalen Rechtsverschriften gibt es jedoch Bei-
spicle dafiir, daf} die Einnahmen aus bestimmten Lotterien
Privatpersonen zuflieBen kénnen. Voraussetzung hierfiir ist
in der Regel, daft ¢s um begrenzte Betriige (sowohl hin-
sichtlich des einzelnen Lospreises als auch hinsichtlich des
Gesamtumsatzes und der verlosten Gewinne, die hiufig
keine Geldgewinne sind) geht und dic Titigkeit im Rahmen
anderer Vergniigungen stattfindet, z. B. einer Kirmes u. a.

I-1053



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN GULMANN — RECHTSSACHE G-275/92

die Lotterien veranstalten diirfen, die Anzahl
Lotterien, die angeboten werden diirfen, und
die Anzahl Zichungen begtrenzt.

38. Solange das in Artikel 52 verankerte
grundlegende Gebot der Gleichbehandlung
der Unternehmen eingehalten wird, kann
nach meiner Meinung davon ausgegangen
werden, dafl die Mitgliedstaaten ohne Ver-
stofl gegen den EWG-Vertrag Tatigkeiten im
Lotteriewesen in der Weise regeln kénnen,

dafl

— diese ganz oder teilweise verboten wer-
den,

— Anforderungen an eine verantwortliche
Ausiibung der zugelassenen Titigkeit
gestellt werden,

— der Gewinn allein zu &ffentlichen oder
gemeinniitzigen Zwecken verwendet
wird und

— das Angebot an Lotterien jedenfalls in
gewissem Umfang begrenzt werden kann.

39. Eher schon konnen Zweifel bestehen, ob
die Mitgliedstaaten, wie dies tatsichlich
geschieht, das Angebot dadurch begrenzen
diirfen, daf sie die betreffende Tatigkeit
ausschliefflich einem oder wenigen Unter-
nehmen oder eventuell der offentlichen
Hand selbst vorbehalten. '
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Zweifel bestehen sowohl im Hinblick auf die
Niederlassungsvorschriften des Vertrags als
auch im Hinblick auf die Dienstleistungsvor-
schriften des Vertrags.

Beziiglich der Niederlassungsvorschriften
steht nach dem Vertrag und der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes fest, dafl bestimmte
Formen beruflicher oder gewerblicher Titig-
keit einem oder wenigen Unternehmen, dar-
unter eventuell o6ffentlichen Unternehmen
oder Unternchmen in staatlicher Regie, vor-
zubehalten nicht véllig verboten ist. Der
EWG-Vertrag verlangt aber, daf es allge-
meine Griinde sind, die mit dem System des
Vertrags vereinbar sind und die es geboten
sein lassen, auf diese Weise Ausnahmen vom
gleichen Zugang zur Berufs-oder Gewerbe-
ausiibung zu machen (vgl. unten unter Nr.
75). \

40. Fraglich ist, ob die Mitgliedstaaten den
Zugang zur Ausiibung von Titigkeiten im
Lotteriewesen von einer sogenannten
Bedarfspriffung abhingig machen diirfen,
d.h. von der Beurteilung, wie grofl das
Angebot auf dem Marke hinsichtlich der
betreffenden Leistung sein soll. Anders aus-
gedriickt; Kénnen die Mitgliedstaaten in die-
sem Bereich die allgemeinen Marktmechanis-
men aufler Kraft setzen?
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41, Es miissen gute Griinde vorliegen, um
die allgemeinen Marktmechanismen aufler
Kraft zu setzen. In einer offenen Markewirt-
schaft miissen grundsitzlich die Marktkrifte
und nicht die staatlichen Regelungen dafiir
mafigebend sein, wie groff das Angebot an
bestimmten Waren oder Dienstleistungen
sein soll.

42, Aber gerade im vorliegenden Bereich
sind schwerwiegende Griinde fiir solche Ein-
griffe in die Markimechanismen vorgetragen
worden. Alle Mitgliedstaaten haben jeden-
falls zwei entscheidende Eingriffe vorgenom-~
men: erstens werden landesweit iiberhaupt
keine Lotterieunternehmen zugelassen, oder
die Erlaubnis ist nur einem einzigen oder
einigen wenigen Unternehmen erteilt wor-
den, und zweitens kann auf diesem Gebiet
keine gewohnliche kommerzielle Tatiglkeit
betrieben werden.

Natiirlich besteht in der vorliegenden Sache
keine Veranlassung, unter dem Gesichts-
punkt des  Niederlassungsrechts  zur
Rechtmifligkeit dieser Eingriffe beziiglich
des Zugangs der Unternehmen zur Aus-
iibung von Tdtigkeiten im Lotteriewesen
Stellung zu nehmen. Aber es kann doch —
wie sich aus dem folgenden ergeben wird —
kaum ein begriindeter Zweifel daran beste-
hen, daf die Mitgliedstaaten den Markt in
dieser Art und Weise rechtmiflig regeln kon-
nen, solange sie die Verpflichtung zur
Gleichbehandlung nach Artikel 52 EWG-
Vertrag beachten und solange die Gemein-
schaft keine einschligigen Rechtsvorschriften
erlassen hat.

43. Diese Erwagungen sind nicht entschei-
dend, aber doch von Bedeutung fiir eine Stel-

lungnahme zu dem, was in der vorliegenden
Rechtssache problematisch ist, nimlich wel-
che Grenzen fiir das Recht der Staaten gel-
ten, die Anwendbarkeit ihres Rechts auch
auf auslandische Dienstleistungserbringer zu
erstrecken.

44, Die Erwigungen sind nicht entschei-
dend, weil nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes, wie unter Nr. 54 gezeigt wird,
das Verbot einer Begrenzung des freien
Dienstleistungsverkehrs nach Artikels 59
weiter reicht als das Verbot des Artikels 52,
das die Mdglichkeit der Mitgliedstaaten
betrifft, das Niederlassungsrecht der Unter-
nehmen zu regeln.

Die Erwigungen sind von Bedeutung, weil
die Gesichtspunkte, die der Regelung des
Niederlassungsrechts durch die Mitgliedstaa-
ten zugrunde liegen, dieselben sind, die die
Beschrinkungen des freien Dienstleistungs-
verkehrs rechtfertigen kénnen, und es durch-
aus der Fall sein kann, daf} sich das Ziel der
Regelung des Niederlassungsrechts nur errei-
chen l4f8t, wenn die Niederlassungsregeln —
d. h. die Regeln iiber den Zugang zu den
betreffenden Tatigkeiten und iiber deren
Ausiibung — sowohl von inlindischen als
auch von auslindischen Unternehmen einge-
halten werden miissen.

45. Fiir eine Stellungnahme zu dem hier ent-
scheidenden Problem ist es wichtig, sich die
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Folgen der mdglichen Antworten des
Gerichtshofes klar zu machen.,

46. Die weitestgehende Konsequenz einer
Anwendung der Vorschriften des Vertrags
iiber Dienstleistungen auf die die auslindi-
schen Lotterien betreffenden Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten wire, dafl die
Dienstleistungen von Unternehmen, die nach
dem Recht ihres Heimatstaats rechtmifig
eine Lotterie betreiben, in dem Bestim-
mungsstaat voll anerkannt werden. Dies
wiirde bedeuten, daf} die Mitgliedstaaten ihre
Vorschriften iber Lotterien grundsitzlich
vollstindig gegenseitig anerkennen.

47. Es ist natiirlich zu iiberlegen, inwieweit
der Bestimmungsstaat in diesem Fall auch
von auslindischen Dienstleistungserbringern
verlangen kann, dafl deren Titigkeit nach
Regeln ausgeiibt wird, die im Hinblick aaf
den Schutz der Interessen des Verbrauchers
und der Gesellschaft eine hinreichende
Garantie fiir einen verantwortungsvollen
Betrieb bieten.

48. Entsprechend ist zu iiberlegen, ob der
Bestimmungsstaat von auslindischen Dienst-
leistungserbringern in der gleichen Weise wie
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von eigenen Unternehmen verlangen kann,
dafl der Gewinn in jedem Fall 6ffentlichen
oder gemeinniitzigen Zwecken zugefiihrt
wird.

49, Der Gerichtshof muf schliefflich iiberle-
gen — dies ist die wichtigste Frage in dieser
Rechtssache —, ob dariiber hinaus dem
Bestimmungsstaat Madglichkeiten einzuriu-
men sind, das Angebot an Lotterien zu
begrenzen.

Wiirden solche Méoglichkeiten nicht einge-
raumt, wiirde in jedem einzelnen Mitglied-
staat die Marktsituation so aussehen, daf} die
staatseigene oder -eigenen Lotterien ihre
Dienstleistungen  anbieten wiirden und
gleichzeitig alle Lotterien, die in anderen
Mitgliedstaaten rechtmifig betrieben werden
(und eventuell die genannten Erfordernisse
eines verantwortungsvollen Betriebs usw.
erfiillen) das gleiche tun kénnten.

In diesem Fall wire fiir den einzelnen Staat
eine Begrenzung des Angebots wirklich
unméglich, da das Gesamtangebot auf dem
Markt von dem in anderen Staaten zugelasse-
nen Angebot abhinge; gleichzeitig wiirde
eine Marktsituation entstehen, in der grofle
Lotterien — in erster Linie die mit einem
groflen ,,Heimmarkt“ — erhebliche Wettbe-
werbsvorteile hitten, da sie dem Verbraucher
die héchsten Primien anbieten konnten
(Niheres unter Nr, 113).

Es trite, kurz gesagt, eine Situation ein, in
der das Angebot nicht wirklich begrenzt
werden konnte, um den Verbraucher vor
den Gefahren tibermifligen Gliicksspiels zu
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schiitzen, und in der nicht private Wirt-
schaftsteilnehmer miteinander konkurrierten
— mit den daraus folgenden Vorteilen des
Einsatzes von Ressourcen —, sondern
Offentliche  Kassen und gemeinniitzige
Zwecke in den einzelnen Mitgliedstaaten.

50. Die Mitgliedstaaten halten dieses Ergeb-
nis fiir grundlegend falsch und sind der Mei-
nung, dafl es sich nicht aus dem Vertrag
ableiten lasse.

Zu der fiinften und der sechsten Vorlagefrage

51. Die Fragen betreffen wie gesagt die
Bedeutung der Dienstleistungsvorschriften
fir die Anwendung britischer Vorschriften,
die die Veranstaltung grofler Lotterien im
Vereinigten Konigreich grundsitzlich verbie-
ten, auf auslindische Lotterien.

52, Ich bin grundsitzlich der Ansiche, daff
der Gerichtshof sich bei der Beantwortung
der vorgelegten Fragen auf die Rechtmi-
Rigkeit solcher Vorschriften nach dem EWG-
Vertrag beschrinken sollte.

