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I — Einleitung

1. Das vorliegende Verfahren wurde durch
ein Vorabentscheidungsersuchen des Tri-
bunale Ascoli Piceno beim Gerichtshof an-
hingig gemacht. Es geht hervor aus einem
Strafverfahren gegen Piergiorgio Gambelli
und iiber 100 weitere Personen2? wegen
Verstofles u. a. gegen Artikel 4 des italie-
nischen Gesetzes Nr. 401/89, der das
Sammeln und die Weiterleitung von Wet-
ten, die dem Staat bzw. von ihm kon-
zessionierten Unternehmen vorbehalten
sind, unter Strafe stellt. Die in Iralien ge-

2 — Laut Vorlagebeschluss sind es 137, laur Schriftsatz des
Vertreters von Gambelli weitere 140 Personen. Wegen
dieser Unklarheit wird im Folgenden lediglich gesagt:
Gambelli und iiber 100 weitere Personen bzw. Gambe%li
und die anderen Beschuldigten.
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tatigten Wetten werden an einen britischen
Buchmacher weitergeleitet. Deshalb wirft
das Verfahren im Hinblick auf die Nieder-
lassungs- bzw. Dienstleistungsfreiheit Fra-
gen zur Vereinbarkeit der betreffenden
mitgliedstaatlichen Vorschriften mit dem
Gemeinschaftsrecht auf. Die einschligigen
italienischen Vorschriften waren teilweise
bereits Gegenstand der Beurteilung des
Gerichtshofes in der Rechtssache Zenatti 3.
Im vorliegenden Fall geht es jedoch gegen-
iiber der Rechtssache Zenatti um eine an-
dere Dimension des Problems, da es sich
um einen strafrechtlichen Kontext handelr,
in dem vor allem die VerhiltnismiRigkeit
der Mafinahmen von Bedeutung ist. Au-
lerdem werden die mitgliedstaatlichen

3 — Urteil vom 21. Oktober 1999 in der Rechtssache C-67/98
{Zenauti, Slg. 1999, 1-7289).
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Vorschriften unter dem Aspekt der Nie-
derlassungsfreiheit thematisiert, wihrend
der Gerichtshof die Problematik der Lotte-
rien4, GliicksspieleS und Sportwetten ®
bisher allein unter dem Blickwinkel der
Dienstleistungsfreiheit gepriift hat.
SchlieRlich wurden die italienischen Vor-
schriften durch ein Gesetz aus dem Jahre
20007, mit Wirkung firr das Jahr 2001 in
einer Weise verschirft, die ihrerseits aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht méglicher-
weise problematisch ist.

(Die in den Fufinoten 3 bis 5 genannten
Urteile Zenatti, Schindler und Liird wer-
den im Folgenden wiederholt erwihnt. Die
Fundstellen werden dabei nur noch fall-
weise angegeben.)

I — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrechtliche Vorschriften

2. Artikel 43 EG lautet:

»Die Beschrinkungen der freien Nieder-
lassung von Staatsangehorigen eines Mit-

4 — Vgl. Urteil vom 24, Mirz 1994 in der Rechtssache C-275/92
(Schindler, Sig. 1994, 1-1039).

5 — Vgl. Urteil vom 21. September 1999 in der Rechtssache
C-124/97 (Laara, Slg. 1999, 1-6067).

6 — Vgl. Urteil in der Rechtssache Zenatti (zitiert in Fuffnote 3).

7 — Vgl. Gesetz Nr. 388/2000 vom 23. Dezember 2000, Legge

Finanziaria; Sup%lemento ordinario Nr. 302 des GURI vom
29.12.2000 (im Folgenden: Gesetz Nr. 388/00).

gliedstaats im Hoheitsgebiet eines anderen
Mitgliedstaats sind nach Mafigabe der fol-
genden Bestimmungen verboten. Das glei-
che gilt fiir Beschrinkungen der Griindung
von Agenturen, Zweigniederlassungen oder
Tochtergesellschaften durch Angehorige
eines Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats ansissig sind.

Vorbehaltlich des Kapitels iiber den Ka-
pitalverkehr umfasst die Niederlassungs-
freiheit die Aufnahme und Ausiibung selb-
stindiger Erwerbstitigkeiten sowie die
Griindung und Leitung von Unternehmen,
insbesondere von Gesellschaften im Sinne
des Artikels 48 Absatz 2, nach den Be-
stimmungen des Aufnahmestaats fiir seine
eigenen Angehorigen.”

3. Artikel 48 EG lautet:

. Fiir die Anwendung dieses Kapitels stehen
die nach den Rechtsvorschriften eines Mit-
gliedstaats gegriindeten Gesellschaften, die
ihren satzungsmifigen Sitz, ihre Haupt-
verwaltung oder ihre Hauptniederlassung
innerhalb der Gemeinschaft haben, den
natiirlichen Personen gleich, die An-
gehorige der Mitgliedstaaten sind.

Als Gesellschaften gelten die Gesellschaften
des biirgerlichen Rechts und Handels-
rechts... .“

I-13035
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4. Artikel 46 Absatz 1 EG lautet:

»(1) Dieses Kapitel und die aufgrund des-
selben getroffenen Mafinahmen beein-
trichtigen nicht die Anwendbarkeit der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die
eine Sonderregelung fiir Auslinder vor-
sehen und aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit ge-
rechtfertigt sind.“

5. Artikel 49 EG erster Absatz lautet:

»Die Beschriankungen des freien Dienst-
leistungsverkehrs  innerhalb der Ge-
meinschaft fiir Angehorige der Mitglied-
staaten, die in einem anderen Staat der
Gemeinschaft als demjenigen des Leis-
tungsempfingers ansissig sind, sind nach
Mafigabe der folgenden Bestimmungen
verboten.

Nach Artikel 55 finden die fiir die Nieder-
lassungsfreiheit geltenden Bestimmungen
der Artikel 45 bis 48 auch auf die Dienst-
leistungsfreiheit Anwendung.

B — Mitgliedstaatliche Vorschriften

6. GemafS Artikel 88 des Testo Unico delle
Leggi di Pubblica Sicurezza (im Folgenden:
TULPS) 8 kann keine Genehmigung fiir das

8 — DR Nr. 773 vom 16. Juni 1931, GUR! Nr. 146 vom
26.6.1931 in der Fassung des Gesetzes Nr. 388 vom
23.12.2000 (siche Fufinote 7).
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Sammeln von Wetten erteilt werden, es sei
denn fur Wetten bei Rennen, Regatten,
Ballspielen oder idhnlichen Wettkimpfen,
sofern das Sammeln der Wetten eine not-
wendige Voraussetzung fiir einen zweck-
dienlichen Ablauf des Wettkampfs dar-
stellt. Die Genehmigung zur Veranstaltung
von Wetten wird ausschlieBlich Kon-
zessiondren erteilt oder denjenigen, die
durch ein Ministerium oder eine andere
Einrichtung, der das Gesetz, die Organisa-
tion oder Veranstaltung von Wetten vor-
behilt, dazu berechtigt sind. Die Wetten
konnen sich auf den Ausgang bzw. das
Ergebnis von Sportereignissen beziehen, die
unter der Kontrolle des Italienischen Na-
tionalen Olympischen Komitees (Comitato
Olimpico Nazionale Italiano; im Folgen-
den: CONI) stattfinden, oder auf das Er-
gebnis von Pferderennen, die durch Ver-
mittlung des nationalen Verbands zur Ver-
besserung der Pferderassen (Unione Italiana
per Pincremento delle razze equine; im
Folgenden: UNIRE) organisiert werden.

7. Artikel 4 des Gesetzes Nr. 401/89 ¢ iiber
»Interventionen auf dem Gebiet des Spiels
und der verbotenen Wetten und zum Schutz
des guten Ablaufs sportlicher Wett-
kampfe“, in der durch Artikel 37 Absatz §
des Gesetzes Nr. 388/00 gednderten Fas-
sung besagt sinngemif3:

1. Wer unberechtigter Weise an der Or-
ganisation von Lotterien, Wetten oder
Prognosewettbewerben teilnimmt, die

9 — Geserz vom 13. September 1989 (GURI Nr. 294 vom
18.12.1989, im Folgenden: Gesetz Nr. 401/89).
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gesetzlich dem Staat oder kon-
zessionierten  Einrichtungen  vor-
behalten sind, wird mit Freiheitsstrafe
von sechs Monaten bis zu drei Jahren
bestraft. Mit derselben Strafe wird be-
droht, wer Wetten oder Prognosewett-
bewerbe iiber von dem CONI, den
unter dessen Kontrolle stehenden Ein-
richtungen oder dem UNIRE organi-
sierte sportliche Ereignisse veranstaltet.
Wer widerrechtlich an der 6ffentlichen
Veranstaltung von Wetten uber andere
Wettkimpfe von Personen oder Tieren
ebenso wie iiber Geschicklichkeits-
spiele teilnimmt, wird mit Freiheits-
strafe von drei Monaten bis zu einem
Jahr sowie einer Geldstrafe von min-
destens 1 Million ITL bestraft.

Wer fiir die Wettbewerbe, Spiele oder
Wetten wirbt, die nach den in Absatz 1
beschriebenen Modalititen veranstaltet
werden, ohne Mittiter eines dort fest-
gelegten Delikts zu sein, wird mit Ge-
fingnisstrafe von hochstens drei Mo-
naten und einer Geldstrafe zwischen
100 000 und 1 Million ITL bestraft.

Wer an Wettbewerben, Spielen oder
Wetten, die nach den in Absatz 1 be-
schriebenen Modalititen veranstaltet
werden, teilnimmt, ohne Mittiter eines
dort festgelegten Delikts zu sein, wird
mit Gefingnisstrafe von hochstens drei
Monaten oder einer Geldbufle zwi-
schen 100 000 und 1 Million ITL be-
straft.

4.

Absitze 1 und 2 sind auch anwendbar
auf  Gliicksspiele  mittels  nach
Artikel 110 DR Nr. 773 vom 18. Juni
1931, geidndert durch Gesetz Nr. 507
vom 20. Mai 1965 und zuletzt gedndert
durch Artikel 1 des Gesetzes Nr. 904
vom 17. Dezember 1986 verbotenen
Apparaten.

a) 19 Die in diesem Artikel vor-
gesehenen Sanktionen sind auf
denjenigen anwendbar, der in Ita-
lien ohne die nach Artikel 88
TULPS erforderliche Konzession,
Genehmigung oder Lizenz eine
Titigkeit zur Annahme oder dem
Sammeln bzw. zur Erleichterung
der Annahme oder Sammlung auf
welche Art auch immer von Wet-
ten jeder Art betreibt, die durch
wen auch immer in Italien oder im
Ausland abgeschlossen werden,
einschliefflich per Telefon oder
durch Dateniibertragung.

b) Unbeschadet der dem Finanz-
minister durch Artikel 11 des Ge-
setzesdekrets Nr. 557 vom
30. Dezember 1993, nach An-
derung jetzt Gesetz Nr. 133 vom
26. Februar 1994, iibertragenen
Befugnisse und in Anwendung des
Artikels 3 Absatz 228 des Gesetzes
Nr. 549 vom 28. Dezember 1995
sind die durch den vorliegenden
Artikel vorgesehenen Sanktionen
anwendbar auf denjenigen, der das
Sammeln oder die Registrierung

10 — Die Absitze 4a und 4b sind durch das Gesetz Nr. 388 vom

23.12.2000 als Absitze 4 bis und 4 ter in das Gesetz Nr.
401/89 eingefiigt worden, wodurch — laut Vor-
lagebeschluss — die strafrechtlichen Folgen auf alle Per-
sonen ausgedehnt wurden, die in Italien verbotenerweise
Wetten gleich welcher Art betreiben.
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von Lottoscheinen, Prognosewett-
bewerben oder Wetten iiber Tele-
fon oder durch Dateniibertragung
betreibt, ohne im Besitz einer Ge-
nehmigung zur Benutzung dieser
Mittel zur Durchfithrung des Sam-
melns oder der Registrierung zu
sein.

I — Sachverhalt und Verfahren

8. Laut Vorlagebeschluss haben die Staats-
anwaltschaft und der Ermittlungsrichter
beim Tribunale Fermo ermittelt, dass ,sich
eine weit verbreitete und engmaschige Or-

ganisation italienischer Agenturen® — die
iiber das Internet in Verbindung mit dem
britischen Buchmacher Stanley Inter-

national Betting, Liverpool, steht —, und
zu der Gambelli und die weiteren mehr als
100 Personen gehoren, damit befasst, in
Italien ,gesetzlich dem Staat vorbehaltene
Wetten nach Modalititen zu sammeln®, die
sich wie folgt zusammenfassen lassen: Der
Spieler teilt dem Inhaber der Agentur mit,
auf welche Spiele er setzen méchte, und
gibt den beabsichtigten Einsatz an. Der
Inhaber iibermittelt dem britischen ‘Buch-
macher iiber das Internet einen Antrag auf
Annahme der Wette und gibt die fraglichen
Fuflballspiele und die zu titigenden Wett-
einsitze an. Der Buchmacher iibermittelt
iiber das Internet unverziiglich (wértlich:
»in  Echtzeit“) die Bestitigung der An-
nahme der Wette. Dem Spieler wird diese
Bestitigung tibermittelt, woraufhin er den
geschuldeten Betrag zahlt, der dann an den
britischen Buchmacher auf ein spezielles
auslindisches Konto weitergeleitet wird.
Diese Verhaltensweisen und Einzelheiten
der Sammlung und Ubertragung der Wet-

I-13038

ten wurden als Verstoff gegen das dem
CONI vorgehaltene Monopol fiir Sport-
wetten betrachtet und folglich als Verstof§
gegen Artikel 4 des Gesetzes Nr. 401/89
gewertet.

9. Die Staatsanwaltschaft Fermo hat gegen
Gambelli und die anderen Beschuldigten
ein  Ermittlungsverfahren wegen der
Durchfithrung und der Entgegennahme
verbotener Wetten im Sinne des Artikels 4
Absatz 1 des Gesetzes Nr. 401/89 eroffnet.
Der Ermittlungsrichter beim Tribunale
Fermo erlief} zudem einen Beschlagnahme-
beschluss und ordnete den Polizeigewahr-
sam gegen Garrisi an. Durchsucht wurden
auch die Agenturen, die Wohnorte der Be-
schuldigten und ihre Fahrzeuge. Gegen die
Beschlagnahmebeschliisse wurde die Uber-
priifung durch das vorlegende Gericht be-
antragt.

10. Bei der Stanley International Betting
Ltd handelt es sich um eine britische Ka-
pitalgesellschaft, die im Vereinigten Ko-
nigreich im Handelsregister eingetragen ist
und die die Tatigkeit eines Buchmachers
betreibt. Sie ist zur Ausiibung dieser Ti-
tigkeit durch eine Lizenz im Sinne der Bet-
ting Gaming and Lotteries-Regelung er-
michtigt, die von der Stadt Liverpool fiir
das Vereinigte Konigreich und das Ausland
erteilt wurde. Der Buchmacher organisiert
die Wetten aufgrund der britischen Lizenz
und wirbt in Tages- und Wochenzeitungen
und -zeitschriften. Das britische Unterneh-
men organisiert und verwaltet die Wetten,
ermittelt die Ereignisse und die Quoten,
tibernimmt das wirtschaftliche Risiko und
sammelt Wetten auch telefonisch und mit-
tels Dateniibertragung. Das Unternehmen
entrichtet im Vereinigten Kénigreich die
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anfallenden Steuern (Wettsteuer, Mehr-
wertsteuer, Korperschaftssteuer) ebenso
wie die Steuern und Abgaben auf die Ge-
hilter, und zahlt die entsprechenden Ge-
winne aus. Die Gesellschaft ist scharfen
Kontrollen unterworfen sowohl durch in-
terne Kontrollen als auch durch private
Wirtschaftspriifer sowie durch die Steuer-
verwaltung.

11. Das britische Unternehmen wird auf
dem italienischen Markt dadurch tatig,
dass es mit dort ansdssigen Wirtschafts-
teilnehmern Vertrige tiber die Errichtung
von Dateniibertragungszentren abschliefSt,
gemifl denen diese italienischen Unterneh-
men Vermittler fiir Sportwetten werden.
Diese  Zentren stellen — laut, Vor-
lagebeschluss — ,,den Benutzern die elek-
tronischen Mittel zur Verfiigung, um den
Buchmacher zu erreichen, sammeln und
registrieren die Wettabsichten und iber-
mitteln sie nach Liverpool®. Der britische
Buchmacher bietet ein weit gefichertes
Angebot von Sportwetten an, also nicht nur
iiber vom CONI oder von diesem ab-
hingige Organisationen veranstaltete, son-
dern auch iiber andere auslindische und
internationale Sportereignisse. Die italie-
nischen Staatsangehorigen haben auch die
Moglichkeit, von zu Hause aus Sportwetten
zu platzieren, die der Buchmacher organi-
siert und iiber verschiedene Systeme wie
Internet, Fax, Telefon o. i. vertreibt.

12. Die Beschuldigten sind bei der italie-
nischen Handelskammer als Unter-
nehmensinhaber von Dateniibermittlungs-

zentren eingetragen und haben ordnungs-

gemif$ eine Genehmigung vom Minister fiir
Post und Telekommunikation zur Uber-

tragung von Daten (im Sinne der Ent-
scheidung 467/2000/Cons vom 19.7.2000
und des Prisidialdekrets Nr. 318 vom
19. September 1997) erhalten.

13. Das vorlegende Gericht vertritt die
Ansicht, das Gemeinschaftsrecht verleihe
der Firma Stanley das Recht, in den Mit-
gliedstaaten der EG Haupt- oder Zweig-
niederlassungen zu errichten. Diese Haupt-
oder Zweigniederlassungen stellen den Be-
nutzern die Dateniibertragungsmoglichkeit
an den Buchmacher zur Verfiigung. Das
vorlegende Gericht fithrt weiter aus, dass
die Personen, gegen die ermittelt wurde,
nicht nur bei der Tatigkeit des Sammelns
der Wetten des Buchmachers mitgewirkt
hitten, sondern auch eine wirtschaftliche
Titigkeit entfaltet und dem auslindischen
Unternehmen eine Dienstleistung erbracht
hitten. Der dem vorlegenden Gericht zur
Uberpriifung vorgelegte Fall werfe vorab zu
entscheidende Fragen nach der Vereinbar-
keit nationaler Regelungen mit dem Ge-
meinschaftsrecht auf. Zu bemerken sei,
dass dazu in Italien zahllose gerichtliche
Entscheidungen mit einander  wider-
sprechenden und widerspriichlichen Lo-
sungen ergangen seien.

14. Das vorlegende Gericht bemerkt ferner,
dass Artikel 4 Absatz 1 des Gesetzes Nr.
401/89 die Strafbarkeit in den Fillen nicht
ausschliefe, in denen es sich beim Agenten
um ein auslindisches Unternehmen aus der
Gemeinschaft handele, das von den zu-
stindigen Behorden des Landes seiner Zu-
gehorigkeit zur Titigkeit des Dateniiber-
mittlers ermichtigt worden sei. Deshalb sei
eine nicht hinnehmbare Diskriminierung
gegeniiber den inlindischen Wirtschafts-
teilnehmern vorstellbar, die — aufgrund

I-13039
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erhaltener Konzessionen oder Genehmi-
gungen — in gleicher Weise das Sammeln
und die Annahme von Sportwetten fiir
Rechnung des CONI betrieben. Dies konne
im Widerspruch zu den Grundsitzen der
Niederlassungsfreiheit und des freien
grenziiberschreitenden Dienstleistungs-
verkehrs stehen.

15. Vor dem Hintergrund des Urteils der
Corte di Cassazione 1680/2000 erwigt das
vorlegende Gericht im Hinblick auf die
mogliche Gefahr fiir die 6ffentliche Sicher-
heit, die sich aus der freien Ausiibung der
mit den Wetten verbundenen Titigkeiten
ergeben konnte, dass diesen Erfordernissen
in geeigneter Weise Rechnung getragen
werden konne, wenn es sich bei dem
Wirtschaftsteilnehmer um ein Unterneh-
men handele, das bereits in dem Land, dem
es angehort, einer Aufsicht unterliege, dic
die Korrektheit seiner Titigkeit gewihr-
leiste.

16. Im Hinblick auf die befiirchtete Gefahr
einer weiteren Verleitung zu geldlichen
Ausgaben gab das vorlegende Gericht zu
bedenken, dass die Méglichkeit von Spielen
und Wetten in Italien immer mehr erweitert
werde. Dabei sei das ,Phinomen® der
Wetten bei auslindischen Wirtschafts-
teilnehmern im Vergleich zum nationalen
Markt fiir Spiele ,,marginal®. ,,Noch gro-
Bere Unsicherheit“ ergebe sich aus der
»Analyse der Problematik der staatlichen
Einnahmen, die aus zugelassenen na-
tionalen Spielen stammen“. Durch die neue
Regelung der Absitze 4a und 4b des Ge-
setzes Nr. 401/89 wiirde auch das Sammeln
von Wetten bei internationalen Sportereig-
nissen bzw. gesellschaftlichen oder son-
stigen Ereignissen mit Strafe belegt, an de-

nen der Staat kein fiskalisches Interesse
habe.
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17. Aus den parlamentarischen Arbeiten
zur Anderung des Finanzgesetzes 2001 gehe
hervor, dass die spateren Beschrinkungen
vorrangig von dem Erfordernis diktiert
worden seien, die Gruppe der ,Sport-
totoannehmer® (eine Gruppe privater Un-
ternehmer) zu schiitzen, wihrend sich im
Hinblick auf die 6ffentliche Ordnung keine
Bedenken erkennen lieffen, die die Be-
schrankung des Gemeinschafts- oder Ver-
fassungsrechts rechtfertigen konnten.

18. Die Zulassigkeit der Titigkeit der
Sammlung und Weiterleitung von Wetten
fur ausldndische Sportereignisse, die sich
aus der urspriinglichen Formulierung des
Artikels 4 erkennen lie, habe — so das
vorlegende Gericht weiter — die ,,Ent-
wicklung eines Netzes von Wirtschafts-
teilnehmern herbeigefiihrt, die auf diesem
Sektor Kapital und finanzielle Mittel in-
vestiert“  hitten. Diesen Wirtschafts-
teilnehmern sei durch die Anderung der
Rechtslage die Rechtmifligkeit und Er-
laubtheit ihrer Stellung entzogen worden,
ohne dass sie dies hitten vorhersehen kon-
nen. Der Widerspruch zwischen Artikel 4
und dem Schutz der gemeinschaftsrecht-
lichen Grundsitze der Niederlassungs- und
der Dienstleistungsfreiheit in Bezug auf
private wirtschaftliche Initiative bei Titig-
keiten, die dem italienischen Staat nicht zur
Erzielung von Einkiinften dienen, wie
Wetten bei auslidndischen sportlichen oder
nicht sportlichen Ereignissen, sei offen-
kundig.

19. Das vorlegende Gericht ist unter zwei
Gesichtspunkten unschliissig. Zum einen
sei die Frage zu stellen, ob der Grundsatz
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der Verhiltnismafigkeit ,zwischen der
hochsten Intensitit des Verbotes (Be-
drohung mit Strafe)“, die der nationale
Gesetzgeber gewihlt habe, und der ,Er-
heblichkeit des geschiitzten inldndischen
Interesses“ gewahrt sei, dem ,die Freihei-
ten, die der EG-Vertrag den einzelnen Per-
sonen verleihe, zum Opfer fielen®. Zum
anderen misse das Gericht die Frage stel-
len, ob das offensichtliche Missverhiltnis
zwischen einer nationalen Regelung, die die
Tatigkeit der Annahme von Sportwetten
durch auslindische Unternehmen aus der
Gemeinschaft rigoros beschrinke, und ei-
ner Polittk unter entgegengesetzten Vor-
zeichen einer starken Ausweitung des
Spieles und der Wetten, die der italienische
Staat im Inland zu dem Zweck verfolge,
Einnahmen fiir die Staatskasse zu erzielen,
erheblich sei.

20. Das vorlegende Gericht legt dem Ge-
richtshof daher folgende Frage zur Vor-
abentscheidung vor:

»Ist eine nationale Regelung wie die italie-
nische in Artikel 4 Absitze 1 bis 4, 4a und
4b des Gesetzes Nr. 401 vom 13. Dezember
1989 (zuletzt gedndert durch Artikel 37
Absatz 5 des Gesetzes Nr. 388 vom
23. Dezember 2000), die — strafbewehr-
te — Verbote der Entfaltung der Tatigkeit
der Sammlung, Annahme, Bestellung und
Ubertragung von Wetten, insbesondere bei
sportlichen Ereignissen durch wen auch
immer und wo auch immer enthilt, wenn
die Voraussetzungen fiir die Konzession
und die Genehmigung im Inland nicht ge-
geben sind, mit den Artikeln 43 ff. und
49 ff. EG, die die Niederlassungsfreiheit
und die Freiheit der grenziiberschreitenden
Dienstleistungen betreffen, vereinbar mit
den entsprechenden Wirkungen im na-
tionalen Recht?“

IV — Stellungnahmen der Beteiligten

21. Die Beschuldigten Gambelli u. a.
ebenso wie der Beschuldigte Garrisi — der
Verwaltungsratsmitglied der Firma Stanley
in Italien ist —vertreten den Standpunkt,
das vorliegende Verfahren weise wesentli-
che Unterschiede gegeniiber den fritheren
Verfahren vor dem Gerichtshof auf, ins-
besondere gegeniiber der Rechtssache
Zenatti. Die sich am Verfahren beteiligten
mitgliedstaatlichen Regierungen und die
Kommission sind hingegen einhellig der
Ansicht, die Losung folge aus der bis-
herigen Rechtsprechung des Gerichtshofes
in den Urteilen Schindler, Li4ird und ins-
besondere dem Urteil Zenatti.

A — Gambelli

22. Gambelli hebt hervor, dass die von
CONI und UNIRE betriebene Wetttitigkeit
eine typische monopolistische Struktur
aufweise. Ein Unternehmen wie die aus-
lindische Gesellschaft Stanley biete ihren
Vertragspartnern eine Garantie fur Quali-
tdt und Vertrauenswiirdigkeit. Das durch
Vermittlung selbst organisierter Zentren
handelnde Unternehmen sei Inhaber eines
Zertifikats und der Zulassung, sei Kon-
trollen unterworfen und betitige sich ent-
sprechend der technologischen Entwick-
lung im Einklang mit den britischen Re-
gelungen und dem Gemeinschaftsrecht,
ohne das italienische System zu verletzen.
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23. Die Besorgnisse der italienischen Be-
horden hinsichtlich des Schutzes der Spieler
vor den Gefahren des Betrugs seien unbe-
grindet. Umgekehrt kénne die mitglied-
staatliche Gesetzgebung der letzten Jahre,
die eine stets wachsende Anzahl von
Gliicksspielen (Lotto, Totocalcio, Totip,
scommesse ippiche, Totogol, Corsa tris,
Totosei, Superenalotto, Bingo, Totobingol,
Gratta e vinci etc.) ermdglicht habe, nicht
dahin verstanden werden, die Spiel-
moglichkeiten zu begrenzen, um schidliche
Wirkungen auf individueller und sozialer
Ebene und die Veranlassung zu Ausgaben
zu verhindern oder dem Zweck der Wah-
rung der offentlichen Sicherheit und Ord-
nung zu dienen.

24, Fine strafrechtliche  Sanktion  sei
grundsitzlich die ultima ratio, auf die nur
zuriickgegriffen werden solle, wenn andere
Mittel und Instrumente keinen an-
gemessenen Schutz der zu schiitzenden
Giter gewihrleiste. Die fiir das blofle
Sammeln von Wetten angedrohte Gefing-
nisstrafe verstofle in eklatanter Weise gegen
den Verhiltnismafligkeitsgrundsatz.

25. Im Hinblick auf die Niederlassungs-
freiheit macht Gambelli geltend, die Da-
teniibertragungszentren  seien  unselb-
stindige Agenturen oder Zweignieder-
lassungen, die vertraglich an Stanley ge-
bunden seien. Ein Mitgliedstaat diirfe
einem Staatsangehorigen eines anderen
Mitgliedstaats nicht verwehren, sich in ei-
ner solchen Form niederzulassen. Indem
der italienische Gesetzgeber eine Genehmi-
gung im Rahmen eines Konzessionssystems
verlange, vermische er die Titigkeit der
Dateniibertragungszentren mit der Ver-
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anstaltung und Organisation der Wetten,
die sich im Ausland vollzége. Im Ubrigen
seien Kapitalgesellschaften von vornherein
von dem  Konzessionssystem  aus-
geschlossen.