Dessen ungeachtet halte ich es fiir zweckmi-
fig, auch Erwigungen iiber die Bedeutung
des Vertrags fiir die in den meisten Mitglied-
staaten mafigebliche Lage mit einzubezichen,
d. h. eine Lage, in der der Marke fiir grofie

Lotterien einem oder mehreren Lotterieun-
ternehmen vorbehalten ist, die von der
Offentlichen Hand selbst oder unter staatli-
cher Kontrolle betrieben werden. Der
Gerichtshof muf} bei seiner Auslegung der
Vertragsvorschriften im Zusammenhang mit
der vorliegenden Sache natiirlich der Bedeu-
tung dieser Auslegung fiir die Rechtslage in
den iibrigen Mitgliedstaaten Rechnung tra-
gen. Auflerdem hat die britische Regierung
zu Recht angefiihrt, daf die zu dem im Aus-
gangsverfahren mafigeblichen Zeitpunkt gel-
tenden Rechtsvorschriften nicht unabhingig
davon beurteilt werden kdnnten, daf} endlich
die Entscheidung getroffen worden sei, im
Vereinigten Konigreich einen Rechtszustand
herbeizufiihren, der grundsitzlich dem in
den anderen Mitgliedstaaten entspreche. Die
anderen Mitgliedstaaten haben denn auch in
ihren Erklirungen weitgehend Erwigungen
angestellt, die fiir eine Beurteilung der
Rechtslage in diesen Staaten von Bedeutung
sind.

Zuyr fiinften Vorlagefrage

53. Die Frage lautet folgendermaflen:

oo gilt Artikel 59 fiir das Verbot der Einfuhr
von Losen oder Werbematerial fiir grofle
Lotterien durch das Vereinigte Konigreich,
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obwohl die Beschrinkungen fiir die Veran-
staltung solcher Lotterien innerhalb des Ver-
einigten Kénigreichs nach dessen Recht ohne
Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehdrigkeit und unabhingig davon gelten, ob
die Lotterie innerhalb oder von aufierhalb
des Vereinigten Konigreichs veranstaltet
wird?“

54. Der Gerichtshof hat in seiner Rechtspre-
chung stets darauf hingewiesen, dafi die
Dienstleistungsvorschriften des Vertrags in
erster Linie eine offene oder verschleierte
Diskriminierung  auslindischer ' Dienstlei-
stungen verbieten, doch hat er hinzugefiigt,
dafl das Verbot auch andere Beschrinkungen
als die betreffen kann, die sich aus diskrimi-

nierenden Vorschriften ergeben. So stellte

der Gerichtshof in seinen Urteilen von 1979
und 1981 in den Rechtssachen Van Wesemael
und Webb 18 fest, dafl die Vorschriften tiber
Dienstleistungen auch die Moglichkeit der
Mitgliedstaaten einschrinken kénnen, nicht-
diskriminierende Vorschriften auf auslindi-
sche Dienstleistungen anzuwenden. Noch
deutlicher wurde dies in den Urteilen
von 1986 in den sogenannten Mitversiche-
rungssachen festgestellt, die nichtdiskrimi-
-nierende Erfordernisse der Niederlassung
und Zulassung im Versicherungsbereich
betrafen . Und zuletzt wurde dies in den
Urteilen von 1991 in den sogenannten Frem-
denfiihrersachen 2° und im Urteil von 1991
in der Rechtssache Siger iiber Dienstleistun-

18 — Urtcile vom 18. Januar 1979 (Rechtssache 110/78, Slg. 1979,
35) und vom 17. Dezember 1981 (Rechtssache 279/80,
Slg. 1981, 3305).

19 — Namentlich Urteil vom 4. Dezember 1986 in der Rechtssa-
che 205/84 (Kommission/Deutschland, Slg. 1986, 3755).

20 — Urteile vom 26. Februar 1991 in der Rechtssache C-154/89
(Kommission/Frankreich, Slg. 1991, 1-659), in der Rechtssa-
che C-180/89 (Kommission/Italien, Slg. 1991, I-709) und in
der Rechtssache C-198/89 (Kommission/Griechenland,
Slg. 1991, 1-727). -
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gen, die sich auf Patentverlingerungen bezo-
gen?, festgestellt. In dem letztgenannten
Urteil fiihrte der Gerichtshof aus, ,,dafl Arti-
kel 59 EWG-Vertrag nicht nur die Beseiti-
gung simtlicher Diskriminierungen des
Dienstleistungserbringers aufgrund seiner
Staatsangeh&rigkeit, sondern auch die Aufhe-
bung aller Beschrinkungen — selbst wenn
sie unterschiedslos fiir einheimische Dienst-
leistende wie fiir Dienstleistende anderer
Mitgliedstaaten gelten — verlangt, wenn sie
geeignet sind, die Titigkeit des Dienstleisten-
den, der in einem anderen Mirtgliedstaat
ansissig ist und dort rechtmiaflig zhnliche
Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden
oder zu behindern® (Randnr. 12).

55. Die Rechtsprechung zu diesem Punke
158t sich selbstverstindlich nicht ohne den
entscheidenden Vorbehalt verstehen, daf}
Beschrinkungen — ob sie nun auf diskrimi-
nierenden Vorschriften beruhen oder nicht
— begriindet und damit rechimifig sein
konnen,

Was ,innerstaatliche Vorschriften® betrifft,
»die nicht unterschiedslos auf alle Dienstlei-
stungen ohne Riicksicht auf deren Ursprung
anwendbar sind®, so sind solche ,mit dem
Gemeinschaftsrecht [zu] vereinbaren, wenn
sie unter eine ausdriickliche abweichende
Bestimmung, wie z.B. Artikel 56 EWG-
Vertrag, fallen 22, Was andere Beschrinkun-
gen betrifft, so hat der Gerichtshof folgendes

21 — Urteil vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-76/90
(Slg. 1991, T-4221).

22 — Z.B. Urteil vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-353/89
(Kommission/Niederlande, Slg. 1991, I-4069, Randnr. 15).
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festgestellt: ,In Anbetracht der Besonderhei-
ten bestimmter Dienstleistungen sind solche
an den Leistungserbringer gestellten beson-
deren Anforderungen nicht als mit dem Ver-
trag unvereinbar anzusehen, die sich aus der
Anwendung von Regelungen fiir diese Art
von Tatigkeiten ergeben. Jedoch darf der
freie Dienstleistungsverkehr als fundamenta-
ler Grundsatz des Vertrags nur durch Rege-
lungen beschrinkt werden, die durch zwin-
gende Griinde des Allgemeininteresses ge-
rechtfertigt sind und die fiir alle im Hoheits-
gebiet des Bestimmungsstaats titigen Perso-
nen oder Unternehmen gelten, und zwar nur
insoweit, als dem Allgemeininteresse nicht
bereits durch die Rechtsvorschriften Rech-
nung getragen ist, denen der Leistungser-
bringer in dem Staat unterliegt, in dem er
ansissig ist. Diese Anforderungen miissen
insbesondere sachlich geboten sein, um die
Einhaltung der Berufsregelungen und den
Schutz der Empfinger von Dienstleistungen
zu gewihrleisten, und diirfen nicht iiber das
hinausgehen, was zum Erreichen dieser Ziele
erforderlich ist.“ 22

56. Es besteht, wie wir schen werden, weit-
gehende Ubereinstimmung zwischen der
Rechtsprechung zu Artikel 30 EWG-Vertrag
und der zu Artikel 59 EWG-Vertrag.

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dafl der
Gerichtshof in Verbindung mit Artikel 59
nicht in der gleichen Weise wie in Verbin-
dung mit Artikel 30 die Feststellung

23 — Urteil in der Rechissache Siger (siche Anm. 21), Randnr.

getroffen hat, dafl jede Regelung, die den
freien Dienstleistungsverkehr unmittelbar
oder mittelbar, tatsichlich oder potentiell
beschrinkt, von dem im Vertrag verankerten
Verbot umfaflt wird 2%,

Der Dienstleistungsbereich ist jedoch bis zu
einem gewissen Grad anders als der Waren-
bereich, vor allem wegen des entscheidenden
personlichen Elements bei vielen Dienstlei-
stungen und der daraus folgenden Bedeutung
der Unterscheidung zwischen den fiir den
Zugang zu dem betreffenden Beruf oder
Gewerbe geltenden Voraussetzungen (per-
sonliche Qualifikationen u. a,) und den fiir
die Austibung des Berufs oder Gewerbes gel-
tenden Voraussetzungen.

57. Infolgedessen ist es wohl am zutreffend-
sten, die Rechtsprechung des Gerichtshofes
zu Artikel 59 so zusammenzufassen,

— dafl alle diskriminierenden Mafinahmen
unter Artikel 59 fallen und

— auch andere, aber nicht unbedingt alle
Mafinahmen, die die Titigkeiten auslindi-
scher Dienstleistungserbringer im Gast-
land beschrinken, unter Artikel 59 fallen
kénnen 25,

24 — Urteil vom 11, Juli 1974 in der Rechtssache 8/74 (Dasson-
ville, Slg. 1974, 837).

25 — Dafl auch im Zusammenhang mit Artikel 30 Beschriinkun-
gen des freien Warenverkehrs bestchen kénnen, die keine
Beschriinkungen im Sinne des Artikels 30 sind, ist nun
durch Urteil vom 24, November 1993 in den verbundencn
Rechissachen C-267/91 und C-268/91 (Keck, Slg. 1993,
1-6097) entschieden.
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58. Die fiinfte Vorlagefrage des High Court
ist deshalb nicht mit der Feststellung beant-
wortet, daf} die streitigen Vorschriften eine
nichtdiskriminierende ~ Beschrinkung der
Titigkeit auslindischer Dienstleistungser-
bringer im Vereinigten Konigreich darstellen.

Es muf! unfersucht werden, ob die Beschrin-
kung eine Beschrinkung im Sinne des Arti-
kels 59 ist.

59. In den meisten in dieser Sache einge-
reichten Erklirungen, auch in denen der bri-
tischen Regierung, kommt zum Ausdruck,
daf} die Frage zu bejahen ist.

60. Finige Regierungen vertreten jedoch den
entgegengesetzten Standpunkt. Sie stiitzen
sich dabei vor allem auf die Urteile des
Gerichtshofes vom 24. Oktober 1978 in der
Rechtssache Société générale alsacienne de
banque ¢ und vom 18. Mirz 1980 in der
Rechtssache Debauve 27, die beide so ver-
standen werden kénnen, daf} die streitigen
innerstaatlichen Vorschriften bereits deshalb

26 — Rechtssache 15/78, Slg. 1978, 1971.
27 — Rechtssache 52/79, Slg. 1980, 833.

I-1060

nicht unter das Verbot des Artikels 59 fallen,
weil sie nicht diskriminierend sind 25. -

’

61. Ich meine, daf} sich sehr gute Griinde
dafiir anfithren lassen, daf§ nationale Rechts
vorschriften, die ein allgemeines Verbot einer
bestimmten Titigkeit und keine offene oder
verschleierte  Diskriminierung  enthalten,
nicht gegen Artikel 59 EWG-Vertrag versto-
fRen. Solche Vorschriften sind fiir inlindische
und auslindische Dienstleistungserbringer
gleichermafien belastend, und es ist nicht
ohne weiteres einsehbar, warum auslindische
Dienstleistungserbringer eine Inlindern ver-
botene Titigkeit ausiiben kénnen sollen, nur
weil sie diese Titigkeit in ihrem Heimatstaat
rechtmiflig ausiiben.

62. Dies ist jedoch in der vorliegenden Sache
kaum entscheidend. Die eben angefithrten
Urteile kénnen nimlich nur bis zu einem
gewissen Grade als Stiitze fiir dieses Ergeb-
nis angefiihrt werden. Der Gerichtshof priife
in Wirklichkeit in dem Urteil Debauve, ob

28 — In der erstgenannten Rechtssache ging es um eine Dienstlei-
stung —und zwar um Borsentermingeschifte einer Bank
im Avuftrag eines Kunden —, die nach deutschem Recht als
nicht einklagbar angesehen wurden. Der Gerichtshof stellte
in diesem Fall folgendes fest: ,Daf} Spielschulden oder son-
stige diesen gleichgestellte Verbindlichkeiten von der Még-
licﬁkeit gerichtlicher Geltendmachung ausgeschlossen wer-
den, kann nicht als diskriminierende Behandlung in einem
anderen Mitgliedstaat ansissiger Erbringer von Dienstlei-
stungen angesehen werden, wenn die gleiche Beschrinkung
auch fiir jeden im Gebiet des beschrinkenden Staates ansis-
sigen Erbringer von Dienstleistungen gilt, der eine gleichar-
tige Forderung geltend macht, was 1m vorliegenden Fall
unstreitig ist“ (Randnr. 5). In der zweiten Rechtssache ging
es um ein belgisches Verbot, auslindische Werbemitteilun-
gen im Wege des Kabelfernsehens zu tibertragen. In seinem
Urteil erkannte der Gerichtshof fiir Recht: ,Die Artikel 59
und 60 EWG-Vertrag stehen einer innerstaatlichen Rege-
lung, nach der die Ubertragung von Werbemitteilungen 1m
Wege des Kabelfernsehens und die Ausstrahlung derartiger
Mitteitungen durch das Fernsehen nicht zulissig sind, dann
nicht entgegen, wenn diese Regelung ohne Unterscheidung
hinsichtlich des — in-oder ausléndischen — Ursprungs die-
ser Mitteilungen, der Staatsangehdrigkeit des Erbringers der
Dienstleistung oder des Orts, an dem dieser ansissig ist,
angewandt wird® (Randnr. 16).
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das betreffende Verbot zu den verfolgten
Zielen in einem Mifverhiltnis stand, und es
darf nicht iibersechen werden, dafl der
Gerichtshof wie gesagt in seiner spiteren
Rechtsprechung klargestellt hat, daff auch
nichtdiskriminierende Beschrinkungen unter
Artikel 59 fallen kénnen.

63. Im iibrigen gibt es in dem konkreten
Zusammenhang einen Grund dafiir, dafl Vor-
schriften wie die hier streitigen als Beschrin-
kungen auch im Sinne des Artikels 59 anzu-
sehen sind. Das streitige Verbot wurde in
einer Situation angewendet, in der die briti-
sche Regierung erklirt hatte, dafl es aufzuhe-
ben sei, weil sie die Errichtung einer staatli-
chen Lotterie fiir zweckmiflig halte. Ein
Rechtszustand, der auslindischen Dienstlei-
stungserbringern nicht erlaubt, in derselben
Weise zu arbeiten wie Inlinder, ist in jedem
Fall eine Beschrinkung im Sinne des Arti-
kels 59, auch wenn er eventuell als nichtdis-
kriminierend anzusehen ist.

64, Die fiinfte Frage ist aus diesen Griinden
so zu beantworten, dafl Artikel 59 EWG-
Vertrag auf die streitigen Vorschriften
Anwendung findet, auch wenn sie ohne Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsangehd-
rigkeit und unabhingig davon gelten, ob die
Lotterie innerhalb oder von auflerhalb des
Vereinigten K&nigreichs veranstaltet wird.

Zur Frage, ob die britischen Rechtsvorschrif-
ten wirklich diskriminierend sind

65. Soweit ersichtlich bestreitet in dieser
Sache niemand die Richtigkeit der der

fiinften Frage zugrunde liegenden Primisse,
nimlich daf§ die streitigen britischen Vor-
schriften ihrem Inhalt nach ohne Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit
und unabhingig davon gelten, ob die Lotte-
rie innerhalb oder von auflerhalb des Verei-
nigten Konigreichs veranstaltet wird.

66. Die Kommission und die Briider Schind-
ler machen jedoch geltend, daff die Vor-
schriften in Wirklichkeit diskriminierend
seien. Sie hinderten nimlich eine Lotterie wie
die Siiddeutsche Klassenlotterie daran,
Zugang zu einem Markt zu erhalten, wo ent-
sprechende Gliicksspieltitigkeiten fiir Kon-~
kurrenzunternehmen erlaubt seien.

In erster Linie verweisen sie auf die Tatigkei-
ten der ortlichen Lotterien und die der
privaten Unternehmen, die Fuflballwetten
veranstalteten (Football pools). Diese Kon-
kurrenzunternehmen wiirden mittelbar ge-
schiitzt, und damit seien die streitigen
Rechtsvorschriften diskriminierend.

67. Ich halte diese Auffassung niche fiir
zutreffend.

68. Auflerdem ist von der Tatsache auszuge-
hen, daf8 die britischen Rechtsvorschriften
ein allgemeines Verbot der Veranstaltung von
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Lotterien enthalten, das nur durch einige
genau abgegrenzte, auf den ersten Blick
objektiv.  wohlbegriindete ~ Ausnahmen
" zugunsten ortlicher Lottérien durchbrochen
wird, deren Zweck genau festgelegt ist und
deren Umsatz einen bestimmten Betrag nicht
tbersteigen darf 29,

Nichts in der Rechtssache deutet darauf hin,
dafl dieser Rechtszustand britische Lotterien
unmittelbar oder mittelbar gegen die Kon-
kurrenz anderer Lotterien, die auflerhalb des
Vereinigten Kénigreichs veranstaltet werden,
schiitzen sollen. Es geht so weit ersichtlich
um eine objektiv wohlbegriindete Abgren-
zung des britischen Lotteriemarkts, wonach
dieser auf &rtliche Lotterien mit einem
begrenzten Umsatz beschrinkt ist. Daff diese
Abgrenzung dazu fiihrt, daf} grofle auslindi-
sche Lotterien nicht in Konkurrenz zu den
zugelassenen ortlichen Lotterien titig wer-
den konnen, verletht den betreffenden
Regeln keinen diskriminierenden Charakter.

69. Nach den britischen Rechtsvorschriften
sind Gliicksspiele in Form des Fufiballtotos

29 — Es handelt sich nach dem britischen Lottericgesetz
von 1976 um kleine Lotterien, die in Verbindung mit
bestimmten Formen der Unterhaltung veranstaltet werden
(Section 3), um private Lotterien, die einem begrenzten Per-
sonenkreis vorEchaltcn sind (Section 4), um Lotterien
zugunsten bestimmter Vereinigungen (Section 5), um Lotte-
rien dep ortlichen Behérden (Section 6) und um Lotterien,
die in Ubereinstimmung mit dem Gesetz iiber Kunstvereine
von 1846 veranstaltet und durchgefiihrt werden.

Die gréfite Bedeutung haben die in den Sections 5 und 6
des Gesetzes von 1975 genannten Lotterien. Im Anhang A
des Weiflbuches von 1992 iiber eine Staatliche Lotterie heifit
es zu diesen Lotterien: ,Es gibt drei Arten von Lotterien,
die von einer Vereinigung oder einer ortlichen Behorde ver
anstaltet werden konnen. Eine kurzzeitige Lotteric kann
cinen Monat nach der vorhergehenden veranstaltet werden.
Der Hochstumsatz (d. h, der Wert der verkauften Lose)
betrdgt 45 000 UKL und der Hochstgewinn 6 000 UKL.
Eine Lotterie von mittlerer Dauer kann veranstaltet wer-
den, wenn zwischen einem und drei Monaten seit der vor-
hergehenden Lotteric verstrichen sind. Der Hochstumsatz
betrigt 90 000 UKL und der Héchstgewinn 9 000 UKL.
Die grofiten &ffentlichen Lotterien werden vierteljihrlich
mit einem Umsatz von 180 000 UKL und einem héchsten
Einzelgewinn von 12 000 UKL veranstaltet. Der Hochst-
preis fir ein Los ist in allen Fillen 1 UKL.*

Die britische Regierung weist darauf hin, dafl dic Hochst-
betrige im Zusammenhang mit der Errichtung der Staatli-
chen Lotterie angehoben worden seien.
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zuldssig. Die Genechmigung hierzu wird
sogar privaten Unternehmen erteilt, die diese
Tdtigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht aus-
tiben, da die staatliche Regelung sich darauf
beschrinkt, sicherzustellen, daf§ das Unter-
nehmen zuverldssig betrieben wird und ein
angemessener Teil des Gewinns durch
Besteuerung der Staatskasse zufliefit 29,

Es ist nichts dafiir vorgetragen worden, daf§
die geltenden britischen Vorschriften iber
Fufiballtoto fiir sich allein gegen Vorschriften

30 — Es ist darauf hingewiesen worden, daf} es zur Zeit drei sol-
cher Unternchmen gibt, ndmlich die Firma Littlewoods, die
mehr als 76 % des Marktes hilt, Vernons, die 20 % besit-
zen, und Zetters mit etwa 3 %. Nach einer Mintel-
Untersuchung, Special Report, Gamling 1991, S. 32 f. zah-
len die Unternchmen mehr als 40 % des Umsatzes an den
Staat, wihrend die eigenen Nettocinnahmen der Unterneh-
men ungefihr 4,4 % des Umsatzes betragen, !