26. In Bezug auf die Dienstleistungsfreiheit
macht Gambelli geltend, das von Stanley an
die Zentren ibermittelte Material, die
Spielquoten, der Kalender der Ereignisse,
die Empfangsbestitigungen und alles, was
fiir die Bestitigung und Identifizierung und
die Annahme der Wetten, die im Ausland
veranstaltet und verwaltet wiirden, ebenso
wie die Ubermittlung der Einsitze und der
gesammelten Quoten dutrch die Zentren
stellten  grenziiberschreitende  Dienst-
leistungen im Sinne der Grundfreiheiten des
Vertrages dar. Die italienische Gesetz-
gebung missachte diesen Gemeinschafts-
grundsatz, indem sie den italienischen
Biirgern verbiete, sich an eine auslindische
Gesellschaft zu wenden, um die Spiele oder
interessantesten Kombinationen zu wihlen
oder die Wetten per Telefon oder mittels
Datenibertragung zu platzieren. Sie ver-
letze auch den Gemeinschaftsgrundsatz des
Vertrauensschutzes, indem das berechtigte
Vertrauen der Inhaber der Dateniiber-
tragungszentren in die Rechtsmifigkeit ih-
res Tuns jedenfalls im Hinblick auf inter-
nationale Spielereignisse enttiuscht werde.

27. Gambelli priift sodann vor dem Hin-
tergrund der Urteile Schindler, Liird und
Zenatti, welche Griinde die Beschrinkung
der Grundfreiheiten rechtfertigen kénnten.
Das politische Ziel der Mitgliedstaaten, die
Spieltdtigkeiten zu reglementieren, sei nicht
unbedingt ein zwingender Grund des All-
gemeininteresses, musse doch die be-
schrinkende Mafinahme Ausdruck einer
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kohirenten Politik des Mitgliedstaats zur
Begrenzung oder Verhinderung der Spiel-
titigkeiten sein. Im Ubrigen diirfe die be-
schrinkende Mafinahme weder direkt noch
indirekt  Diskriminierungen  gegeniiber
Staatsangehorigen oder Unternehmen an-
derer Mitgliedstaaten bezwecken oder er-
zeugen. Auf jeden Fall aber miisse sie ver-
hiltnismifig sein.

28. Der italienische Staat stimuliere und
fordere jedoch unzweifelhaft die Politik des
Fiskus. Das Monopol, das er dem aus
CONI und Pferdewettagenturen be-
stechenden System einriume, entspreche
nicht zwingenden Griinden des Allgemein-
interesses. Indem die italienische Gesetz-
gebung den gesetzgeberischen Mafinahmen
anderer ~ Mitgliedstaaten — im vor-
liegenden Fall des britischen Systems, das
als streng bewertet und weithin anerkannt
sei — jede Anerkennung versage, wirke sie
diskriminierend und verletze die fiir die
Errichtung des Gemeinsamen Markts
grundlegenden Prinzipien.

29. Uber die vom vorlegenden Gericht —
hinsichtlich der Verhiltnismifigkeit der
Strafe und dem Widerspruch zwischen der
restriktiven Gesetzeslage fir Wetten au-
Berhalb Italiens und der Ermutigung zum
Spiel im Land — vorgetragenen Bedenken
hinaus werfe der Fall Probleme auf, die
bisher vom Gerichtshof nicht beantwortet
worden seien. So habe der Gerichtshof
bislang noch nicht die Vereinbarkeit der
italienischen Strafvorschriften auf dem
Gebiet der Wetten mit dem Gemein-
schaftsrecht gepriift. Auch habe die Legge
Finanziaria 2000, die zu priiffen der Ge-
richtshof noch keine Gelegenheit gehabt

hitte, die italienische Gesetzgebung we-
sentlich verschirft, sogar im Hinblick auf
internationale Ereignisse, an denen der
italienische Staat kein fiskalisches Interesse
geltend machen konne. Ebenso habe der
Gerichtshof bisher weder die Vereinbarkeit
der italienischen Gesetzgebung mit der
Niederlassungsfreiheit geprift noch das
Problem einer Diskriminierung italienischer
Birger, die daran gehindert wiirden, mit
auslidndischen Veranstaltern per Internet zu
spielen oder zu wetten.

30. Im Hinblick auf mogliche Gefahren fiir
die offentliche Ordnung vertritt Gambelli
die Ansicht, dass es méglich sei, andere
Formen einer adidquaten und effizienten
Kontrolle des auslindischen Anbieters zu
finden, um eine fortschreitende und natiir-
liche Offnung des europiischen Markts zu
gewihrleisten. Vor dem Hintergrund der
technischen Entwicklung, den gesetz-
geberischen Anderungen und den Zielen
der Gemeinschaft auf dem Gebiet der
Kommunikation und dem Handel per In-
ternet vertritt Gambelli den Standpunkt,
eine erneute Priifung durch den Gerichtshof
sei unumganglich.

31. Gambelli schlagt vor, auf die Vor-
abentscheidungsfrage wie folgt zu ant-
worten:

1) Die Gesetzgebung der Italienischen
Republik, so wie sie die Artikel 88 DR
Nr. 773 vom 18. Juni 1931 (teste unico
leggi di pubblica sicurezza) vorsieht,
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mehrfach gedndert, und Artikel 4 des
Gesetzes Nr. 401 vom 13. Dezember
1989, mehrfach geandert (zuletzt durch
Artikel 37 Absitze 4 und 5 des Ge-
setzes Nr. 388 vom 23. Dezember
2000), ist unvereinbar mit den
Artikeln 43 ff. des Vertrages iiber die
Niederlassungsfreiheit und/oder die in
den Artikeln 49 ff. des Vertrages iiber
die Dienstleistungsfreiheit; ist dis-
kriminierend zu Lasten gemein-
schaftlicher Veranstalter; verletzt die
Grundsitze der Verhiltnismifigkeit,
der gegenseitigen Anerkennung, der
Rechtssicherheit und des Vertrauens-
schutzes; verstofit gegen Gemein-
schaftsrichtlinien iber die Freiheit des
Angebots von Dienstleistungen im In-
ternet und Telekommunikationsdienst-
leistungen; verletzt den Grundsatz
loyaler Zusammenarbeit und die Ver-
pflichtung nach Artikel 10 des Ver-
trages; widerspricht dem Allgemein-
interesse; ist nicht gerechtfertigt durch
Grundsitze der offentlichen Sicherheit
und Ordnung; darf keine fiskalischen
Ziele verfolgen; beschriankt die Freiheit
der gemeinschaftsangehorigen Per-
sonen und Unternchmen und wirkt
diskriminierend  gegeniiber italie-
nischen Staatsangehérigen.

2) Hilfsweise, eine mitgliedstaatliche Ge-
setzgebung wie die in Rede stehende ist
unvereinbar mit den Artikeln 43 ff.
oder 49 ff. des Vertrages ebenso wie
mit den Grundsitzen der gemein-
schaftsrechtlichen Richtlinie, soweit sie
von den Behérden oder nationalen
Gerichten nicht auffer Anwendung ge-
lassen werden oder soweit sie nicht in
einer mit den Grundsitzen, Richtlinien
und genannten gemeinschaftsrecht-
lichen Mafinahmen vereinbaren Weise
angewandt werden.
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B — Garrisi

32. Garrisi ist Verwaltungsratsmitglied von
Stanley und verantwortlich fiir die Tatig-
keiten der Gruppe auf dem Gebiet der
Sportwetten. Er fiigt dem Vortrag von
Gambelli hinzu, dass die italienische Ge-
setzesinderung des Jahres 2000 den italie-
nischen Markt fiir die Dienstleistungen auf
dem Gebiet der Sammlung und Annahme
von Sportwetten fur Veranstalter anderer
Mitgliedstaaten definitiv undurchdringlich
gemacht habe.

33. Diesbeziiglich weist Garrisi darauf hin,
dass die Teilnahmebedingungen bei den
Ausschreibungen des CONI uber 1 000
neue Konzessionen zum Veranstalten von
Sportwetten, die nicht Pferdewetten sind,
konkret nur von denjenigen Pferdewet-
tagenturen erfullt werden konnten, die be-
reits dem System UNIRE oder des CONI
angehérten, da nur natiirliche Personen
oder Personengesellschaften Konzessionen
bekommen konnten, die verpflichtend ver-
schiedene Strukturen vorweisen konnten
und die bereits iiber Geschiftslokale auf
dem italienischen Territorium verfiigten.
Im Ubrigen hitten die italienischen Pfer-
dewettbiiros bereits im Vorhinein und in
der Folgezeit in groffem Umfang Kon-
zessionen fiir Pferdewetten und Sport-
wetten, die nicht Pferdewetten sind, erhal-
ten, ohne dass sie an den o&ffentlichen
Ausschreibungen hatten teilnehmen miis-
sen. Auf diese Weise hitten sie definitive
Konzessionen fiir neue Wetten erhalten und
das, wihrend andere Veranstalter aus der
Gemeinschaft diesen ,,Status“ nicht hatten
erwerben konnen, der fiirr Pferdewettbiiros,
die Konzessiondre des UNIRE seien, un-
terstellt wurde.



GAMBELLI U. A.

34. Im Hinblick auf die mégliche Recht-
fertigung fiir die Beschrinkungen der
Grundfreiheiten des Vertrages beruft sich
Garrisi auf den durch die jungere Recht-
sprechung bestitigten Grundsatz, dass
wirtschaftliche Griinde nicht geeignet seien,
eine Beschrinkung der Grundfreiheiten aus
Griinden des Allgemeininteresses zu recht-
fertigen. Garrisi verweist dazu auf die Ur-
teile in den Rechtssachen SETTG 1!, Bond
van Adverteerders 12 und Gouda 13.

35. Wie aus einer im Jahre 2001 ak-
tualisierten Studie einer unabhingigen Be-
ratungsgesellschaft in London namens
NERA mit dem Titel ,Erweiterung der
italienischen Wettindustrie“ folge, verfolge
der italienische Staat mit absoluter Ent-
schlossenheit eine stark expansive Politik
mit dem Ziel héherer Einnahmen fiir den
Haushalt. Weit davon entfernt, die Spiel-
moglichkeiten tatsichlich zu reduzieren,
wolle der italienische Staat diese noch
ausbauen. Die massiven Beschrinkungen,
die die italienische Gesetzgebung den
Grundfreiheiten der Dienstleistungsfreiheit
und Niederlassungsfreiheit auferlege, sei
nicht aus Griinden der Sozialpolitik, son-
dern aus fiskalischen Griinden erlassen
worden.

11 — Urteil vom 5. Juli 1997 in der Rechtssache C-398/95 (Slg.
1997, 1-3091, Randnr. 23).

12 — Urteil vom 26. April 1988 in der Rechtssache 352/85 (Slg.
1988, 2085, Randnrn. 32 bis 34).

13 — Urteil vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-288/89 (Slg.
1991, 1-4007, Randnr. 11).

36. Garrisi wirft der italienischen Gesetz-
gebung vor, sie unterlasse es, vollstindig zu
priifen, ob der Dienstleistungserbringer in
seinem Herkunftsstaat gleichwertigen Re-
glementierungen und Verboten unterwor-
fen sei, die sowohl den Schutz der gleichen
Interessen bezweckten — also den Schutz
der offentlichen Ordnung und der offent-
lichen Moral — wie auch eine strafrecht-
liche Privention und Repression vorsihen.
Die Veranstalter, die auf den italienischen
Markt vordringen wollten, sihen sich da-
her einer Verdoppelung aller Lasten, Kon-
trollen und Sanktionen ausgesetzt. Dies sei
eine schwere Diskriminierung zugunsten
der einheimischen Veranstalter. Die in Re-
de stehende Gesetzgebung verletze daher
den Grundsatz der gegenseitigen An-
erkennung.

37. Garrisi vertritt die Ansicht, die Ge-
setzesanderung aus dem Jahr 2000 verletze
auch das berechtigte Vertrauen und den
Grundsatz der Rechtssicherheit gegeniiber
denjenigen, die wie die Beschuldigten des
Ausgangsverfahrens bei Inkrafttreten des
Gesetzes Nr. 388/00 die Tiatigkeit des Da-
tenvermittlers in Italien ausgeiibt hétten im
Hinblick auf Wetten, uiber Sportereignisse,
die nicht dem Bereich der dem CONI und
dem UNIRE vorbehaltenen Wetten zu-
zurechnen seien. Im Ubrigen werde auch
die Richtlinie 1999/42/EG 14 verletzt.

14 — Gemeint ist die Richtlinie des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 7. Juni 1999 iiber ein Verfahren zur
Anerkennung der Befihigungsnachweise fiir die unter die
Liberalisierungs- und Ubergangsrichtlinien fallenden
Berufstitigkeiten in Erginzung der allgemeinen Regelung
zur Anerkennung der Befihigungsnachweise (ABlL. L 201
vom 31.7.1999, S. 77).
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38. Die italienische Gesetzgebung weise
tiberdies Unvereinbarkeiten mit den Richt-
linien 90/388/EWG 15, 97/13/EG'¢ und
97/66/EG 7 auf und stehe daher nicht nur
im Widerspruch zu den Grundfreiheiten det
Dienstleistungs- und der Niederlassungs-
freiheit, sondern auch zii der Freiheit, Te-
lekommunikationsdienstleistungen an-
zubieten.

39. Garrisi schlagt vor, auf die Vorabent-
scheidungsfrage wie folgt zu antworten:

Die italienische Gesetzgebung auf dem
Gebiet der Sportwetten ist unvereinbar mit
den Artikeln 43 ff. und 49 ff. EG:

A) Sie ist eine positive Diskriminierung zu
Lasten gemeinschaftlicher Veranstalter,
die nicht Staatsangehérige sind und/
oder obwohl auf abstrakter Ebene un-
terschiedslos anwendbar, stellt sie sich
tatsichlich oder rechtlich dar durch
Hemmnisse, die die diesbeziiglichen
unrittelbaren Dienstleistungen ebenso
wie durch die Vermittlung einer Nie-
derlassurig von Veranstaltern andeter
Mitgliedstaaten verhiridern oder usd-

15 — Richtlinie 90/388/EWG der Kommission vom 28. Juni
1990 iiber den Wettbewerb auf dem Markt fiir Telekom-
munikationsdienste (ABL. L 192 vom 24.7.1990, S. 10) in
der Fassung der Richtlinie 96/19/EG der Kommission vom
13. Mirz 1996 zur Anderung der. Richtlinie 90/388/EWG
hinsichtlich der Einfiihrung des vollstindigen Wettbewerbs
auf den Telekommunikationsmirkten (ABl. L 74 vom
22.3.1996, S. 13). .

16 — Richtlinie 97/13/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 10. April 1997 iiber einen gemeinsamen Rah-
men fir Allgemein- und Einzelgenehmigungen fiir Tele-
kommunikationsdienste (ABL. L 117 vom 7.5.1997,S. 15).