Die britische Regierung erklirte im Weiflbuch von 1991 fol-
gendes zu der Wirkung, die die Errichtung einer staatlichen
Lotterie auf andere Formen der Gliicksspiele haben wiirde:
»29. Fufiballtoto ist die Form des Gliicksspiels, die wahr-
scheinlich am stirksten von der Staatlichen Lotterie beriihrt
werden wird. Das Toto ist eine Spielform mit ,kleinem
Einsatz/groflem Gewinn’, und in Totokreisen wird befiirch-
tet, daf} man frither oder spiter von einer staatlichen Lotte-
rie verdringt werde. In einigen Lindern hat eine staatliche
Lotterie dem Toto geschadet, wihrend die beiden Formen
in anderen Lindern nebencinander bestehen. Es werden
weitere Untersuchungen erforderlich sein, um die Folgen
festzustellen, die eine staatliche Lotterie auf das Toto hier
im Lande haben wird.

30, Andere Formen des Gliicksspiels werden wahrschein-
lick in geringerem Mafle als das ‘Toto beriihrt werden. Sie
bieten eine Leistung an, dic ihrem Wesen nach von einer
staatlichen Lotterie entweder als Folge des Spiels selbst
oder der Umstinde, unter denen es gespielt wird, oder in
bezug auf beides verschieden ist. So werden Personen, die
bei Pferde-oder Hunderennen wetten, kaum Interesse an
einer staatlichen Lotterie haben, die ein Spiel mit kleinen
Chancen/kein  Geschicklichkeitsspiel® ist. Bingo ist ein
Gesellschaftsspiel, das nicht durch den Kauf eines Loses
ersetzt werden kann. Ebenso bieten Spielbanken eine Art
von Spiel und andere Annchmlichkeiten, die von der Teil-
nahme an einer Lotterie v3llig verschieden sind. Spielauto-
maten, die der Offentlichkeit am einfachsten zuginglich
sind, dienen cher der Unterhaltung als dafl sie die Chance
eines groflen Gewinns bieten.

33. Eine der am hiufigsten angefithrten Bedenken gegen die
Lockungen einer staatlichen Lotterie ist, dafl Wohltitig-
keitseinrichtungen Einnahmen aus den bestehenden kleinen
Lotterien und aus karitativen Schenkungen allgemein verlie-
ren. Es ist nicht bekannt, wie hoch die Einnahmen sind, die
dic Wohltitigkeitseinrichtungen heutzutage aus kleinen
Lotterien bezichen, da Zahlen fiir alle Lotterien nicht zen-
tral erfaflt werden. ... Wohltitigkeitseinrichtungen werden
ausdriicklich als eine der Gruppen angefiihrt, die eine staat-
liche Lotterie unterstiitzen muﬁ W
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des Vertrags verstielen, und es ist auch
nichts vorgetragen worden, was darauf hin-
deutet, daf} die fiir den hier mafigeblichen
Gliicksspielmarkt wichtigen britischen Vor-
schriften zum Schutz des britischen Gliicks-
spielmarkts gegeniiber der Konkurrenz aus-
landischer Lotterien erlassen worden wiren.

Die Regelung ist als rechtmafliger Ausdruck
der Auffassung des britischen Gesetzgebers,
wie ein Gliicksspielmarkt organisiert werden
soll, anzusehen. Sie kann Ausdruck histori-
scher Erfahrungen sein oder Erwigungen
widerspiegeln, was als sozial am chesten
annchmbar erscheint (z.B. dafl im Fufi-
balltoto ein Element der Geschicklichkeit
vorkommt, das in Lotterien fehlt), und sie
kann einfach Ausdruck einer Wahl zwischen
zwei moglichen Spielformen sein, da der
Gesctzgeber es fiir wiinschenswert hilt, nur
eine Form zuzulassen, weil das Gesamtange-
bot an Spielen sonst zu grofl wiirde.

70. Die britischen Rechtsvorschriften behan-
deln verschiedene Formen von Gliicksspielen
unterschiedlich, und die Tatsache, daff es in
gewissem Mafle um miteinander konkurrie-
rende Tdtigkeiten geht, ist an und fiir sich
nicht gleichbedeutend damit, daf} eine ver-
schleierte Diskriminierung vorliegt. Im {ibri-
gen kénnte eine Zustimmung zu dem Stand-
punkt der Kommission und der Briider
Schindler in der Tat so verstanden werden,
dafl sie auf der Priimisse beruht, daf} cin Mit-
gliedstaat allein deshalb, weil er eine Spiel-
form erlaubt hat, verpflichtet ist, entspre-

chende Spielformen auslindischer Unterneh-
men zuzulassen.

Hat eine grofle staatliche Lotterie Bedeutung
fiir die Frage der Diskriminierung?

71. Es kann geltend gemacht werden, daf§
die Entscheidung iiber die Errichtung einer
staatlichen Lotterie zeige, dafl es tatsichlich
um eine Diskriminierung entsprechender
auslindischer Lotterien gehe.

72. Es wire meines Erachtens verkehrt, bei
der Beurteilung der eventuell diskriminieren-
den Wirkung der hier einschligigen Rechts-
vorschriften darauf abzustellen, daff diese
Vorschriften spiter geindert wurden. Die im
Ausgangsverfahren mafigeblichen Vorschrif-
ten werden nicht deshalb diskriminierend,
weil zum damaligen Zeitpunkt eventuell
Uberlegungen angestelle wurden, sie zu
andern, und diese Uberlegungen spiter viel-
leicht zu Anderungen gefiihrt haben.

73. Dariiber hinaus neige ich aber der
Ansicht zu, daf} es nicht richtig wire, einen
Rechtsstand wie den, der nach Erlafl des
National Lottery etc. Act 1991 im Vereinig-
ten Konigreich und nach den vorliegenden
Angaben auch in den iibrigen Mitgliedstaa-
ten besteht, als diskriminierend zu qualifizie-
ren.
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74. Es konnen sehr wohl in einem Land
Vorschriften gelten, die auslindische Unter-
nehmen daran hindern, Dienstleistungen zu
erbringen — selbst wenn dies inlindischen
Unternehmen erlaubt ist —, ohne daff diese
Vorschriften als diskriminierend zu qualifi-
zieren wiren. Das typische Beispiel sind
innerstaatliche Vorschriften, nach denen eine
bestimmte Titigkeit nur von Unternehmen
ausgeiibt werden kann, die im Inland nieder-
gelassen sind. Solche Vorschriften bedeuten
»die Negation“ der Dienstleistungsfreiheit
(vgl. Urteil des Gerichtshofes in der Mit-
versicherungssache ~ Kommission/Deutsch-
land 31). Der Gerichtshof qualifizierte diesen
Rechtszustand als diskriminierend, stellte
aber fest, dafl fiir ,die Zulissigkeit eines sol-
chen Erfordernisses ... nachgewiesen werden
[mufl], dafl es eine unerlifiliche Vorausset-
zung fiir die FErreichung des verfolgten
Zwecks ist“. Er lief damit auch andere
Griinde als die in Artikel 56 des Vertrags
genannten fiir eine eventuelle Rechtfertigung
dieser wesentlichen Einschrinkung des freien
Dienstleistungsverkehrs zu.

75. Die hier in Rede stehende Situation
unterscheidet sich von einem allgemeinen
Erfordernis der Niederlassung dadurch, dafl
die betreffende Tatigkeit — nach einer
Bedarfspriifung — nur einem oder einzelnen
Unternehmen erlaubt wird. Dieser Umstand
verleiht jedoch nicht an und fiir sich den
Vorschriften einen diskriminierenden Cha-
rakter. Es ist immer noch am richtigsten,
davon auszugehen, daf} sie nicht Ausdruck
einer Ungleichbehandlung aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit oder der Herkunft der
Unternehmen sind.

31 — Rechtssache 205/84, Slg. 1986, 3755, Randnr. 52.
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Es verstéfit nicht an und fiir sich gegen den
EWG-Vertrag, daff Mitgliedstaaten einem
einzelnen oder einzelnen Unternchmen
ausschliefliche Rechte verleihen (vgl. hierzu
Artikel 90 EWG-Vertrag). Die Mitgliedstaa-
ten sind in diesem Fall verpflichtet, die allge-
meinen Regeln des Vertrags einzuhalten, in
diesem Zusammenhang also namentlich die
Niederlassungs- und Dienstleistungsvor-
schriften des Vertrags. Dies bedeutet u.a.,
daB die Beschrinkungen, die die betreffen-
den ausschlieflichen Rechte im Hinblick auf
das Recht auf freien Dienstleistungsverkehr
mit sich bringen, in Ubereinstimmung mit
der allgemeinen Rechtsprechung  des
Gerichtshofes gerechtfertigt werden konnen
miissen.

Wenn allein der Umstand, dafl ausschlief-
liche Rechte verlichen wurden, als Diskrimi-
nierung angesehen wiirde, wiren ausschlie-
liche Rechte nur rechtmiaflig, wenn sie aus
einem der in Artikel 56 genannten Griinde,
d. h. aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt
wiren.

Ein solches Ergebnis ist meines Erachtens
nicht richtig.

76. Zum einen meine ich, daffl es un-
zweckmiflig ist, dem Begriff der Diskrimi-
nierung einen weiten Anwendungsbereich in
einem Kontext wie dem vorliegenden zu
geben und zum anderen halte ich es fiir eine
wirksame Anwendung des Artikels 59
EWG-Vertrag nicht fiir entscheidend, ob die
Situation als diskriminierend qualifiziert
wird.
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77. Nach Artikel 56 beeintrichtigen die
Kapitel tiber das Niederlassungsrecht und
Dienstleistungen nicht die Anwendbarkeit
der innerstaatlichen Rechtsvorschriften, ,die
eine Sonderregelung fiir Auslinder vorse-
hen®, wenn sie aus den in diesem Artikel
aufgezihlten Griinden gerechtfertigt sind.

Bereits der Wortlaut der Bestimmung zeigt,
daf} es um eine Sonderregelung fiir auslindi-
sche Unternehmen gehen muff, und es
scheint mir, wenn bestimmten Unternchmen
ungeachtet der Staatsangehdrigkeit oder ihrer
Herkunft ausschliefiliche Rechte erteilt wer-
den, nicht naheliegend, solch eine Regelung
als eine ,Sonderregelung fiir auslindische
Unternehmen zu bezeichnen.

Auferdem legt der Gerichtshof Artikel 56
restrikeiv aus. Er hat darauf hingewiesen, daf§
die in der Bestimmung genannten Griinde
nur geltend gemacht werden kénnen, wenn
qeine tatsichliche und hinreichend schwere
Gefihrdung vorliegt, die ein Grundinteresse
der Gesellschaft beriihrt 32, Eine solche
restriktive Auslegung ist zweifellos am Platz,
wenn es um innerstaatliche Rechtsvorschrif-
ten geht, die — entweder offen oder ver-
schleiert — auf die Staatsangehorigkeit oder
die Herkunft der Unternchmen abstellen.
Dagegen ist sie nicht am Platz, wenn die
eventuell diskriminierenden Wirkungen einer
streitigen Mafinahme eine tatsichliche Folge
von Abgrenzungskriterien sind, die sich
sachlich durchaus rechtfertigen lassen.