17 — Richtlinie 97/66/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 15. Dezember 1997 iiber die Verarbeitung
personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphire
im Bereich der Telekommunikation (ABlL. L 24 vom
30.1.1998 S. 1).
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verhiltnismifig erschweren; und/oder
verletzt die Grundsitze der Verhilt-
nismifligkeit, der gegenseitigen An-
erkennung und Nichtwiderspriichlich-
keit mit den anderen internen Politiken
und/oder verletzt die Grundsitze der
Rechtssicherheit und des Schutzes des
berechtigten Vertrauens.

B) Sie widerspricht der Richtlinie 1999/42
auf dem Gebiet der gegenseitigen An-
erkennung der Befihigungsnachweise.

C) Sie steht im Widerspruch zu den
Richtlinien auf dem Gebiet der Freiheit
des Angebots liberalisierter ~Tele-
kormmunikationsdienstleistungen aufSer
dem Sprachtelefon.

Hilfsweise, die italieriische Gesetzgebung
auf dem Gebiet der Sportwetten ist unver-
einbar mit den Artikeln 43 ff. und 49 ff. des
Vertrages und/oder mit den Vorschrifter
der Richtlinie 1999/42 und/cder den Vor-
schriften der Richtlinie 90/388, der Richt-
linie 97/13 und der Richtlinie 97/66 soweit
sie von den mitgliedstaatlichen Behérden
und Gerichten nicht in einer Weise ange-
wendet wird, die mit den Grundsitzen der
Nichtdiskriminierung, der Verhiltnismi-
Bigkeit, der gegenseitigen Anerkenriung,
des Einklangs mit anderen nationalen Po-
litiken, der Rechtssicherheit und des Ver-
trauensschutzes in Einklang steht.
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C — Die italienische Regierung

40. Die italienische Regierung vertritt den
Standpunkt, dass vor dem Hintergrund der
im Urteil Zenatti entwickelten Grundsitze
das italienische Gesetz mit den gemein-
schaftsrechtlichen Vorschriften tber die
Dienstleistungsfreiheit und die Nieder-
lassungsfreiheit vereinbar sei. Im Urteil
Zenatti gehe es um die Vorschriften iiber
eine verwaltungsrechtliche Genehmigung
fir die Tatigkeit der Sammlung und Ver-
waltung von Wetten in Italien {Artikel 88
DR vom 18. Jum 1933, Nr. 773). Im vor-
liegenden Fall gehe es um die strafrechtliche
Sanktion des Verbots der Sammlung und
Verwaltung von Wetten. Beide Regelungen
verfolgten das gleiche Ziel, d. h. das Verbot
der Titigkeit auflerhalb der ausdriicklich
gesetzlich erlaubten Fille.

41. Die italienische Regierung erinnert
daran, dass der italienische Kassationshof
(Corte di Cassazione) in seinem Urteil Nr.
1680 vom 28. April 2000 die Regelung im
Lichte der Grundsitze des Urteils Zenatti
iiberpriift habe und zu dem Ergebnis ge-
kommen sei, dass sie rechtmifig sei, soweit
sie dazu bestimmt sei, die Spielmoglich-
keiten zu begrenzen und die offentliche
Ordnung zu schiitzen.

D — Die belgische Regierung

42. Die belgische Regierung erinnert daran,
dass die Titigkeit der Zentren im Sinne der

Rechtsprechung des Gerichtshofes als
wirtschaftliche Tirtigkeit im Sinne des Ver-
trages zu betrachten sei. Sie vertritt jedoch
die Ansicht, dass ein gemeinsamer Markt
fiir Gliicksspiele die Verbraucher nur zu
mehr Geldverschwendung und den damit
einhergehenden schidlichen Wirkungen fiir
die Gesellschaft verleiten kénne und ver-
weist dazu insbesondere auf die Rand-
nummern 60 und 61 des Urteils Schindler.
Unter Hinweis auf die Urteile Kraus 8 und
Gebhard 1° weist die belgische Regierung
darauf hin, dass die gesetzliche Regelung
dem Verbot des Artikels 49 EG entgehe,
wenn die in diesen Urteilen aufgestellten
vier Voraussetzungen fiur eine zulidssige
Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit
erfilllt seien. Das Bestreben, das Glicks-
spiel und dessen schidliche Wirkungen
einzudimmen, kénne im Sinne der Urteile
Schindler, Lidrd und Zenatti als ein im
Allgemeininteresse liegendes Ziel be-
trachtet werden. Die Berufung auf dieses
Ziel sei auch nicht deshalb ausgeschlossen,
weil das Gliickspiel nicht ginzlich verboten
sei. Die italienische Gesetzgebung sei auch
nicht diskriminierend. Nur die mit einer
Genehmigung des Finanzministeriums aus-
gestatteten Veranstalter dirften Gliicks-
spiele betreiben. Das gelte sowohl fiir ita-
lienische als auch fiir auslindische Ver-
anstalter. Die italienische Regelung sei auch
verhiltnismiflig. Auch wenn sie sich
schliefflich als Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit darstelle, sei sie aus den
gleichen Griinden wie die Beschrinkung
der Dienstleistungsfreiheit gerechtfertigt.

18 — Urteil vom 31. Mirz 1993 in der Rechtssache C-19/92
(Slg. 1993, 1-1663).

19 — Urteil vom 30. November 1995 in der Rechtssache
C-55/94 (Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 39 sechster
Spiegelstrich). Zu den vier Voraussetzungen im Einzelnen
siehe unten Nr. 92.
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E — Die griechische Regierung

43. Die griechische Regierung zieht eine
Parallele zwischen der in Rede stehenden
italienischen Regelung und der ein-
schldgigen griechischen. Sie hilt beide fiir
vereinbar mit dem Gemeinschaftsrecht. Die
Liberalisierung der Gliicksspieltitigkeit
brichte neue Risiken fiir die Allgemeinheit
mit sich. Daher sei es berechtigt, Gliicks-
spiele und insbesondere Sportwetten unter
der Kontrolle des Staates in Form eines
Monopols zu betreiben.

F — Die spanische Regierung

44. Auch die spanische Regierung hilt die
italienische Gesetzgebung auf der Grund-
lage der bisherigen Rechtsprechung aus
Griinden des Allgemeininteresses fiir ge-
rechtfertigt. Sowohl die Ubertragung spe-
zieller oder ausschliefflicher Rechte durch
ein strenges Genehmigungs- oder Kon-
zessionssystem ebenso wie das Verbot,
Zweigniederlassungen auslindischer Ver-
anstalter zu betreiben, seien mit dem Ge-
meinschaftsrecht vereinbar, wenn sie mit
dem Ziel erlassen worden seien, die Gele-
genheiten zum Spiel einzudimmen. Es sei
deshalb erforderlich, die Spielméoglich-
keiten zu kontrollieren, um die damit ein-
hergehenden Gefahren zu vermeiden. Ein
Mitgliedstaat  habe einen Ermessens-
spielraum, wie er Lotterien und Gliicks-
spiele organisiere und wie er die an-
fallenden Gewinne verwende.
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G — Die luxemburgische Regierung

45. Die luxemburgische Regierung vertritt
die Ansicht, die streitgegenstiandliche ita-
lienische Regelung stelle sich zwar als Be-
schrankung der Dienstleistungs- und der
Niederlassungsfreiheit dar, sie sei jedoch
gerechtfertigt, soweit sie den von der
Rechtsprechung entwickelten vier Kriterien
fir eine zuldssige Beschrinkung geniige.
Das sei bei der italienischen Gesetzgebung
der Fall, soweit man davon ausgehen kon-
ne, dass sie aus dem einzigen Grund erlas-
sen worden sei, die Spielméglichkeiten zu
kanalisieren.

H — Die portugiesische Regierung

46. Die portugiesische Regierung macht
darauf aufmerksam, dass in allen Mit-
gliedstaaten  Verhaltensweisen zu be-
obachten seien, die gegen die geltende
Rechtslage zur Beschrinkung des Gliicks-
spiels verstiefen, etwa durch den Verkauf
von Losen fiir ausldndische Lotterien oder
das Sammeln von Wetten im Rahmen von
Pferdewetten. Diese Verhaltensweisen ver-
folgten eine Strategie der Liberalisierung
und Privatisierung des Marktes fir Geld-
spiele, die ausdriicklich auf dem Gipfel von
Edinburgh im Jahr 1992 abgelehnt worden
sei. Die Bedeutung des vorliegenden Falles
bestehe darin, in Italien wie auch in ande-
ren Mitgliedstaaten die Veranstaltung von
Lotterien unter der Herrschaft eines o&f-
fentlichen Monopols beizubehalten, um
den Mitgliedstaaten eine wichtige Ein-
nahmequelle zu sichern, die an die Stelle
anderer Steuern trete und allen Mitglied-
staaten dazu diene, Sozial-, Kultur- und
Sportpolitik zu finanzieren und den Uni-
onsbiirgern ein beachtliches Niveau an
Wohlstand zu vermitteln.
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47. Die portugiesische Regierung weist
darauf hin, dass das Subsidiaritatsprinzip,
aufgrund dessen die Gemeinschaft auf dem
Gebiet bisher nicht harmonisierend titig
geworden sei, die Richtschnur bei der
Auslegung des Gemeinschaftsrechts sein
miisse. Im Rahmen der Priifung der Ver-
hiltnismifigkeit der das Glucksspiel be-
schrinkenden mitgliedstaatlichen Maf-
nahmen sei es Sache des mitgliedstaatlichen
Gesetzgebers, die Ziele und Rechtsgiiter zu
definieren, die zu schiitzen er beabsichtige.
Ebenso kénne er die Mittel wihlen, die er
fiir angemessen halte, unter der Vorausset-
zung, dass sie nicht diskriminierend seien.
Die portugiesische Regierung stiitzt sich
dabei ebenfalls auf die Urteile Schindler,
Ldidrd und Zenatti.

48. Nach Ansicht der portugiesischen Re-
gierung wdre ein permissiver Gesetzes-
rahmen fiir das Glicksspiel geeignet,
schwere Probleme sozialer Art durch den
Verlust  individuellen Vermogens oder
Familienvermégens hervorzurufen. Das
Gliicksspiel berge ganz allgemein Gefahren
des Betrugs und anderer krimineller Ver-
haltensweisen, wie z. B. der Geldwische.
Der unproduktive Charakter des Gliicks-
spiels erlaube es nicht, sich auf die unter-
nehmerische Freiheit und den freien Wett-
bewerb zu berufen. Da es keine Produktion
gebe, konnten die zum Wohl der Ge-
meinschaft wirkenden Freiheiten hier nicht
gelten.

49, Die portugiesische Regierung beruft
sich auf die Rechtsprechung des Gerichts-
hofes 20, darzulegen, dass die zwingenden
Erfordernisse des Allgemeininteresses je-
weils aus einer konkreten Betrachtungs-
weise folgen. Die portugiesische Regierung
verweist auf ihre schriftlichen Auflerungen
zu der Rechtssache Anomar u. a.21; wo sie
ausgefiihrt hat, dass der Inhalt der offent-
lichen Ordnung moralische, ethische und
politische Werte umfasse und diese von ei-
nem nationalen System abhingen, das we-
der auf supranationaler Ebene noch ein-
heitlich beurteilt werden konne.

50. Gemifd der portugiesischen Regierung
folge aus der Randnummer 30 des Urteils
Zenatti, dass die italienische Gesetzgebung
geeignet sei, Betrugsgefahren und schadli-
che soziale Wirkungen des Gliicksspiels zu
bekdmpfen und es nur da zuzulassen, wo es
eine niitzliche Wirkung fiir den Ablauf
sportlicher Ereignisse mit sich bringe.

51. Die portugiesische Regierung macht
ferner geltend, dass ein offener Wettbewerb
auf dem Markt fur Glicksspiel eine Ver-
schiebung der Einnahmen von den drmeren
zu den reicheren Landern nach sich zoge.
Die Spieler wiirden dort spielen, wo die

20 — Vgl. Urteile Schindler (zitiert in Fufinote 4), Liiri (zitiert
in FuSnote 5) und Zenatti (zitiert in FulSnote 3) sowie
Urteil vom 20. Februar 1979 in der Rechtssache 120/78
(Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649, Randnr. 8) und Urteil
vom 285. Juli 1991 in der Rechtssache C-76/90 (Siger, Slg.
1991, 1-4221) und Urteil Gouda (zitiert in FuBnote 13).

21 — C-6/01, Urteil vom 11. September 2003, Slg. 1-8621,
Randnr. 90 des Schriftsatzes.

I-13049



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN ALBER — RECHTSSACHE C-243/01

hoheren Gewinne zu erwarten seien, was
zur Folge hitte, dass die Spieler der klei-
neren Staaten den Sozial-, Kultur- und
Sporthaushalt der groflen Stadten mit-
finanzierten, was eine Verringerung der
Einnahmen der kleinen Staaten nach sich
zoge und diese zu weiteren Steu-
ererhebungen zwinge. Ih Ubrigen sei dié
Aiifteilung des Lotto- und Totomarkts der
Stadten auf drei bis vier grofle Veranstalter
in Europa geéignet, stritkturelle Vei-
“dnderungen hervorzurifen, die die Zer-
storung von Arbeitsplitzen und ein stirke-
res soziales Gefille nach sich zogen.

52. Die portugiesische Regierung vertritt
die Ansicht, die italienische Gesetzgebung
sei ebenso wie die portugiesische it dem
VerhaltmsmaBlgkeltsgrundsarz vereinbar,
da sie zum Schutz von Allgemeininteressen
erforderlich sei. Die Alternative sei nur €in
ginzliches Verbot oder die Liberalisierung
der Spieltitigkeit. Die Griinde, die zu dem
Urteil Zenatti gefithrt hitten, seien wei-
terhin giltig. Die Beschrinkung der Nie-
derlassungsfreiheit eines britischen Unter-
nechmens sei daher nicht unverhilt-
nismiflig. Das staatliche Monopol fiir
Spiele. zu beenden, hitte schwere wirt-
schaftliche Folgen und schadliche Wirkun-
gen individueller iind sozialer Natur.

I — Die finnische Regierung

53. Unter Berufung auf die Urteile Schind-
ler, Ld4dra und Zenatti vertritt die finnische
Regierung den Standpunkt, das strafbe-
wehrte gesetzliche Verbot schiitze ein unter
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bestimmten Voraussetzingen mit dem Ge-
meinschaftsrecht vereinbares Monopol, das
Veranstalter anderer Mitgliedstaaten daran
hindere, sich in Italien niederzulassen oder
Dienstleistungen anzubieten. Der Gerichts-
hof rdume den Mitgliedstaaten ein weites
Ermessen ein. Dies gelte sowohl fiir die
Warenverkehrsfreiheit als auch fiir die
Dienstleistungsfreiheit ebenso wie fiir die
Niederlassungsfreiheit. Die in Rede ste-
hende Gesetzgebung sei gerechtfertigt,
wenri sie nicht diskriminierend sei und auch
unterschiedslos auf inlindische und aus-
landische Veranstalter angewandt werde.