32 — Urteil vom 27. Oktober 1977 in der Rechtssache 30/77
(Bouchercau, Sig. 1977, 1999, Randnr. 35).

Ich halte es fiir gefihrlich, einen weiten Dis-
kriminierungsbegriff zu verwenden und
Artikel 56 zugleich eng auszulegen. Dies
kann zu einer unbeabsichtigten Beschrin-
kung der Regelungszustindigkeit fiihren, die
nach dem System des EWG-Vertrags
zwangsldufig den Mitgliedstaaten zukommen
mufi, solange die Organe der Gemeinschaft
keine Harmonisierung der entsprechenden
nationalen Vorschriften vorgenommen ha-
ben.

78. Die Frage der Qualifikation hat im iibri-
gen nach meiner Meinung keine grofle prak-
tische Bedeutung in der vorliegenden Sache.
Es geht, wie die Situation nach dem Dis-
kriminierungsbegriff hier auch immer qua-
lifiziert wird, um eine wesentliche
Beschrinkung — eine Negation der Diens-
tleistungsfreiheit —, die sich nur rechtferti-
gen liflt, wenn die streitige Mafinahme
objektiv notwendig ist, um Grundinteressen
der Gesellschaft zu beriicksichtigen.

79. Die entscheidende Frage bleibt somit in
jedem Fall nach meiner Meinung, ob die
Interessen der Gesellschaft, auf das die Staa-
ten hinweisen, so grundlegend sind, daff sie
im vorliegenden Kontext die Beschrinkung
rechtfertigen kénnen, und ob die betreffen-
den Vorschriften objektiv notwendig sind,
um das verfolgte Ziel zu erreichen und dar-
tiber hinaus in einem angemessenen Verhilt-
nis zu diesem Ziel stehen.
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Zu der Frage, ob die Beschrinkung, die sich
aus dem britischen Verbot der Einfubr von
Losen und Werbematerial fiir grofie Lotte-
rien ergibt, die Rechtmifligkeitsvorausset-
zungen des Vertrags erfiillt

80. Die sechste Frage lautet folgendermafien:

»- bilden die vom Vereinigten Kénigreich
angefiihrten Griinde der Sozialpolitik und
der Betrugsbekimpfung berechtigte Erwia-
gungen der offentlichen Ordnung oder der
Sffentlichen Sittlichkeit, die die beanstande-
ten Beschrinkungen unter den Umstinden
des vorliegenden Falles entweder nach Arti-
kel 56 in Verbindung mit Artikel 66 oder auf
andere Weise rechtfertigen?

81. Die elf Mitgliedstaaten, die Erkldrungen
eingereicht haben, haben sich alle fiir eine
Bejahung dieser Frage ausgesprochen. Die
Briider Schindler und die Kommission ver-
treten hierzu eine unterschiedliche Auffas-
sung.

Welche Interessen sollen durch die bestehen-
den Beschrinkungen geschiitzt werden?.

82. Die Mitgliedstaaten machen im wesentli-
chen geltend, daff die strenge Regelung der
Tatigkeiten im Lotteriewesen und die daraus
sich ergebende Beschrinkung des freien
Dienstleistungsverkehrs auf drei Griinden
beruhten. '
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83. Erstens auf der Notwendigkeit, die Ver-
braucher, d. h. die Teilnehmer an der Lotte-
rie, vor Betriigereien und anderen Formen
rechtswidriger Lotterieveranstaltungen zu
schiitzen .

84. Gleichzeitig wird darauf hingewiesen,
dafl allgemeiner durch Vorschriften und
Kontrollen die tatsichlich bestehende Gefahr
abgewehrt werden miisse, dafl Lotterien von
kriminellen Kreisen tbernommen oder zu
kriminellen Zwecken, u. a. der Geldwische,
benutzt wiirden.

85. Es wird geltend gemacht, daff besondere
Gefahren bei grenziiberschreitenden Lotte-
rien bestinden 3. In diesem Zusammenhang
haben einige Mitgliedstaaten auf die erhShte
Gefahr der Steuerhinterziehung hingewiesen.
Die Kommission leugnet nicht, dafl eine
erhohte Gefahr des Miflbrauchs bei grenz-
iiberschreitenden Lotterien besteht, ‘meint
aber, dafl die Mitgliedstaaten nach den

33 — Es wird darauf hingewiesen, dafl Lotterien eine Form des
Gliicksspiels seien, die fiir Betrug besonders anfillig sei.
Dies liege daran, daf der Teilnehmer keine einfache und
unabhingige Moglichkeit besitze, in Erfahrung zu bringen,
wie hoch der eingezahlte Gesamtbetrag sei oder ob die ver-
sprochenen Preise ausgezahlt worden seien. Ohne ausrei-
chende Kontrolle wire ‘es dem Betreiber einer Lotterie
mbglich, einen Teil der Ertrige abzuschépfen oder —im
Fall unmittelbar durchgefithrter Lotterien — die Gewinn-
lose, etwa zum eigenen Gebrauch, zuriickzuhalten (Vorla-
gebeschlufl unter 30.).

34 — In den Erklirungen der belgischen Regierung werden Bei-
spiele fiir Klagen iiber einen solchen Miflbrauch angefiihrt.
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vorliegenden Informationen hierbei nicht vor
uniiberwindbaren Problemen stiinden.

86. Zweitens machen alle Mitgliedstaaten
geltend, dafl im Hinblick auf die Verbraucher
eine Begrenzung des absoluten Angebots an
Gliicksspielen und eine Regelung der Art
und Weise, in der Spiele angeboten wiirden,
erforderlich seien. Sie verweisen auf die tat-
sichliche Gefahr, dafl bestimmte Personen
im Ubermaf spielen kénnten mit all den ern-
sten sozialen und gesundheitlichen Folgen
fiir sie selbst und ihre Familien und damit
fiir die Gesellschaft.

87. Drittens miisse sichergestellt werden,
dafl der Gewinn aus den Lotterien zu
bestimmten von der Gesellschaft akzeptier-
ten Zwecken verwendet werde, wozu es not-
wendig sein konne festzulegen, wieviel vom
Louterieumnsatz fiir die Ausgaben zur Veran-
staltung der Lotterie, wieviel fiir Gewinne
und wieviel zu staatlichen oder sonst
gemeinniitzigen Zwecken zu verwenden sei.

88. Es ist nach meiner Meinung unbestreit-
bar und wird soweit ersichtlich hier auch
nicht ernstlich bestritten, daf jedes dieser
Ziele cin Ziel ist, das Beschrinkungen des
freien Dienstleistungsverkehrs gegebenenfalls
rechtfertigen kann. Im iibrigen geht es nach
meiner Meinung um so wesentliche Ziele,

daf} der Gerichtshof sie, falls er es fiir erfor-
derlich hilr, als Ziele einstufen kann, die von
Artikel 56 EWG-Vertrag erfafit werden.

89. Die entscheidende Frage ist daher, ob die
hier behandelten Beschrinkungen notwendig
sind, um die betreffenden Ziele zu erreichen,
ob diese Zicle mit anderen, weniger ein-
schneidenden Mitteln erreicht werden kén-
nen und ob die Beschrinkungen insgesamt in
angemessenem Verhiltnis zu den Zielen ste-
hen.

Zur Frage, ob der Verbiltnismifigkeits-
grundsatz beachtet ist

90. Die Briider Schindler und die Kommis-
sion verneinen diese Frage eindeutig, wih-
rend die Mitgliedstaaten sie einstimmig beja-
hen.

91. In dem Rechtsstreit ist geltend gemacht
worden, dafl die genannten Griinde nicht
isoliert voneinander betrachtet werden kon-
nen. Dem stimme ich soweit zu. Es ist
jedoch notwendig, dic Griinde einzeln
durchzugehen, was aber nicht ausschliefit,
daf} die Griinde zwar nicht einzeln, doch
zusammen dic Beschrinkungen rechtfertigen
kénnen.
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Zur Frage, ob die Beschrinkungen zum
Schutz der Verbraucher und der Gesellschaft
vor Betrug usw. erforderlich sind

92. Es ist unbestritten, daf} das Anliegen, die
Verbraucher vor der naheliegenden Gefahr
des Mifibrauchs von Lotterien und dariiber
hinaus vor dem Einsatz der Lotterien zu kri-
minellen Zwecken zu ‘schiitzen, selbst sehr
tiefe einschneidende Regelungen und Kon-
trollen der Titigkeiten im Lotteriewesen
rechtfertigen kénnen.

93. Es ist jedoch vorgetragen worden, daff
dieser Grund jedenfalls nicht in der vorlie-
genden Rechtssache die streitigen Beschrin-
kungen rechtfertigen konne, weil er nur
insoweit geltend gemacht werden kdnne, als
das Lotterieunternehmen, das die betreffen-
den Dienstleistungen erbringe, nicht bereits
in seinem Heimatland einer ausreichenden
Regelung fiir seine Titigkeit und ausreichen-
den Kontrollen unterliege, die der Regelung
und den Kontrollen in dem Land, in dem die
Dienstleistung erbracht werde, entsprichen.

94. Nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes kann der Bestimmungsstaat von aus-
lindischen  Dienstleistungserbringern  die
Einhaltung seiner eigenen Vorschriften nicht
verlangen, wenn die diesen Vorschriften
zugrunde liegenden Erwigungen in den eige-
nen Rechtsvorschriften des Dienstleistungs-
erbringers bereits beriicksichtigt worden sind
(Aquivalenzprinzip) 35.

35 — Siche namentlich Urteil in der Mitversicherungssache
(Rechtssache 205/84, Kommission/Deutschland, Slg. 1986,
3755, Randnr, 34 ff.).
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95. In unserem konkreten Fall liflt sich
sicherlich argumentieren, daff das Aquiva-
lenzprinzip schwer anzuwenden sei, da gré-
Bere Lotterien zu dem im Ausgangsrechts-
streit maflgeblichen Zeitpunkt im Vereinig-
ten Konigreich verboten gewesen seien und
deshalb kein Schutzniveau festgelegt gewesen
sei, mit dem das fir den auslin-
dischen  Dienstleistungserbringer ~ mafi-
gebliche Schutzniveau hitte verglichen wer-
den konnen.

Dies ist jedoch nur ein formeller Einwand.
Zum einen ist insoweit ein Vergleich mit dem
Schutz moglich, den das Vereinigte Kénig-
reich den Verbrauchern im Zusammenhang
mit den &rtlichen Lotterien und vergleichba-
ren Gliicksspielen wie Fuflballtoto bietet,
und im {ibrigen heute auch mit dem Schutz,
der dem Verbraucher bei der neuen staatli-
chen Lotterie geboten wird.,

Zum anderen steht fest, daf} die Vorschriften,
die fiir die Siiddeutsche Klassenlotterie gel-
ten, und deren Kontrolle in hohem Mafle
Sicherheit gegen Miflbrauch bieten .

Es ist in dieser Rechtssache auch nicht vor-
getragen worden, dafl bei dieser Lotterie eine
groflere Gefahr des Miflbrauchs bestehe als
sie. fiir vergleichbare Spieltitigkeiten im

36 — Siehe hierzu Anmerkung 9.
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Vereinigten Konigreich als hinnehmbar ange-
sehen wird.

96. Schliefilich ist — nach meiner Meinung
— in den allgemein gehaltenen Ausfithrun-
gen der Mitgliedstaaten zu den erhdhten
Gefahren grenziiberschreitender Lotterien
nichts Konkretes fiir die Annahme vorgetra-
gen worden, dafl diese angebliche Gefahr
allein die Anwendung der streitigen Rechts-
vorschriften durch die britischen Behérden
rechtfertigen kénnte.

97. Dafl der hier in Rede stehende Grund in
dem konkreten Fall nicht angefiihrt werden
kann, um die Tatigkeit der Siiddeutschen
Klassenlotterie im Vereinigten Konigreich
auszuschliefen, bedeutet natiirlich nicht, dafl
die Mitgliedstaaten in anderen Fillen auslin-
dischen Lotterien nicht doch den Zugang zu
ihren Mirkten verwehren kdnnen, wenn die
Regeln, die fiir sie in ihren Heimatstaaten
gelten, und die Kontrolle, der sie dort unter-
liegen, im Vergleich zu dem Schutzniveau, an
dem der Bestimmungsstaat festhalten will,
nicht ausreichend sind.

Zur Frage, ob die Beschrinkungen zur
Begrenzung des Angebots von Gliicksspielen
im Bestimmungsstaat erforderlich sind

98. Akzeptiert man — und alle Mitgliedstaa-
ten gehen davon aus —, daff das Gesamtan-
gebot an Gliicksspielen begrenzt werden

mufl, erscheint es auf den ersten Blick auch
notwendig, dafl die Mitgliedstaaten das
Recht auslindischer Unternehmen auf
Erbringung ihrer Dienstleistungen beschrin-
ken kénnen.

Es ist wie gesagt ein Faktum, dafi die
Gliicksspielmirkte der einzelnen Linder ver-
schieden sind. Was in dem einen Land
erlaubt ist, kann in dem anderen verboten
sein. Kénnte ein Staat Dienstleistungen aus
Liandern, in denen diese erlaubt sind, nicht
verbieten, wiirden seine Moglichkeiten fiir
eine Beschrinkung des Gesamtangebots an
Spielen erheblich beschnitten.

99. Die Briider Schindler und die Kommis-
sion fithren demgegeniiber an, daff solche
Gesichtspunkte in dem vorliegenden Fall
vom Vereinigten Konigreich niche geltend
gemacht werden kénnten, wenn man beriick-
sichtige, daf} sich der gesamte Gliicksspiel-
markt im Vereinigten Konigreich im
Jahr 1990 auf mehr als 13 Milliarden UKL
belaufen habe, dafl es umfassende Spielmég-
lichkeiten gegeben habe, hierunter Fufi-
balltoto (einer privaten kommerziellen Titig-
keit, die grundsitzlich von jedem ausgefiihrt
werden kann, der die allgemeinen Vorausset-
zungen hierfiir erfilllt), dafl das Vereinigte
Konigreich die Errichtung einer groflen
staatlichen Lotterie beschlossen habe und im
iibrigen anerkannt habe, daf} Lotterie die am
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wenigsten gefihrliche Form eines Gliicks-
spiels sei 37,

100. Diese Argumentation, die auf den
ersten Blick recht iiberzeugend erscheint, ist
trotz allem aus folgenden Griinden zuriick-
zuweisen.

101. Wiirde man die Auffassung der Briider
Schindler und der Kommission akzeptieren,
hitte dies wie gesagt zur Folge, daf} ein Mit-
gliedstaat mit verhiltnismiflig liberalen
Gliicksspielvorschriften Beschrinkungen des
Spielangebots nicht linger aufrechterhalten
kénnte, jedenfalls nicht gegeniiber der Spiel-
form, die von den offentlichen Stellen des
betreffenden Landes als die im Verhilinis am
wenigsten schidliche Spielform angesehen
wird.

37 — Im Weiflbuch von 1992 heiflt es dazu:

»14. Die Rothschild Royal Commission erkannte zwei
Prinzipien einer Gliicksspielpolitik an. Erstens sollen
Gliicksspiele entsprechenden Vorschriften unterliegen, um
sicherzustellen, dafl sie ehrlich und fair durchgefiihrt wiir-
den. Zweitens soll die Nachfrage nach Gliicksspielen nicht
angeregt werden, weil diese, im Ubermafl betricben, den
einzelnen und seine Familie ungliicklich machen kénnen
und verheerende Wirkungen fiir die Geselischaft insgesamt
haben. Selbst wenn diese allgemeinen Prinzipien jeder
Gliicksspielkontrolle zugrunde liegen, werden sie unter-
schiedlich auf unterschiedliche Spielformen angewandt.

15. Gliicksspiele in Spielbanken sind z. B. kriminalititsan-
filliger, und man kann sehr schnell hohe Geldbetrige verlie-
ren. Sie sind die ,hirteste’ Form der Gliicksspiele (iinsicht—
lich der Anfilligkeit fiir Miffbrauch und ihre Gefahren fiir
den einzelnen) und sind deshalb am strengsten geregelt. ...
Dagegen hat man lange Zeit Lotterien als die ,mildeste*
Form der Gliicksspiele angeschen. Eingesetzt werden nor-
malerweise kleine Betriige, und es besteht nicht derselbe
Anreiz, Verluste durch immer weitere Spiele auszugleichen
zu versuchen. Sie unterliegen einfacheren Regeln, da die
Geldbetrige, um die es geht, bescheidener sind. Da sie
bescheidene Gewinne bieten und wohltitigen Zwecken die-
nen, kann fiir sie uneingeschrinkt geworben werden. Vor
allem kann fiir sie im Fernschen und Radio geworben wer-
den, wohingegen -Radio-und Fernsehwerbung fiir alle For-
men von Wetten oder Gliicksspiel durch eine gesetzliche
Regelung in Verbindung mit den Werbevorschriften der
Raﬁio— und Fernsehgesellschaften verboten ist.”
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Weiter wiirde es — ganz abgesehen davon,
dafl damit schwierige Ermessensentscheidun-
gen verbunden wiren — eine Distanzierung
von einem der Hauptargumente der Mit-
gliedstaaten fiir ihre Befugnis zur Regelung
der Gliicksspiele, nimlich der Notwendig-
keit, das Gesamtangebot beschrinken zu
konnen, bedeuten.

Beriicksichtigt man, was iiber die Gefahren,
die fiir bestimmte Menschen mit dem
Gliicksspiel verbunden sind, bekannt ist,
halte ich es nicht fiir mdglich, den iiberein-
stimmenden Standpunkt der Mitgliedstaaten
zuriickzuweisen, dafl ein tatsichliches
Bediirfnis fiir eine Beschrankung des Ange-
bots an Gliicksspielen besteht und dafl diese
Beschrinkung — solange hierzu keine
Gemeinschaftsvorschriften erlassen sind —
notwendigerweise von den Mitgliedstaaten
vorgenommen werden mufi.

102. Miiflten die einzelnen Mitgliedstaaten
Lotterien akzeptieren, die rechtmaflig und in
befriedigender Weise in allen anderen Mit-
gliedstaaten veranstaltet werden, verl6ren sie
die Méglichkeit, die Zahl der veranstalteten
Lotterien, die Zahl der Ziehungen und die
Héhe des erlaubten Umsatzes zu kontrollie-
ren. Das Angebot in den Mitgliedstaaten
wiirde in Wirklichkeit von dem Angebot
bestimmt, - das in allen Mitgliedstaaten
zusammengenommen besteht.
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103. Die Kommission hat denn auch in der
Sitzung erklirt, daf fiir die einzelnen Mit-
gliedstaaten vermutlich eine Mbglichkeit
bestehen miisse, das Angebot durch ein
nichtdiskriminierendes  Konzessionssystem
zu beschrinken.

104. Diese Auffassung zeigt die Schwierig-
keit, wenn durch die unmittelbare Anwen-
dung der Dienstleistungsvorschriften des
Vertrags die nationalen Mirkte fiir auslindi-
sche Dienstleistungen gedffnet werden.

Nach meiner Meinung kénnen die Dienstlei-
stungsvorschriften des Vertrags nicht so aus-
gelegt werden — ebensowenig wie die Vor-
schriften {iber das Niederlassungsrecht —,
daf} die Mitgliedstaaten daran gehindert sind,
bestimmte Spielformen aus sachlichen Griin-
den zu verbieten.

So kénnen die Mitgliedstaaten aufgrund des
Vertrags nicht verpflichtet werden, in einem
Bereich, in dem cine bestimmte Spielform
ihrer Meinung nach verboten werden muf,
ein Konzessionssystem einzufithren.

Dagegen kann wie gesagt zweifellos auf-
grund des Vertrags verlangt werden, daff die
Mitgliedstaaten, soweit sie ein beschrinktes
Angebot hinsichtlich einer bestimmten Spiel-
form zulassen, dieses in nichtdiskriminieren-
der Weise organisieren.

Dagegen halte ich es fiir ausgeschlossen, aus
den Dienstleistungsvorschriften des Vertrags

eine unmittelbar geltende Pflicht der Mit-
gliedstaaten abzuleiten, eine bestimmte
Anzahl von Lotterien zu erlauben. Anders
ausgedriickt: Dem Vertrag lassen sich keine
Kriterien dafiir entnehmen, wie grof} das
erlaubte Angebot hinsichtlich einer bestimm-
ten Spielform sein mufi.

Akzeptiert man, dafl die Mitgliedstaaten das
Angebot begrenzen kénnen, mufl die Frage,
wie grof das Angebot sein soll, den Mit-
gliedstaaten iiberlassen bleiben, die mit ihren
Beschliissen eine Entscheidung zum Aus-
druck bringen werden, dic in hohem Mafle
von den in den Staaten geltenden soziokultu-
rellen Verhiltnissen geprigt sein wird 38,

105. Kurz gesagt bin ich nicht der Ansicht,
dafl auf der Grundlage der Dienstleistungs-
vorschriften des Vertrags ohne eine Harmo-
nisierung in der Gemeinschaft zwischen der
Bejahung der Moglichkeit der Mitgliedstaa-
ten, auf nichtdiskriminierender Grundlage
das Angebot zu beschrinken, u. a. durch das
Verbot oder die Beschrinkung von Dienst-
leistungen ausldndischer Lotterieunterneh-
men, und der uneingeschrinkten Bejahung
des Rechts auslindischer Lotterien auf
Erbringung ihrer Dienstleistungen, wenn
diese in ihrem Heimatland u. a. in befriedi-
gender Weise geregelt sind, ein Kompromif§
moglich ist.