54. Aus der Sicht des Gemeinschaftsrechts
sei es unerheblich, dass es sich um eine
Strafsanktion handele und dass aiich die
Saminlung von Wetten, an denen der ita-
lienische Staat kein fnskahsches Interesse
habe, fir eined in einem anderen Mit-
gliedstaat zugelassenen Veranstalter be-
troffen sei. Gemidf Randnummer 36 des
Urteils Ladri diirfe die VerhiltnismaRigkeit
einer MafSnalime nur im Hinblick auf die
von den nationalen Stellen verfolgten Ziele
und das von ihnen angestrebte Schutz-
niveau beurteilt werdeii, was letztlich Sache
des vorlegenden Getichts sei:

J — Die schweédische Regieritnig

55. Die schwedische Regierung ist der An-
sicht, der Gerichtshof solle dem durch die
Urteile Schindler, Li4rd und Zenatti vor-
geschriebenen Weg folgen. Zwar stelle die
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italienische Gesetzgebung eine Behinderung
der Dienstleistungsfreiheit dar, die jedoch
weder diskriminierend sei noch dis-
kriminierend angewandt werde. Der Um-
stand, dass die Maflnahmen fiskalischen
Interessen dienten, sei dann gemeinschafts-
rechtlich unproblematisch, solange sie ver-
hiltnismifig und nicht diskriminierend
seien, was das vorlegende Gericht zu prifen
habe. Die schwedische Regierung vertritt
den Standpunkt, dass die von der italie-
nischen Gesetzgebung geschiitzten Interes-
sen nicht durch die Kontrollen ersetzt
werden konnten, denen die Wettbiiros in
ihrem Herkunftsstaat unterligen. Die neue
italienische Gesetzgebung erlaube es, die
Umgehung der Regelung durch ein Unter-
nehmen, das in Italien keine Genehmigung
erhalten habe, zu verhindern. Aus den Ur-
teilen Liirdi (Randnr. 36) und Zenatti
(Randnr. 34) folge, dass der Umstand, dass
ein Mitgliedstaat ein anderes Schutzsystem
als ein anderer Mitgliedstaat gewihlt habe,
keinen Einfluss auf die Beurteilung der
Notwendigkeit und Verhiltnismiaffigkeit
der einschligigen Bestimmungen habe, die
allein in Bezug auf die verfolgten Ziele und
das angestrebte Schutzniveau zu beurteilen
seien. Auch die Beschrinkungen der Nie-
derlassungsfreiheit seien gerechtfertigt.

K — Die Kommission

56. Die Kommission vertritt die Ansicht,
das vorliegende Verfahren sei durch das

Urteil Zenatti prijudiziert. Die Gesetzes-
anderung aus dem Jahre 2000 vervoll-
standige nur das bereits bestehende Verbot,
ohne neue Straftatbestinde einzufithren.
Auch sei die Richtlinie 2000/31/EG fur
bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste
der Informationsgesellschaft, insbesondere
des elektronischen Geschiftsverkehrs, im
Binnenmarkt (,,Richtlinie iiber den elek-
tronischen Geschiftsverkehr®)22 nicht auf
Wetten anwendbar. Im Hinblick auf die
Erweiterung des Wettangebots, die keinen
steuerlichen Interessen des italienischen
Staates dienten, stellt die Kommission fest,
dass es sich um Wetten iiber nationale
Fuflballspiele handele und nicht um aus-
lindische Spiele wie in der Rechtssache
Zenatti. Dieser Unterschied sei jedoch nicht
geeignet, eine unterschiedliche Beurteilung
der mit der Regelung verfolgten Schutz-
zwecke vorzunehmen. Gestutzt auf Rand-
nummer 33 des Urteils Zenatti fugt die
Kommission hinzu, dass das von einem
Mitgliedstaat verfolgte Schutzniveau in
seinem Ermessen stehe. Es sei daher seine
Sache, ob er die Titigkeit ganz oder teil-
weise verbiete oder nur bestimmten Be-
schrinkungen unterwerfe.

57.Im Hinblick auf die Niederlassungs-
freiheit weist die Kommission darauf hin,
dass die von Gambelli verwalteten Agen-
turen formal unabhingig seien und in kei-
nem Subsidiaridtsverhiltnis zu Stanley
stinden. Es liege daher nahe, die Pro-

22 — Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und
ges Rates vom 8. Juni 2000 (ABl. L 178 vom 17.7.2000,
1)
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blematik weiter unter dem Blickwinkel der
Dienstleistungsfreiheit zu betrachten, zu-
mal diese nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes23 die Freiheit des Dienst-
leistungsempfingers einschliefSe, sich in den
Mitgliedstaat der Dienstleistungs-
erbringung zu begeben oder sich auf elek-
tronischem Weg an einen Dienstleistungs-
erbringer in einem anderen Mitgliedstaat
zu wenden. Selbst wenn die Vorschriften
liber die Niederlassungsfreiheit anwendbar
wiren, wire die italienische Gesetzgebung
aus denselben Griinden gerechtfertigt, wie
im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit.

58. Die Kommission schligt vor, auf die
Vorabentscheidungsfrage wie folgt zu ant-
worten:

a) Die Vorschriften des EG-Vertrags iiber
die Niederlassungsfreiheit und die
Dienstleistungsfreiheit stehen einer na-
tionalen Regelung wie der italienischen
nicht entgegen, die bestimmten Ein-
richtungen das Recht zur Sammlung
von Wetten iiber Sportereignisse auch
auf elektronischem Wege vorbehilt,
sofern diese Gesetzgebung durch Ziele
der  Gesellschaftspolitik  zur  Be-
schrinkung der schidlichen Wirkung
dieser Titigkeiten gerechtfertigt ist,
und wenn die zu diesem Zweck erlas-
senen Beschrinkungen nicht unver-
haltnismifig zu dem verfolgten Ziel
sind.

23 — Vgl. Urteil vom 31. Januar 1984 in den verbundenen
Rechtssachen 286/82 und 26/83 {Luisi und Carbone, Slg.
1984, 377, Randnr. 10).

I-13052

b) Es ist Sache des mitgliedstaatlichen
Richters, im Sinne dieser An-
wendungsvoraussetzungen zu priifen,
ob die mitgliedstaatliche Gesetzgebung
die sie rechtfertigenden Ziele verfolgt,
und ob die Beschrinkungen, die sie mit
sich bringt, nicht aufler Verhiltnis zu
dem verfolgten Ziel stehen.

V — Wiirdigung

59. Obwohl die am Verfahren beteiligten
mitgliedstaatlichen Regierungen und die
Kommission den Standpunkt vertreten, die
Losung des Falles sei durch die Urteile
Schindler, Liiri und Zenatti vor-
gezeichnet, haben das vorlegende Gericht
und die Beschuldigten des Ausgangs-
verfahrens tief greifende Zweifel an der
Vereinbarkeit der mitgliedstaatlichen Re-
gelung mit dem Gemeinschaftsrecht. Auch
bei der italienischen Gerichtsbarkeit scheint
eine grofle Unsicherheit im Hinblick auf die
zu treffende Auslegung des Gemeinschafts-
rechts auf diesem Gebiet zu herrschen mit
den daran ankniipfenden fatalen Folgen fiir
die Rechtssicherheit. Dadurch wird die
wirtschaftliche  Dispositionsfreiheit  der
Rechtsunterworfenen  schwer beein-
triachtigt. Mancher Orts wird ein be-
stimmtes geschiftliches Gebaren als recht-
maflig eingestuft, wihrend das gleiche
Verhalten anderen Orts Anlass fir eine
strafrechtliche Verfolgung und Sanktionie-
rung bis hin zu einer Freiheitsstrafe ist.
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60. Auch das angeblich den vorliegenden
Rechtsstreit prdjudizierende Urteil Zenatti
konnte in der mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnung nicht mit letzter Konsequenz fiir
Klarheit sorgen, zumal die Klage im Aus-
gangsverfahren der Rechtssache Zenatti
nach Erlass des Urteils des Gerichtshofes
zuriickgenommen wurde. In jedem Fall ist
ein klirendes Urteil des Gerichtshofes von
elementarer Bedeutung, das — zwar ge-
stittzt auf die bisherige Rechtsprechung des
Gerichtshofes — den Besonderheiten des
vorliegenden Falles Rechnung tragen muss.
Es sollte daher sowohl dem vorlegenden
Gericht als auch allen anderen mit der
gleichen Problematik befassten mitglied-
staatlichen  Gerichten den zu  be-
schreitenden Weg klar aufzeigen.

61. Der vorliegende Fall geht in der Tat in
mehrfacher Hinsicht {ber die in der
Rechtssache Zenatti erorterte Problematik
hinaus. So wurde der Themenbereich des
grenzitberschreitenden Gliicksspiels vom
Gerichtshof bisher noch nicht unter dem
Aspekt der Niederlassungsfreiheit erortert.
Allein den Schlussantrigen der General-
anwilte Gulmann?*, La Pergola?® und
Fennelly 2¢ in den Rechtssachen Schindler,
Lidri und Zenatti sowie dem Urteil Ze-
natti 27 sind verhaltene Hinweise zur An-
wendbarkeit der Vorschriften uber die
Niederlassungsfreiheit zu entnehmen. Je-
denfalls kommt es auf die konkrete Fall-

24 — Schlussantrige des Generalanwalts Gulmann vom
16. Dezember 1993 in der Rechtssache C-275/92 (Schind-
fer, Slg. 1994, 1-1042, Nr. 42 {.}.

25 — Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts La Pergola vom
4. Mirz 1999 in der Rechtssache C-124/97 (Lairi, Slg.
1999, 1-6069, Nr. 26).

26 — Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts Fennelly vom
20. Mai 1999 in der Rechtssache C-67/98 (Zenatti, Slg.
1999, 1-7291, Nrn. 21 und 22).

27 — Vgl. Randnrn 22 und 23 des Urteils (zitiert in Funote 3).

konstellation an, ob die Niederlassungs-
freiheit auf dem Gebiet des grenziiber-
schreitenden Gliicksspiels einschligig ist.
Im vorliegenden Fall wird dies zu priifen
sein.

Auch der strafrechtliche Aspekt war bislang
noch nicht Gegenstand der Wiirdigung des
Gerichtshofes. Zwar kann die Strafbeweh-
rung eines Verbots nicht losgeldst von der
grundsitzlichen Zulissigkeit bzw. der po-
tenziellen ~ Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
der Vorschrift gesehen werden. Deshalb ist
auf jeden Fall die Grundsatzfrage der Zu-
lissigkeit der mitgliedstaatlichen Verbote
aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht zunichst
zu kldren. Dariiber hinaus stellt sich dann
eigenstindig die Frage nach der Verhilt-
nismafligkeit der Sanktionsnorm.

Schliefllich wird auch die neuerdings er-
folgte Verschirfung der mitgliedstaatlichen
Vorschriften eine selbstindige Begut-
achtung erforderlich machen. Selbst wenn
abstrakt betrachtet gewisse Be-
schrinkungen der Grundfreiheiten vom
Gerichtshof als mit dem Gemeinschafts-
recht vereinbar bewertet wurden, kénnen
deshalb dem Geist der Grundfreiheiten zu-
widerlaufende Verschiarfungen der Re-
gelungen keineswegs rechtfertigbar sein.

62. Vor der konkreten Priifung der auf-
geworfenen Fragen sollen jedoch die sich
aus den Urteilen Schindler, Lidri und
Zenatti ergebenden grundsitzlichen Aus-
sagen fur die weiterfilhrende Begutachtung
des vorliegenden Falles rekapituliert wer-
den.
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A — Zu den Urteilen Schindler, Ladrd und
Zenatti

1. Das Urteil Schindler

63. In der Rechtssache Schindler ging es zur
Zeit der streiterheblichen Ereignisse um ein
Totalverbot von Lotterien auf dem Markt
fir Glucksspiele im Vereinigten Kénig-
reich. Simtliche Betdtigungen zur Ver-
anstaltung, dem Vertrieb und auch der
Werbung fiir die Teilnahme an Lotterien
waren verboten. Diese Tatsache wird nicht
dadurch in Frage gestellt, dass kleinere
Lotterien in sehr engen sachlichen und re-
gionalen Grenzen erlaubnisfihig waren,
ebenso wenig wie durch den Umstand, dass
zeitlich nachfolgend eine grofle Na-
tionallotterie im Vereinigten Kénigreich
gesetzlich ermoglicht wurde. Diese Gege-
benheiten waren fiir das Urteil des Ge-
richtshofes in der Rechtssache Schindler
unmaﬁgebhch Der Gerichtshof musste also
von einem totalen Lotterieverbot auf dem
betroffenen Markt ausgehen.

64. Die Gebriider Schindler, die von den
Niederlanden aus Werbematerial firr die
Suddeutsche Klassenlotterie in groflem Stil
auf dem Postweg in das Vereinigte Konig-
reich einfuhren wollten, wurden daran
durch den britischen Zoll gehindert. Das
Einfuhrverbot fiir das Material hatte vor
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dem Gerichtshof Bestand, der dazu in der
Randnummer 62 des Urteils ausfiihrte:

»Wenn ein Mitgliedstaat die Veranstaltung
grofler Lotterien, insbesondere die Wer-
bung fiir Lose solcher Lotterien und deren
Vertenlung in seinem Gebiet verbietet, kann
das Verbot, Werbematerial emzufuhren
um die Staatsang_e_hérigen dieses Mitglied-
staats an solchen in einem anderen Mit-
gliedstaat veranstalteten Lotterien teil-
nehmen zu lassen, nicht als eine Mafnahme
angeschen werden, die den freien Dienst-
leistungsverkehr in nicht gerechtfertigter
Weise beschrankt. Ein solches Einfuhr-
verbot ist nimlich fiirr den Schutz, den die-
ser Mitgliedstaat in seinem Gebiet im Lot-
teriewesen sicherstellen will, erforderlich.«

65. Der Gerichtshof war in den Rand-
nummern 33 und 35 zunichst vom wirt-
schaftlichen Charakter des Lotteriewesens
ausgegangen und qualifizierte die Tatigkeit
in der Randnummer 37 sodann als Dienst-
leistung. Die britischen Lotterievorschriften
stellten jedoch, obwohl unterschiedslos
anwendbar (Randnrn. 43 und 47), eine
Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit
dar (Randnr. 45). Im Hinblick auf die gel-
tend gemachten Griinde zur Rechtfertigung
dieser Beschrinkung (Randnr. 57) stellte
der Gerichtshof auf die ,besondere Natur
der Lotterien ab (Randnr. 59), aufgrund
deren Beschrinkungen bis hin zum Verbot
von Lotterien gerechtfertigt sein konnten.