38 — Siche Urteil vom 16. Dezember 1992 in der Rechtssache
C-169/91 (Council of the City of Stoke-on-Trent, Slg. 1992,
1-6635, Randnr. 11).

I-1071



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN GULMANN — RECHTSSACHE C-275/92

106. Akzeptiert man somit, dafl die Mit-
gliedstaaten das Spielangebot, insbesondere
Lotterien, regeln kénnen miissen, mufl man
auch akzeptieren, daf eine Beschrinkung
von Dienstleistungen auslindischer Unter-
nehmen ein notwendiges und verhdltnisma-

Riges Mittel ist.

Zur Frage, ob die Beschrinkungen notwen-
dig sind, um den Mitgliedstaaten die Mog-
lichkeit zu lassen, Regeln fiir die Anwendung
des Gewinns ans Lotterien festzulegen

107, Der letzte der Griinde, die die Mit-
gliedstaaten angefithrt haben, nimlich ihre
Mobglichkeit, sicherzustellen, dafl der
Gewinn aus den Lotterien gemeinniitzigen
oder staatlichen Zwecken zufliefit, ist eben-
falls von Bedeutung, um zu rechtfertigen,
dafl den Mitgliedstaaten die Méglichkeit
zuzuerkennen ist, Dienstleistungen auslindi-
scher Lotterien zu beschrinken.

108. Es ist zweifellos historisch richtig und
immer noch so, daf} ein wesentlicher Grund,
Gliicksspiele iiberhaupt zuzulassen, die
Mobglichkeit ist, den Gewinn aus dieser
Titigkeit fiir ,gute” Zwecke zu verwenden.

109. Sicherlich gibt es heute einige Griinde,
gegeniiber den Motiven der Mitgliedstaaten
fiir eine Regelung des Gliicksspielmarktes
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etwas skeptisch zu sein. Wie bereits angedeu-
tet, haben die Miflbilligung des Gliicksspiels
an sich und das Interesse an einer Begren-
zung der Gefahr iibermifligen Gliicksspiels
der Biirger gegeniiber dem Interesse, die
Spiellust der Bevolkerung als Einnahme-
quelle fiir die Staatskasse (entweder dadurch,
dafl der Gewinn unmittelbar der Staatskasse
zuflieft oder dadurch, dafl der Gewinn krif-
tig besteuert wird) oder fiir gemeinniitzige
Zwecke zu nutzen, an Bedeutung verloren,
Die Liberalisierung der Spielmirkte in meh-
reren Mitgliedstaaten und die Hinnahme
einer hiufig sehr aggressiven Werbung fiir
Gliicksspiele sind Zeichen dieser Entwick-
lung.

110. Aber selbst wenn dies zutrifft, steht
doch fest, dafl der Gewinn zu nichtkommer-
ziellen Zwecken verwendet wird. Ich halte es
insoweit nicht fiir entscheidend, ob der
Gewinn der Staatskasse oder gemeinniitzigen
Zwecken zugute kommt. Der fiir gemeinniit-
zige Zwecke verwendete Gewinn entlastet
jedenfalls in gewissem Umfang die offentli-
chen Haushalte davon, fiir die Ausgaben fiir
diese gemeinniitzigen Zwecke aufzukom-
men.

111. In diesem Zusammenhang sind ver-
schiedene Umstinde von Bedeutung.

Es ist vermutlich richtig, dafl die Teilnehmer
an Lotterien, wie -in mehreren Erklirungen.
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ausgefilhrt wurde, bis zu einem gewissen
Grad an diesen teilnehmen, weil der Gewinn
Zwecken zufliefit, die ihnen besonders am
Herzen liegen. Es kann jedoch auch nach
dem vorliegenden Sachverhalt davon ausge-
gangen werden, dafl bei grofien Lotterien die
Verwendung des Gewinns nur begrenzte
Bedeutung fiir die Entscheidung der Teil-
nahme hat. Es herrscht offensichtlich Einver-
stindnis, dafl nicht zuletzt die Héhe der
Gewinne entscheidend ist 3°,

112. Es lifit sich daher davon ausgehen —
wie auch von mehreren Mitgliedstaaten gel-
tend gemacht worden ist —, dafl eine Off-
nung der nationalen Mirkte zu einem ver-
mutlich intensiven Wettbewerb zwischen den
groflen Lotterien um Marktanteile in der
ganzen Gemeinschaft fithren wiirde,

Eine nicht unwahrscheinliche Entwicklung
wire, dafl die von vornherein gréfiten Lotte-
rien — die, die heutzutage einen groflen
»Heimmarkt“ haben — nicht alleine die klei-
neren und Ortlichen Lotterien (die es von
vorneherein schwer haben), sondern auch die

39 — In dem Bericht der Kommission — Gambling in the Single
Market —Bd. 1, S. 44, heiflt es folgendermafien: ,Wer
spielt, ist in erster Linie daran intercssicrt, an cinem attrak-
uven Spiel teilzunchmen. Ob ein Spiel attraktiv ist, hingt
mit der Hohe der Priimien, der Gewinnchancen und der
Frage zusammen, ob dic Gewinne abgabenfrei oder nur mit
einer geringen Abgabe belegt sind. Erscheint eine austindi-
sche Lotterie attraktiver als ein inlindisches Gliicksspicl,
werden einige Spicler daran teilnchmen, indem sic entweder
Lose mit der Post bestellen oder indem sic iiber die Grenze
reisen, um Lose bei einem Bevollmichtigten im Ausland zu
kaufen. Die Bestellung iiber dic Post cignet sich besonders
fiir Klassenlotterien, da Fristen fiir die Entgegennahme der
Lose vicle Wochen spiter ablaufen.”

staatlichen Lotterien der kleineren Mitglied-
staaten vom Markt verdringen wiirden %,

113. Der Wettbewerb wiirde vermutlich wie
gesagt auch auf der Grundlage der Héhe der
Preise gefiihrt. Diese hingen im wesentlichen
vom Umsatz und von der Héhe der Verwal-
tungskosten sowie des Gewinnanteils, der
staatlichen oder gemeinniitzigen Zwecken
zugefiihrt werden mufl, ab. Ein wichtiger
Wettbewerbsparameter ist somit, wie groff
der Anteil ist, der fiir die Gewinne verwen-
det werden kann, und wie grof} der Anteil
ist, der fiir staatliche oder gemeinniitzige
Zwecke verwendet werden muff. Die Lotte-
rien, die den grofiten Anteil fiir die Gewinne
verwenden, werden einen Wettbewerbsvor-
teil haben. Meines Erachtens miifite es zulis-
sig sein, dafl die Mitgliedstaaten eine solche
Form des Wettbewerbs auf diesem ganz spe-
ziellen Markt verhindern.

114, Fiir die Mitgliedstaaten ist es zweifellos
auch wesentlich, daf sie die Entstehung eines

40 — In dem Bericht der Kommission wird dazu ausgefiihrt
(Bd. 1, S. 18):
»Grenziiberschreitende Gliicksspiele sind cin marktbeding-
tes Phiinomen. Dic Bevollmichtigten bestimmter Klassen-
lotterien sind die aktivsten Fﬁr(%crcr illegaler grenziiber-
schreitender Spicle.
Mail-shot-marketing ist in allen zwslf Mitglicdstaaten
betricben worden. Die kleinen Lotteriemirkte mit entspre-
chend kleinen Gewinnen sind cindeutig am anfilligsten.

Die hohen Primien in der deutschen Klassenlotterie besit-
zen cine grofic Anzichungskraft auf dic Verbraucher, die
normalerweise in kleincren staatlichen Lottericn mit gerin-
geren Hauilgcwinncn spiclen. Diagramm 8 zeigt in diesem
Zusammenhang die Anfilligkeit von Dinemark, Belgien
und den Niederlanden.

Grenziiberschreitende Spicle, dic es gibt, weil sic von der
Nihe cines benachbarten Mitgliedstaats oder der ihnlichen
Sprache und Kultur profitieren, wirken nur in einer Rich-
tung. Solche nur in einer Richtung wirkende grenziiber-
schreitende Spiele gibt es hiufiger, wenn hinsichdich der
GroBe der Bevdlkerungen cin Miflverhiltnis besteht und
deshalb grofiere Lotterien mit hdheren Preisen kleineren
staatlichen Lotterien oder Lottos gegeniiberstehen.
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frelen Wettbewerbs zwischen Lotterien auf
europiischer Ebene verhindern kdnnen, des-
sen praktisch wichtigste Konsequenz wire,
daf} die offentlichen Kassen der verschiede-
nen Linder oder die gemeinniitzigen Zwecke
um das Geld konkurrierten, das europiische
Biirger fiir Lotterien ausgeben. :

Aufgrund dessen laffic sich mit Sicherheit
nicht ausschlieBen, daf} als eine der mogli-
chen Konsequenzen einer Offnung der staat-
lichen Mirkte die grofen deutschen Klassen-
lotterien so beherrschende Marktanteile
gewinnen, dafl es ,unrentabel” wiirde, klei-
nere staatliche Lotterien in den Nachbarlin-
dern zu betreiben. Dies wiirde bedeuten, daff
die Mittel, die bisher gemeinniitzigen Zwek-
ken in diesen Lindern zugeflossen sind, dann
in die offentlichen Kassen der deutschen
Bundeslinder fléssen, die diese Lotterien
betreiben.

115. Nach Ansicht der Kommission kann
diesem Grund im Zusammenhang mit der
Anwendung eines der grundliegenden Prin-
zipien des Vertrags, das eines der Grundpfei-
ler bei der Errichtung des Binnenmarkts sei,
kein Gewicht beigemessen werden.

Sie stiitzt sich dabei auf die Rechtsprechung
des Gerichtshofes, wonach wirtschaftliche
Griinde Ausnahmen von den Vorschriften
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des Vertrags iiber den freien Dienstleistungs-
verkehr nicht rechtfertigen kénnen 4.

116, Auf den ersten Blick mag es vielleicht
prinzipienwidrig erscheinen, dafl ein solcher
swirtschaftlicher Grund“ Beschrinkungen
des freien Dienstleistungsverkehrs rechtferti-
gen konnen soll.

Eine nihere Betrachtung zeigt jedoch nach
meiner Meinung, dafl diesem Grund in dem
vorliegenden Zusammenhang Gewicht beige-
messen werden kann. Es geht nicht um einen
wirtschaftlichen Grund in dem Sinne, in dem
der Begriff in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes verwendet wird.