66. Die Beteiligten haben sich mehrfach auf
die diesbeziiglichen Ausfilhrungen des Ge-
richtshofes in den Randnummern 60 und
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61 des Urteils Schindler berufen und der
Gerichtshof selbst hat in seiner Recht-
sprechung darauf Bezug genommen. 28
Deshalb sollen sie hier waortlich zitiert
werden:

,Zunichst einmal konnen nidmlich die
sittlichen, religivsen oder kulturellen Er-
wigungen, die in allen Mitgliedstaaten zu
Lotterien ebenso wie zu den anderen
Gliicksspielen angestellt werden, nicht au-
Ber Betracht bleiben. Sie sind allgemein
darauf gerichtet, die Ausiibung von
Gliicksspielen zu begrenzen oder sogar zu
verbieten und zu verhindern, dass sie zu
einer Quelle personlichen Gewinns werden.
Sodann ist festzustellen, dass die Lotterien
angesichts der Hohe der Betrige, die durch
sie eingenommen werden konnen, und der
Hoéhe der Gewinne, die sie den Spielern
bieten konnen, vor allem wenn sie in gro-
Berem Rahmen veranstaltet werden, die
Gefahr von Betrug und anderen Straftaten
erhohen. Auflerdem verleiten sie zu Aus-
gaben, die schidliche personliche und so-
ziale Folgen haben kénnen. Schlieflich ist,
ohne dass dies allein als sachliche Recht-
fertigung angesehen werden konnte, nicht
ohne Bedeutung, dass Lotterien in erheb-
lichem MaRe zur Finanzierung un-
eigenniitziger oder im Allgemeininteresse
liegender Titigkeiten wie sozialer oder ka-
ritativer Werke, des Sports oder der Kultur
beitragen kénnen.

Diese Besonderheiten rechtfertigen es, dass
die staatlichen Stellen uber ein aus-
reichendes Ermessen verfigen, um fest-

28 — Vgl. Urteil in der Rechtssache Lairi (zitiert in Fufnote S,
Randnrn 13 f.) und Urteil in der Rechtssache Zenam
(zitiert in FuBnote 3, Randnr. 33)

zulegen, welche Erfordernisse sich beziig-
lich der Art und Weise der Veranstaltung
von Lotterien, der Hohe der Einsitze sowie
der Verwendung der dabei erzielten Ge-
winne aus dem Schutz der Spieler und all-
gemeiner nach Mafigabe der soziokulturel-
len Besonderheiten jedes Mitgliedstaats aus
dem Schutz der Sozialordnung ergeben.
Somit kommt den Staaten nicht nur die
Beurteilung der Frage zu, ob eine Be-
schrankung der Tatigkeiten im Lotterie-
wesen erforderlich ist, sondern sie diirfen
dlese auch verbieten, sofern diese Be-
sphréinkungen nicht diskrlmlmerend sind.“

2. Das Urteil Liira

67.In dem Urteil Ldidrd ging es in mehr-
facher Hinsicht um eine andere Kon-
stellation. Es ging dort um die finnische
Regelung uber das — Monopol-
unternehmen vorbehaltene — Gliicksspiel
mittels Spielautomaten, das auch als Ge-
schicklichkeitsspiel anzusehen war. Auch
diesen Fall entschied der Gerichtshof auf
der Grundlage der Vorschriften tiber die
Dienstleistungsfreiheit und nicht etwa der
Warenverkehrsfreiheit, obwohl es um die
Einfuhr der Spielautomaten ging, so dass
die Priifung der Warenverkehrsfreiheit na-
he gelegen hitte. 2%

68. Die finnische Regierung hatte dhnliche
Griinde zur Rechtfertigung der mitglied-

29 — Vgl. Randnrn. 24, 25, 26 und 35 des Urteils Ladrd (zitiert
in Fuf$note 5).
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staatlichen Regelung vorgebracht wie die in
der Rechtssache Schindler vorgetragenen.
Bei diesen in ihrer Gesamtheit zu wiirdi-
genden Griinden (Randnr. 33) ging der
Gerichtshof ausdriicklich auf die Pro-
blematik ein, dass die betreffende Be-
tatigung gerade nicht vollstindig verboten,
sondern unter gewissen Umstinden als er-
laubt zu betrachten war (Randnr. 34). Der
Gerichtshof raumte den staatlichen Stellen
daher ein weites Ermessen ein, was er in der
Randnummer 35 des Urteils Laira wie folgt
formulierte:

»Die Entscheidung, wie weit ein Mitglied-
staat in seinem Gebiet den Schutz bei Lot-
terien und anderen Gliicksspielen aus-
dehnen will, ist jedoch dem Ermessen der
staatlichen Stellen iiberlassen,... . Diesen
kommt nimlich die Beurteilung zu, ob es
im Rahmen des angestrebten Zieles not-
wendig ist, derartige Titigkeiten voll-
standig oder teilweise zu verbieten oder nur
einzuschrinken und dazu mehr oder weni-
ger strenge Kontrollformen vorzusehen.

Der Gerichtshof fuhr in den Randnummern
36 und 37 fort:

»Somit kann allein der Umstand, dass ein
Mitgliedstaat ein anderes Schutzsystem als
ein anderer Mitgliedstaat gewihlt hat, kei-
nen Einfluss auf die Beurteilung der Not-
wendigkeit und der Verhiltnismifigkeit
der einschlagigen Bestimmungen haben.
Diese sind allein im Hinblick auf die von
den nationalen Stellen des betreffenden
Staates verfolgten Ziele und das von ihnen
angestrebte Schutzniveau zu beurteilen.
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Die Tatsache, dass die im vorliegenden
Verfahren streitigen Spiele nicht vollstindig
verboten sind, geniigt entgegen der Ansicht
der Klidger des Ausgangsverfahrens nicht,
um nachzuweisen, dass die nationale Re-
gelung die am Allgemeininteresse aus-
gerichteten Ziele, die in ihr aufgefiihrt
werden und die in ihrer Gesamtheit zu
wiirdigen sind, nicht wirklich zu erreichen
sucht. Eine begrenzte Erlaubnis dieser
Spiele im Rahmen eines AusschliefSlich-
keitsrechts, die den Vorteil bietet, die
Spiellust und den Betrieb der Spiele in
kontrollierte Bahnen zu lenken, die Risiken
eines solchen Betriebs im Hinblick auf Be-
trug und andere Straftaten auszuschalten
und die sich daraus ergebenden Gewinne zu
gemeinniitzigen Zwecken zu verwenden,
dient auch der Verwirklichung dieser Zie-
le.«

69. Zur Monopolisierung des erlaubten
Spielbetriebs fithrte der Gerichtshof in der
Randnummer 39 des Urteils Lairi aus:

»Was die Frage betrifft, ob es zur Errei-
chung dieser Ziele besser wire, eine Re-
gelung mit den erforderlichen Auflagen fiir
die betroffenen Wirtschaftsteilnehmer zu
erlassen, statt einer zugelassenen o6ffent-
lich-rechtlichen Vereinigung ein aus-
schlieffliches Betriebsrecht zu gewihren, so
liegt diese Entscheidung im Ermessen der
Mitgliedstaaten, allerdings unter dem Vor-
behalt, dass sie im Hinblick auf das an-
gestrebte Ziel nicht unverhiltnismifig er-
scheint.“

Der Gerichtshof urteilte dann in der
Randnummer 42, die Regelung sei ,,im
Hinblick auf die von ihr verfolgten Ziele
nicht unverhiltnismiflig®.
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3. Das Urteil Zenatti

70. Dem vorliegenden Fall am nichsten
kommt in der Tat die Rechtssache Zenatti.
Es ging dort um das urspriingliche Verbot
des Abschlusses von Sportwetten in Italien
nach Artikel 88 des Kéniglichen Dekrets
Nr. 773, das auch fiir die vorliegende
Rechtssache von Bedeutung ist. Das Vor-
abentscheidungsverfahren in der Rechts-
sache Zenatti ging aus einem Ver-
waltungsstreitverfahren hervor. Es ging

dabei um die Genehmigung einer Tatigkeit .

als italienischer Mittelsmann einer Gesell-
schaft — mit  Sitz im  Vereinigten
Konigreich —, die auf den Abschluss von
Wetten iiber Sportereignisse spezialisiert
war. Bei der italienischen Regelung han-
delte es sich — dhnlich wie bei der fin-
nischen in der Rechtssache Lidrd — um
ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt zugun-
sten einer monopolistischen Vertriebs-
struktur fur Sportwetten.

71. Sportwetten sind nicht in der gleichen
Weise wie Lotterien vom Zufall abhingig;
vielmehr haben auch die Geschicklichkeit
und vor allem die Kenntnisse des Spielers
potenziell Einfluss auf seine Gewinn-
chancen. In der Literatur wird deshalb die
Einordnung von Wetten als Geschicklich-
keitsspiel einerseits und als Gliicksspiel
andererseits diskutiert. Die weitgehende
Zufallsabhingigkeit der Ereignisse, zumal
wenn auf ganze Spielblocke gewettet wer-
de, spriche fiir eine Einordnung als
Glicksspiel. Die Qualifizierung kann fiir
die Zwecke der vorliegenden Priifung
letztlich dahinstehen, da der Gerichtshof
bei der Wiirdigung der mitgliedstaatlichen

Regelung in der Rechtssache Lairi, in der
es um Geschicklichkeitsspiele ging, die
gleiche Priifungsstruktur zugrunde gelegt
hat wie in der Rechtssache Schindler, in der
es um eine Lotterie und folglich eindeutig
um ein Gliickspiel ging.

72. Der Gerichtshof sagte zu dieser Pro-
blematik in der Randnummer 18 des Urteils
Zenatti Folgendes:

,Im vorliegenden Fall... bieten Wetten iiber
Sportwettkimpfe wie reine Gliicksspiele,
mit denen sie im Ubrigen nicht gleich-
gestellt werden kénnen, als Gegenleistung
fir einen Einsatz eine Chance auf einen
Geldgewinn. In Anbetracht der Hohe der
Betrige, die dabei eingenommen werden
kénnen, und der Gewinne, die sie den
Spielern bieten kénnen, sind sie mit den-
selben Gefahren von Betrug und anderen
Straftaten verbunden und konnen dieselben
schidlichen personlichen und sozialen Fol-
gen haben.“

73. Dennoch hob der Gerichtshof grund-
sitzliche Unterschiede zwischen der
Rechtssache Zenatti und dem Fall Schindler
hervor, die einmal darin zu sehen sind —
worauf im Vorigen bereits hingewiesen
wurde —, dass es sich in der Rechtssache
Zenatti nur um ein relatives und nicht um
ein absolutes Verbot handelte und zum
anderen, dass die Niederlassungsfreiheit
impliziert sein kénnte (Randnrn. 21 und 22
des Urteils Zenatti).
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74. Ungeachtet der vom Vertrag vor-
geschriebenen Subsidiaritit der Dienst-
leistungsfreiheit gegeniiber der Nieder-
lassungsfreiheit 3 vermochte der Gerichts-
hof die Niederlassungsfreiheit nicht zu
priifen, weil sich die Frage des vorlegenden
Gerichts ausdriicklich auf die Dienst-
lelstungsfrelhelt beschrankte (Randnr. 23).
Im Hinblick auf das nicht véllige, also nicht
fir alle bestehende Verbot (Randnr. 32)
fithrte der Gerichtshof in der Randnummer
33 aus:

~Inwieweit ein Mitgliedstaat auf seinem
Gebiet im Beéreich von Lotterien und an-
deren Gluckssplelen Schutz gewihren will,
steht jedoch in dem Ermessen, das der Ge-
richtshof den nationalen Stellen in Rand-
nummer 61 des Urteils Schindler zuerkannt
hat. Thnen obliegt es nimlich, zu beurteilen,
ob es im Rahmen des verfolgten Zieles
notwendig ist, Titigkeiten dieser Art voll-
standlg oder tellwelse zu verbieten, odér ob
es geniigt, si¢ zu beschrinken und zu die-
sem Zweck bestimmte Kontrollen vor-
zusehen. “

75.Im Rahmen der Priffung der Recht-
fertigung der als Beschrankung der Dienst-
leistungsfreiheit  aufgefassten mitglied-
staatlichen Regelungen, wobei die von def
italienischen Regierung ins Feld gefiihrten
Argumenté weitgehend den Zielen der in
der Rechtssache Schindler streitgegen:
stindlichen Regelung entsprachen

30 — Vgl. Artikel 50 EG; siehe auch Urteil in der Rechtssache
Gebhard (zitiert in Fufnote 19, Randnr. 22).
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(Randnr. 30), fithre der Gerichtshof in den
Randnummern 34 bis 37 des Urteils Ze-
natti weiter aus:

»Daher ist es fiir die Beurteilung der Not-
wendigkeit und Verhiltnismafigkeit der
emschlaglgen Bestimmungen ohne Belang,
dass ein Mitgliedstaat andere Schutz-
regelungen als ein anderer Mitgliedstaat
erlassen hat. Diese sind allein im Hinblick
auf die von dén nationalen Stellen des be-
troffenen Mitgliedstaats verfolgten Ziele
und auf das Schutzniveau zu beurteilen, das
sie gewiahrleisten sollen,

Entsprechend den Ausfithrungen des Ge-
richtshofes in Randnummer 37 des Ur-
teils... Lddri... geniigt auch hier die Tatsa-
che, dass die streitigen Wetten nicht voll-
standig verboten sind, entgegen der Ansicht
des Klagers nicht fiir den Nachweis, dass
die nationale Regelung die am Allgemem-
interesse ausgerichteten Ziele, die in ihr
aufgefithrt werden und die in ihrer Ge-
samtheit zu wiirdigen sind, nicht wirklich
zu erreichen sucht. Denn eine begrenzte
Erlaubnis von Gliicksspielen im Rahmen
von — bestimmten  Einrichtungen ge-
wihrten oder zur Konzession erteilten —
besonderen  oder  Ausschlielichkeits-
rechten, die den Vorteil bietet, die Spiellust
und den Betrieb der Spiele in kontrollierte
Bahnen zu lenken, die Risiken eines solchen
Betriebes im Hinblick auf Betrug und an-
dere Straftaten auszuschalten und die sich
daraus  ergebenden Gewinne  ge-
meinniitzigen Zwecken zuzufithren, dient
auch der Verwirklichung dieser Ziele.
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Wie jedoch der Generalanwalt in Nummer
32 seiner Schlussantrige ausgefiihrt hat, ist
eine solche Begrenzung niir zulissig, wenn
sie in erster Linie wirklich dem Ziel dient,

die Gelegenheiten zum Spiel zu vermindern,

und wenn die Finanzierung sozialer Ak-
tivititen mit Hilfe einer Abgabe auf die
Einnahmen aus genehmigten Spielen nur
eine erfreuliche Nebenfolge, nicht aber der
elgentllche Grund der betriébenen restrik-
tiven Politik ist. Denn obwohl es, wie der
Gerichtshof in Randnummer 60 des Utteils
Schindler festgestellt hat, nicht gleichgiiltig
ist, dass Lotterien tind andere Gliicksspiele
in erheblichem Mafe zur Finanzierung ge-
meinniitziger oder im Allgemeininteresse
liegender Titigkeiten beitragen konnen,
kann dies allein nicht als sachliche Recht-
fertigung von Beschriankungen der Dienst-
leistungsfreiheit angesehen werden.

Es ist Sache des nationalen Gerichts, zu
iiberpriifen, ob die nationalen Rechts-
voischriften angesichts ihrer konkreten
Anwendungsmodalititen wirklich Zielen
dienen, mit denen sie geréchtfertigt werden
konnen und ob die in ihnen enthaltenen
Beschriankiingen nicht aufler Verhaltnls Zu
diesen Zielen stehen.

B — Zur Niederlassungsfreiheit

76. Es ist nunmehr zu untersuchen, ob und
wie die Grundaussagen dieser drei Urteile
auf den vorliegenden Fall angewandt wer-
den koénnen. Da das vorlegende Gericht
ausdriicklich nach der Geltung der Nie-

derlassungsfreiheit und nach deren Wir-
kungen auf die hier streitgegenstindlichen
mitgliedstaatlichen Regelungen gefragt hat,
und da nach der Normenhierarchie des
Vertrages die Niederlassungsfreiheit vor
der Dienstleistungsfreiheit, eingreift 31, soll
hier zunichst die Vereinbarkeit der mit-
gliedstaatlichen Regelungen mit der Nie-
derlassungsfreiheit gepriift werden:

1. Zu den Voraussetzungen einer Nieder-
lassung

77. Dem unbestritténen Vortrag der Betei-
ligten lisst sich entnehmen, dass die Zen-
tren, die Gegenstand der Durchsuchungen
und  Beschlaghahmen im  Ausgangs-
verfahren waten, vertraglich mit Stanley
verbunden sind und dass Stanley auf diese
Weise ein ganzes Netzwerk fur das An-
gebot und die Entgegennahme von Sport-
wetten auf italienischem Territorium auf-
gebaut hat. Es liegt daher durchaus nahe zu
priifen, ob Stanley sich auf diesem Wege in
Italien niedergelassen hat.

78. Gemafl dem Urteil des Gerichtshofes in
der Rechtssache Factortame 32 besteht eine
Niederlassung ,in der tatsidchlichen Aus-
tbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit
mittels einer festen Einrichtung in einem

31 — Vgl. Artikel 50 EG und Urteil in der Rechtssache Gebhard
(zitiert in Fuflnote 19, Randnr. 22) und Urteil vom
4. Dezember 1986 in der Rechtssache 205/84 (Kommis-
sion/Deutschland, Slg. 1986, 3755, Randnr. 21 letzter
Satz).

32 — Urteil vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-221/89 (Slg.
1991, 1-3905, Randnr. 20).
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Mitgliedstaat auf unbestimmte Zeit“. Ge-
mafs Artikel 43 EG sind Beschrinkungen
der freien Niederlassung von Staats-
angehorigen der Mitgliedstaaten im Ho-
heitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats
nach Mafigabe der diesem Artikel folgen-
den Bestimmungen verboten. Gemifd
Artikel 48 EG stehen die nach den Rechts-
vorschriften eines Mitgliedstaats  ge-
griindeten Gesellschaften, die ihren sat-
zungsmifigen Sitz, ihre Hauptverwaltung
oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben, fiir die Anwendung
des Kapitels iiber die Niederlassungsfreiheit
den natiirlichen Personen, die Angehérige
der Mitgliedstaaten sind, gleich.

79. Stanley ist eine Kapitalgesellschaft bri-
tischen Rechts und als eine juristische Per-
son, die einen Erwerbszweck verfolgt, ge-
mifd Artikel 48 Unterabsatz 2 EG potentiell
Rechtssubjekt der Niederlassungsfreiheit.
GemafS Artikel 43 Unterabsatz 1 Satz 2 EG
sind Beschrinkungen der Griindung von
Agenturen, Zweigniederlassungen - oder
Tochtergesellschaften durch Angehérige
eines Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaat ansissig sind, verboten.

80. Nach der weiten Definition des An-
wendungsbereichs  der  Niederlassungs-
freiheit, die der Gerichtshof in der Rechts-
sache 205/8433 vorgenommen hat, unter-
liegt ein Unternehmen 34, das eine stindige
Prisenz in einem anderen Mitgliedstaat
aufrechterhilt, den Bestimmungen des
Vertrages uber das Niederlassungsrecht,

33 — Urteil Kommission/Deutschland (zitiert in Fuffnote 31,
Randnr. 21).

34 — In diesem Fall ging es um Versicherungsunternehmen.
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»auch wenn die Prisenz nicht die Form ei-
ner Zweigniederlassung oder einer Agentur
angenommen hat, sondern lediglich durch
ein Biiro wahrgenommen wird, das von
dem eigenen Personal des Unternehmens
oder von einer Person gefithrt wird, die
zwar unabhingig, aber beauftragt ist, auf
Dauer fir dieses Unternehmen wie eine
Agentur zu handeln“.

81. Als so genannte sekundire Nieder-
lassung eines Unternehmens kann also ganz
unzweifelhaft eine unselbstindige Einheit
angesehen werden, die fiir das Haupthaus
titig wird. Soweit sie als Niederlassung im
Sinne des Vertrages anzusehen ist, kann sie
die damit verbundenen Freiheitsrechte in
Anspruch nehmen.

82. Es ist erforderlich, positiv festzustellen,
ob es sich um eine Niederlassung im Sinne
des Vertrages handelt, da sich nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes in der
Rechtssache 205/84 ein im Rahmen der
Niederlassungsfreiheit handelndes Unter-
nehmen nicht auf die Dienstleistungs-
freiheit berufen kann. 3%

83. Die Berufung auf die eine oder andere
Freiheit kann im Ergebnis unter Umstinden
auch fir die Voraussetzungen der wirt-

35 — Vgl. Urteil in der Rechtssache Kommission/Deutschland
(zitiert in Fufinote 31, Randnr. 21); vgl. auch Urteil in der
Rechtssache Gebhard (zitiert in Fuflnote 19, Randnr. 20),
wo es heiflt, dass sich die Kapitel iiber das Niederlassungs-
recht und die Dienstleistungsfreiheir einander ausschliefen.
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schaftlichen Betitigung auf dem Markt des
Bestimmungslandes insofern einen Unter-
schied machen, als eventuelle an-
zuwendende besondere Zulassungsvor-
aussetzungen des Niederlassungsstaats —
auch unter Anerkennung der im Her-
kunftsstaat erfolgten Kontrollen und
geleisteten Garantien — in dieser Form
von einem Dienstleistungserbringer nicht
verlangt werden konnen. Fiir einen
Dienstleistungserbringer aus einem anderen
Mitgliedstaat geniigt i.d.R. die Erfiillung
der Zulassungsvoraussetzungen im Her-
kunftsstaat. Beschrinkungen der Dienst-
leistungsfreiheit sind dann nur noch zu-
lassig, soweit sie die — unten in Nummer
91 genannten — vier Rechtfertigungsvor-
aussetzungen erfullen.

84. Die Abgrenzung, ob es sich um die In-
anspruchnahme der Niederlassungs- oder
der Dienstleistungsfreiheit handelt, muss
stets unter Beachtung der konkreten Be-
gleitumstinde des jeweiligen Falles erfol-
gen, da es eine alle Modalitdten der grenz-
iberschreitenden  wirtschaftlichen  Be-
tatigung abdeckende Definition zur Ab-
grenzung der Freiheiten nicht gibt. Gestiitzt
auf die oben in der Nummer 78 zitierte,
vom Gerichtshof vorgenommene Definition
einer Niederlassung muss es sich um eine
feste Einrichtung handeln, die auf unbe-
stimmte Zeit angelegt ist.

2. Die Dateniibertragungszentren als Nie-
derlassungen des Unternehmens Stanley

85. Bei den Dateniibertragungszentren
handelt es sich mit groffer Wahrscheinlich-

keit um feste Einrichtungen. Ob diese
Stanley auf Dauer 3¢ auf dem italienischen
Markt reprisentieren sollen, hiangt von der
Ausgestaltung der zwischen Stanley und
den Zentren ausgehandelten Vertrige ab.
Fraglich ist jedoch, ob die Zentren auf
Dauer am Geschiftsbetrieb des Haupt-
hauses teilnehmen bzw. auf Dauer als Au-
Renstelle des Haupthauses auftreten, da sie
lediglich Informationen weitergeben fiir
Geschifte, die im Vereinigten Konigreich
veranstaltet werden. Aus den Aus-
fithrungen der Beteiligten geht hervor, dass
der Server fiir die Angebote, Annahmen
und Abwicklung der Wetten in Liverpool
steht und die Zentren lediglich eine Ver-
mittlertitigkeit ausiiben. Bei der Durch-
fithrung derartiger unselbstindiger Hilfs-
dienste kann eine Priasenz eines Unterneh-
mens auf dem Hoheitsgebiet eines anderen
Staates nur angenommen werden, wenn
eine Abhingigkeit der Einrichtung ,wie
eine Agentur®3’ von dem Unternehmen
besteht. Bei reinen Vermittlertdtigkeiten
bzw. bei bloflen Annahmestellen miisste
deshalb eine exklusive Bindung oder zu-
mindest eine iiberwiegende Anbindung an
den Veranstalter hinzukommen.

86. Wenn jedoch die Vermittlertatigkeit im
Interesse des Wettveranstalters nur eine
Titigkeit unter anderen ist, wird man eine
auf Dauer angelegte Beauftragung fir das
Unternehmen, wie eine Agentur zu han-
deln, schwerlich annehmen kénnen, da sich
der Vermittler in einem derartig gelagerten
Fall — je nach Vertragslage — nach frei-
em Entschluss aus der Zusammenarbeit
losen kann, eine Abhingigkeit vom

36 — Vgl. das Erfordernis gemif Urteil in der Rechtssache
205/84 (zitiert in FuBinote 31, Randnr. 21).

37 — Vgl. Urteil in der Rechtssache 205/84 (zitiert in Fufinote
31, Randnr. 21).
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Haupthaus also nicht besteht. Nach Ak-
tenlage scheint es so zu sein, dass die Da-
teniibertragungszentren  Dienstleistungen
auf dem Sektor der Dateniibertragung ganz
unterschiedlicher Natur anbieten, von de-
nen eine die Vermittlertitigkeit fiir Stanley
1st.

87. Unter diesen Umstdnden tendiere ich zu
der Annahme, dass es sich bei den Daten-
ubertragungszentren nicht um sekundire
Niederlassungen der Firma Stanley handelt,
sondern dass diese Zentren im Wege des
Dienstleistungsverkehrs  titig  werden.
Letztlich kommt es jedoch auf die Beur-
teilung vor Ort an. Dabei sollte nicht aufler
Acht gelassen werden, wie die nationalen
Stellen die Zentren im Rahmen der an-
hingigen Ermittlungsverfahren betrachten.

88. Gesetzt den Fall, die Zentren wiren
dennoch durch die Intensitit der Bindung
an das britische Unternehmen als Nieder-
lassung von Stanley zu betrachten, dann
stellt sich die Frage, inwieweit ihre Be-
titigung auf dem italienischen Hobheits-
gebiet durch die mitgliedstaatliche Gesetz-
gebung eingeschrinkt werden darf.

3. Beschfiankung der Betitigung

89. Dass es sich bei dem Gliicksspielsektor
grundsitzlich um eine wirtschaftliche Be-
titigung handelt, die in den Anwendungs-
bereich des Vertrages fillt, wurde vom

Gerichtshof bereits in dlesem Sinne ent-
schieden. 38

38 — Urteil Schindler (zitiert in Funote 4, Randnrn. 33 ff.).
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90. Zunichst ist weiterhin festzuhalten,
dass die vorliegenden Beschrankungen kei-
ne Sonderregelungen im Sinne von
Artikel 46 Absatz 1 darstellen, die aus
Grunden der 6ffentlichen Ordnung oder
Sicherheit gerechtfertigt wiren. In dem
Urteil in der Rechtssache Zenatti hat der
Gerichtshof Artikel 46 EG angesprochen,
der tiber Artikel 55 EG auch im Rahmen
der Vorschriften iber die Dienstleistungs-
freiheit anwendbar ist. Er hat daraus jedoch
keine Konsequenzen fiir die Beurteilung der
streitgegenstindlichen Vorschriften gezo-
gen, sondern hat sich anmittelbar der Prii-
fung der zwingenden Griinde des All-
gefneininferesses zugewandt. Deshalb soll
auch hier im Einklang mit der Vorgehens-
weise des Gerichtshofes davon ausgegangen
werden, dass die mitgliedstaatlichen Vor-
schriften nicht nach Artikel 46 EG ge-
rechtfertigt sind.