117. Der Vertrag baut auf dem Grundsatz
auf, dafl der Umsatz wirtschaftlicher Giiter
im Verbrauchsstaat mit Abgaben belegt wer-
den kann (vgl hierzu Artikel 95 EWG-

Vertrag).

Die Kommission wies in der Sitzung darauf
hin, dafl ein Mitgliedstaat den Verkauf von
Tabak und Alkohol aus anderen Mitglied-
staaten nicht verbieten kann, wenn ein sol-
cher Verkauf in dem betreffenden Staat
erlaubt ist. Das ist natiirlich richtig. Das

41 — Z.B. Urteil vom 26. April 1988 in der Rechtssache 352/85
(Bond van Adverteerders, Slg. 1988, 2085), wo der
Gerichtshof festgestellt hat: ,, Wirtschaftliche Ziele wie das-
jenige, einer inldndischen dffentlichen Stifrung dic Gesamt-

eit der Einnahmen zu sichern, die aus speziell fiir das

Publikum des betroffenen Staats bestimmten Werbemittei-
lungen stammen, kdnnen keine Griinde der &ffentlichen
Ordnung im Sinne von Artikel 56 EWG-Vertrag sein®
(Randnr. 34).
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indert aber nichts daran, dafl die Staaten die
eingefiihrten Waren in derselben Weise wie
die im Inland hergestellten Waren mit Abga-
ben belegen kénnen.

Es erscheint mir nicht unangemessen, den
Sachverhalt so aufzufassen, daff es auch im
Zusammenhang mit Lotterien um eine Form
der Entrichtung von Abgaben geht. Wenn
die Kommission Recht hitte, dafl die Mit-
gliedstaaten nach dem Vertrag verpflichtet
sind, ihre Mirkte fiir auslindische Lotterien
zu 6ffnen, wiirde ,,die Abgabe“ auf Lose —
d. h. der Teil des Lospreises, der der éffent-
lichen Kasse (oder gemeinniitzigen Zwecken)
zuflieflen soll — an den ,Produktionsstaat®
und nicht an den ,,Verbrauchsstaat“ gezahlt,

118. DaB es nicht falsch ist, den Sachverhalt
unter diesem Gesichtswinkel zu betrachten,
wird durch die Ausfiihrungen zu der Rege-
lung bestitigt, die die luxemburgische Regie-
rung mit zwei deutschen Lottounternchmen
getroffen hat: Danach haben diese beiden
Unternchmen die Erlaubnis erhalten, ihre
Tdtigkeit in Luxemburg gegen Entrichtung
eines bestimmten Prozentsatzes des dort
erzielten Umsatzes an den luxemburgischen
Staat auszuiiben.

119. Daf die hier genannten Griinde gegebe-
nenfalls Beschrinkungen grenziiberschrei-
tender Dienstleistungen rechtfertigen kén-
nen, wird zugleich durch das Urteil des
Gerichtshofes vom 28. Januar 1992 in der

Rechtssache Bachmann bestitigr, wo der
Gerichtshof feststellte, dafl die fraglichen
ernsten Beschrinkungen der Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer und der Dienstleistungen
zum Schutz der Steuereinnahmen des Staates
durch die Notwendigkeit gerechtfertigt sein
kénnen, die Kohdrenz der Steuerregelung zu
gewihrleisten 42,

120. Wichtiger ist jedoch nach meiner Mei-
nung, dafl der Gerichtshof in der vorliegen-
den Sache einen ganz speziellen Markt vor
sich hat, fiir den, wie die Rechtsvorschriften
aller Mitgliedstaaten zeigen, die allgemeinen
Marktmechanismen weder gelten kénnen
noch gelten sollen. Soweit ersichtlich, hilt
kein Mitgliedstaat in diesem Bereich einen
freien Wettbewerb mit den genannten Folgen
fiir richtig.

121, Es wiirde um einen Wettbewerb gehen,
bei dem sich tiefgreifende Folgen fiir eine
Rethe von Lotterien mit einer langen Tradi-
tion, die eine wichtige Finanzierungsquelle
fir bedeutende Wohlfahrtsverbinde und
gemeinniitzige Organisationen sind, kaum
vermeiden lassen, Wiirde ein solcher Wettbe-
werb, der eine Folge der Offnung der
Mirkte wire, zugelassen, wiirde dies die
nationale Vielfltigkeit einschrinken, ohne
daf} sich dies nach meiner Meinung als not-
wendige Konsequenz der Errichtung des
Binnenmarktes ansehen liefle.

42 — Rechtssache C-204/90, Slg. 1992, 1-249.
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122, Es lassen sich kaum schutzwiirdige
Wirkungen einer Offnung der Mérkte anfith-
ren. Soweit ich sehe, wiirde keines der in
Artikel 2 EWG-Vertrag genannten Ziele
damit geférdert.

123, Der zweckmiflige Einsatz von Res-
sourcen, der in wirtschaftlicher Hinsicht der
wichtigste Grund fiir die Vertragsvorschrif-
ten tiber den freien Dienstleistungsverkehr
ist, spielt nach meiner Meinung im Lotterie-
bereich keine Rolle 4.

124, Die Kommission macht zwar geltend,
daf§ eine Offnung der Mirkte dazu fithren
wiirde, dafl die Verbraucher mehr Méglich-
keiten hitten, zwischen gemeinniitzigen Zie-
len, die sie unterstiitzen wollten, zu wihlen
und groflere Gewinne erhielten. Moglicher-
weise hat die Kommission auf kurze Sicht
mit dem ersten Punkt recht. Es ist aber wie
gesagt nicht unwahrscheinlich, daf eine Off-
nung der Mirkte auf lingere Sicht dazu fith-
ren kann, dafl eine Reihe von Lotterien vom
Markt verdringt werden und damit die
Wahlméglichkeit des Verbrauchers be-
schrinkt wird.

43 — Vgl. hierzu Artikel 102a EG-Vertrag in der durch den Ver-
trag tiber die Europiische Union geinderten Fassung, der
in Satz 2 bestimmt: ,Die Mitgliedstaaten und die Gemein-
schaft handeln im Einklang mit dem Grundsatz einer offe-
nen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, wodurch ein
effizienter Einsatz der Ressourcen geférdert wird, und hal-
ten sich dabei an die in Artikel 3a genannten Grundsiitze.
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Hinsichtlich des zweiten Punktes hat die
Kommission wie gesagt vermutlich recht.
Nach meiner Meinung kann dies aber kein
Ziel sein, das der Vertrag verwirklichen soll.
Eine Erhéhung der Gewinne wiirde auf der
einen Seite die Spielleidenschaft verstirken
und auf der anderen Seite dazu fiihren, dafl
der Anteil des Lotterienmsatzes, der als
Gewinn offentlichen oder gemeinniitzigen
Zwecken zufliefit, geringer wiirde.

125. Nach meiner Meinung kann deshalb
festgestellt werden, dafl keine schwerwiegen-
den vom Vertrag zu schiitzenden Griinde
dagegen sprechen, dafl die Mitgliedstaaten
weiterhin den freien Dienstleistungsverkehr
beschrinken konnen, wihrend andererseits
den von den Mitgliedstaaten tbereinstim-
mend angefithrten Griinden gegen die Off-
nung der Mirkte erhebliches Gewicht beizu-
messen ist. Es ist ein Bereich, in dem gute
Griinde dafiir sprechen, den Mitgliedstaaten
ihre Regelungszustindigkeit zu belassen,
solange feststeht, daff die Gemeinschaft von
ithrer Regelungszustindigkeit in diesem
Bereich keinen Gebrauch machen will.

126. Nach meiner Meinung ist als Ergebnis
weiter festzustellen, daff aufgrund dessen
nicht auf Mittel verwiesen werden kann, die
in weniger einschneidender Weise die Ziele
verwirklichen konnten, die mit den
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geltenden Beschrinkungen des freien Dienst-
leistungsverkehrs verbunden sind **.

127. Ich meine deshalb, dafl die Fragen des
High Court dahingehend zu beantworten
sind, daf} die Dienstleistungsvorschriften des
Vertrags der Anwendung innerstaatlicher
Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen, die
die Einfuhr von Losen und Werbematerial
fiir grofle auslindische Lotterien verbieten,

Schluflantrag

wenn grofle staatliche Lotterien verboten
sind.

In dem Zusammenhang ist es ohne Bedeu-
tung, dafl die Errichtung einer grofien staat-
lichen Lotterie beschlossen wurde, weil
selbst dann, wenn solche Lotterien bestehen,
nach meiner Meinung die Mitgliedstaaten
Beschrinkungen des freien Dienstleistungs-
verkehrs aufrechterhalten kénnten 5,

128. Ich schlage deshalb dem Gerichtshof vor, die Fragen des High Court wie folgt

zu beantworten:

Rechtsvorschriften iiber die Einfuhr von Losen und Werbematerial fiir grofie Lot-
terien fallen unter Artikel 59 EWG-Vertrag, der jedoch einem in diesen Rechtsvor-
schriften enthaltenen Verbot von Dienstleistungen grofler auslindischer Lotterien
nicht entgegensteht, wenn ein solches Verbot zu einem allgemeinen Verbot der Ver-

anstaltung solcher Lotterien gehort.

44 — In den Vercinigten Staaten fiihrte der Kongref8 aufgrund der
ncommerce clause® in der Bundesverfassung im Lottericbe-
reich cin grundsitzliches Verbot des . freien Austauschs von
Dicnstleistungen® zwischen den Bundesstaaten cin. Die
Verfassungsmifligkeit dieser Gesetzgebung wurde durch
Urteil des Federal Supreme Court von 1903 bestitigt (,The
Lottery Casc®, Champion/Ames, [1903] 186 U. S. 321).

45 ~— Ich habe erwogen, ob fiir dic Auslegung des Artikels 59 im
Kontext dieser Sache Antikel 55 Absatz 2 EWG-Vertrag
Bedeutung beizumessen ist. Nach diesem Artikel in Verbin-
dung mit Artikel 66 kann der Rat auf Vorschlag der Kom-
mission mit qualifizienier Mchrheit beschlicflen, dafl dieses
Kapitel auf bestimmte Titigkeiten keine Anwendung findet.
In dicser Sache ist nichts dazu vorgetragen worden, dafl der
Rat und die Kommission die Anwendung der Bestimmung
erwogen hitten, um dic Lotterien von den Vertragsvor-
schriften iiber Dicnstleistungen auszunchmen. Natiirlich ist
in jedem Fall von Bedeutung, dafl die Bestimmung nicht
angewendet werden kann, ohne dafl dic Kommission cinen
Vorschlag hinsichtlich ihrer Anwendung vorgelegt hat. Ich
bin zu dem Ergebnis gekommen, dafl der Bestimmung im
Kontext dicses Falles keine Bedeutung beizumessen ist.
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