91. Der Rechtsprechung des Gerichtshofes
ist ferner zu entnehmen, dass die Aufnahme
und Ausiibung einer wirtschaftlichen Be-
titigung in einem anderen Mitgliedstaat im
Rahmen der Niederlassungsfreiheit auf ei-
nem Gebiet, das im Aufnahmemitgliedstaat
bestimmten Bedingungen unterworfen ist,
grundsitzlich diesen Bedingungen geniigen
muss. 3 Allerdings miissen ,nationale
Mafnahmen, die“ — im Sinne zwingender
Erfordernisse, also wenn nicht die Aus-
nahmegriinde des Artikels 46 Absatz 1
vorliegen — , die Ausiibung der durch den
Vertrag garantierten grundlegenden Frei-
heiten behindern oder weniger attraktiv
machen konnen, vier Voraussetzungen
erfullen Sie miissen in nicht dis-
kriminierender Weise angewandt werden,
sie milssen aus zwingenden Griinden des

39 — Vgl. Urteil in der Rechtssache Gebhard (zitiert in Funote
g Randnr. 39).
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Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sie
miissen geeignet sein, die Verwirklichung
des mit ihnen verfolgten Zieles zu gewahr-
leisten; und sie diirfen nicht iiber das hin-
ausgehen, was zur Eireichung dieses Zieles
erforderlich ist“ 40, Dariiber hinaus ist eine
etwaige Gleichwertigkeit der im Her-
kunftsstaat erworbenen Kenntnisse! und
geleisteten Garantien 42 zu beriicksichtigen.
Wenn also ein Mitgliedstaat den Gliicks-

spielsektor durch ein Konzessionssystem

reglementiert, so ist dies a priori nicht zu
beanstanden. Der auslindische Wirt-

schaftsteilnehmer muss sich jedoch wie ein

Inlinder um die Konzessionserteilurig be-
werben konnen43, und das Konzessions-
system selbst muss den vier Vorausset-
zungen an eine die Ausiibung einer wirt-
schaftlichen = Tatigkeit beschrinkenden
mitgliedstaatlichen Regelung geniigen.

a) Diskriminierung

92. Zu priifen ist daher in erster Linie, ob
die  mitgliedstadtliche Regelung  dis-
kriminierend ausgestaltet ist bzw. sich dis-
kriminierend auswirkt.

93. Dem Gerichtshof wurde unterbreitet,
die italienische Gesetzgebung zur Regle-
mentiefung von Sportwetten habe eine

40 — So Randnr. 39 sechster Spiegelstrich des Urteils Gebhard
(zitiert in FufSnote 19).

41 — Vgl. Urteil in der Rechtssache Gebhard (zitiert in Fuffnote
19, Randnr. 39 vierter Spiegelstrich).
42 — Rechtssache 205/84 (zitiert in Fufnote 31, Randnr. 47).

43 — Vgl. das aus Artikel 43 Unterabsatz 2 EG folgende Dis-
kriminierungsverbot.

»monopolistische Struktur. Das ist wohl
so zu verstehen, dass sie Ziige eines Mo-
nopols trigt, aber dennoch nicht als Mo-
nopol im engeren Sinne zu betrachten ist.
Im Hinblick auf die diskriminierenden
Wirkungen eines Monopols kann man zwei
Betrachtungsweisen anstellen. Zum einen
lasst sich vertreten, ein Monopol wirke
nicht dlskrlmlmerend im Sinne des Artikels
43 Unterabsatz 2 EG, da sowohl inlindi-
sche als auch auslindische Wirtschafts-
teilnehmer gleichermaflen von der be-
stimmten Betitigung ausgeschlossen sind.
Zuin anderen wird aber auch vertreten, ei-
ne Diskriminierung aus Griindent der
Staatsangehorigkeit liege vor; wenn aus-
landische ertschaftstellnehmer von vorn-
herein von der Betitigung in dem be-
treffenden Mitgliedstaat ausgeschlossen
sind. Fraglich ist, ob sich diese Uber-
legungen auf eine ,,monopolistische Struk-
tur® Ubertragen lassen.

94. Man wird davon ausgehen miissen,
dass sich andere Wirtschaftsteilnehmer je-
denfalls potentiell an der ,,mono-
pohstlschen Struktur® beteiligen koénnen,
indem sie sich um die Konzessionserteilung
bewerben. Es kommt also darauf an, wie
die Bedingungen fiir die Konzessions-
erteilung ausgestaltet sind: Auch wenn in
den' Ausschreibungsbedingungen fiir eine
Konzessionserteilung  keine unmittelbar
diskriminierenden Bedingungen wegen der
Staatsangehorigkeit aufgenommen sind, so
konnen doch  bestimmte Vorausset-
zurigen — wie z. B. das Erfordernis eines
bereits vorhandenen Geschiftslokals auf
italienischem Territorium — die Bevor-
zugung inldndischer und damit die Be-
nachteiligung auslindischer Wirtschafts-
teilhehmer bewirken. In einem solchen Fall
ist von einer mittelbaren Diskriminierung
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auszugehen, die gemeinschaftsrechtlich
ebenfalls verboten ist.

95. Dafiir, dass die Voraussetzungen fiir
eine Konzession zur Annahme von Sport-
wetten in Italien diskriminierend aus-
gestaltet sind, spricht einiges. Gerade die
bereits erwihnte Bedingung, die im vor-
liegenden Verfahren angeprangert wurde,
dass der potentielle Konzessionsnehmer
bereits Uber ein Geschiftslokal auf italie-
nischem Territorium verfiigen muss, wirkt
diskriminierend. Dies umso mehr als die
Errichtung und Ausiibung der Betitigung
ohne Konzession rechtswidrig ist, eine ein-
schlagige Beschiftigung — in einem ent-
sprechenden Geschiftslokal — jedenfalls
vorher noch nicht stattgefunden haben
kann.

96. Diskriminierend wirkt auch, dass be-
stimmte Gesellschaftsformen von vornher-
ein als Konzessionire ausgeschlossen wer-
den. Die Kommission hat diesen Umstand
im Ubrigen bereits als gemeinschafts-
rechtswidriges Problem aufgegriffen und
laut Pressemitteilung vom 17. Oktober
2002 ein Vertragsverletzungsverfahren
eingeleitet und eine mit Griinden versehene
Stellungnahme an die Italienische Republik
gerichtet. In der Pressemitteilung heifdt es
wortlich:

»Die Europdische Kommission hat be-
schlossen, Italien férmlich aufzufordern,
das Gemeinschaftsrecht bei der Vergabe
von Konzessionen fiir die Abwicklung von
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Sportwettspielen zu beachten. Derzeit
konnen Kapitalgesellschaften, die auf den
institutionalisierten Mairkten der Europii-
schen Union notiert sind, keine derartigen
Konzessionen erhalten. Nach Ansicht der
Kommission ist dieser Ausschluss nicht er-
forderlich zur Betrugs- und Verbrechens-
bekimpfung. Auflerdem hat Italien etwa
300 Konzessionen fir die Durchfiihrung
von Pferdewetten verlingert, ohne ein
Auswahlverfahren anzusetzen. Wenn eine
wichtige offentliche Konzession vergeben
wird, ohne dass das Verfahren allen po-
tenziellen europdischen Bietern offen steht
(in Ubereinstimmung mit dem EG-Vertrag
und den Vergaberichtlinien), werden euro-
pdische Unternehmen der Moglichkeit be-
raubt, ein Angebot abzugeben. Dariiber
hinaus laufen die konzessionserteilenden
Behorden und in diesem speziellen Fall
auch Wettspielteilnehmer Gefahr, dass die
angebotene Dienstleistung nicht an die
Qualitit  herankommt, die ein un-
zuldssigerweise  ausgeschlossener  Bieter
hitte gewahrleisten konnen ... .«

97. Sofern man die problematisierte Vor-
gehensweise als diskriminierend im Sinne
des Artikels 43 Unterabsatz 2 EG be-
trachtet, wire sie per se als gemeinschafts-
rechtswidrige Behinderung der freien Nie-
derlassung im Sinne des Vertrages zu be-
trachten. Die zusitzliche Sanktionierung
einer Niederlassungsbehinderung durch ein
strafrechtliches Verbot wire dann erst recht
als gemeinschaftsrechtswidrig zu bewerten.

b} Zwingende Griinde des Allgemeininter-
esses — Ziele, Geeignetheit der Maf-
nahme und Verhiltnismafigkeit

98. Betrachtet man die Voraussetzungen
hingegen nicht als Diskriminierung, dann
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handelt es sich in jedem Fall um eine Be-
schrinkung, die nur unter den — eben in
Nummer 92 genannten — engen, vom
Gerichtshof aufgestellten vier Vorausset-
zungen zu rechtfertigen ist. Als zwingende
Griinde des Allgemeininteresses, die sehr
weit reichende Reglementierungen des
Glicksspielsektors seitens der Mitglied-
staaten zu rechtfertigen geeignet sind, hat
der Gerichtshof bereits den Verbraucher-
schutz sowie den Schutz der Sozialordnung
anerkannt. 4 Wenn es sich also durchaus
um legitime Ziele handelt, dafiir Vorsorge
zu tragen, dass die Konzessionsnehmer
nicht in verbrecherische oder betrigerische
Machenschaften verwickelt sind, so fragt es
sich doch, ob der Ausschluss von Ka-
pitalgesellschaften schlechthin, diesem Ziel
z2u dienen, iiberhaupt geeignet ist.

99. Um eine Aussage iiber die Integritit
einer Kapitalgesellschaft machen zu kén-
nen, kénnen Kontrollen durchgefiihrt wer-
den, die beispielsweise darin bestehen, In-
formationen iiber die Integritit der Unter-
nehmensvertreter und Hauptaktionire ein-
zuholen. Der vollige Ausschluss vom
Zugang erscheint auf jeden Fall unverhilt-
nismafig. Wenn aber der véllige Ausschluss
gemeinschaftsrechtswidrig ist, dann st
dessen strafrechtliche Absicherung insoweit
erst recht gemeinschaftsrechtswidrig.

100. Im Rahmen der Verfahren zur Ver-
gabe von Konzessionen wiren dann im
Ubrigen in einem anderen Mitgliedstaat

44 — Vgl. Urteil in der Rechtssache Schindler (zitiert in Fufnote
4, Randnr. 58).

bereits durchgefithrte Kontrollen und ge-
leistete Garantien zu beriicksichtigen. 45 In
diesem Kontext ist der Vortrag von Garrisi
von Interesse, Tatigkeiten im Lotteriewesen
seien zugleich Gegenstand der Richtlinie
1999/42 46, GemifS Artikel 1 dieser Richt-
linie werden die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet, bestimmte Mafinahmen beziiglich
der Niederlassung und der Erbringung von
Dienstleistungen zu treffen. Die Richtlinie
gilt fir die in Anhang A aufgefiihrten Ta-
tigkeiten, wo es im ersten Teil in Liste VI
unter Nummer 3 unter anderem heifit:

»~ex 84 Dienste zur Freizeitgestaltung

843sonstige Dienste Freizeit-

gestaltung

zur

— Sport (Sportplitze, Organisation
von Sportveranstaltungen usw.),
aufler der Tatigkeit des Sport-
lehrers

— Spiele (Rennstille,
Rennplitze usw.)

Spielplitze,

45 — Vgl. Urteil in der Rechtssache 205/84 (zitiert in Fufnote
31, Randnr. 47).

46 — Richtlinie 1999/42/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 7. Juni 1999 iiber ein Verfahren zur An-
erkennung der Befihigungsnachweise fiir die unter die
Liberalisierungs- und %bergangsrichtlinien fallenden Be-
rufstatigkeiten in Erginzung der allgemeinen Regelung zur
Anerkennung der Befihigungsnachweise (zitiert in
Fufnote 14).
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— andere Titigkeiten der Freizeit-
gestaltung (Zirkus, Vergniigungs-
park und andere der Unterhaltung
dienende Unternehmen).

101. Zwar ist die von Garrisi behauptete
ausdriickliche Erwahnung von ,Buch-
machern® und ,, Wettbiiros* in dieser Be-
stimmung nicht enthalten. Wie aufgezeigt
sind die diesen Titigkeiten am nichsten
kommenden nicht unter der von Garrisi
genannten ISIC-Nomenklatur ,ex 859,
sondern 843 eingeordnet.

102. Bei grofiziigiger Auslegung der be-
treffenden Gruppe liefSe sich die von Garrisi
vertretende Auffassung verteidigen. Al-
lerdings heifst es im vierten Erwigungs-
grund der Richtlinie:

»Die wichtigsten Bestimmungen dieser
Richtlinie sollten im Einklang mit den
Schlussfolgerungen des Europidischen Rates
vom 11. und 12. Dezember 1992 in Edin-
burgh zur Subsidiaritit, zur Vereinfachung
der Gemeinschaftsvorschriften und ins-
besondere zur Uberpriifung der relativ
lange bestehenden Richtlinie im Bereich der
beruflichen Qualifikation durch die Kom-
mission ersetzt werden... .
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In den erwihnten Schlussfolgerungen des
Europiischen Rates heifft es unter Teil A
Anlage 2 aber ausdriicklich:

,»50 verzichtet sie [gemeint ist die Kom-
mission} z. B.... auf die Reglementierung
der Gliicksspiele.“ 47

103. Ob dieser im vorliegenden Verfahren
mehrmals  erwihnte  Verzicht  Aus-
wirkungen auf die Auslegung der 1999 er-
lassenen Richtlinie zur Anerkennung der
Befihigungsnachweise hat, ist nicht un-
wahrscheinlich. Auf jeden Fall, ob nun
mittels der Richtlinie 1999/42 im Wege der
dort vorgeschriebenen Verfahren oder un-
mittetbar aufgrund des Primirrechts, sind
die Mitgliedstaaten verpflichtet, die in ei-
nem anderen Mitgliedstaat erworbenen
,Kenntnisse und Fihigkeiten“4® bzw.
,Kontrollen und Garantien®4? beruflichen
Fihigkeiten, Zulassungen und Kontrollen
in Rechnung zu stellen.

104. Als Zwischenergebnis ist daher fest-
zuhalten, dass dann, wenn es sich um eine
Niederlassung handelt — was das na-
tionale Gericht festzustellen hat —, das in
den inkriminierten italienischen Vor-
schriften enthaltene Betitigungsverbot fiir
in anderen Mitgliedstaaten ordnungsgemifS

47 — Vgl. Bulletin der Europiischen Gemeinschaften 1992, Nr.
, 5. 18.
48 — Urteil vom 7. Mai 1991 in der Rechtssache C-340/89
(Vlassopoulou, Slg. 1991, 1-2357).

49 — Rechtssache 205/84 (zitiert in Fuflnote 31, Randnr. 47)
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zugelassene Sportwettenbetreiber gegen die
Grundsidtze der freien Niederlassung im
Sinne des EG-Vertrags verstief3e.

C — Zur Dienstleistungsfreibeit

105. Sollten die Ubertragungszentren aus
rein tatsdchlichen Griinden jedoch nicht als
Niederlassungen des Unternehmens Stanley
zu betrachten sein, so sind sie auf jeden Fall
an der Erbrmgung der von Stanley an-
gebotenen Dienstleistungen beteiligt. Bei
der von Stanley ausgeiibten Geschiifts-
tdtigkeit handelt es sich unter der An-
nahme, dass das Unternehmen keine ihm
als Niederlassung zuzurechnende Re-
priasentanz auf italienischem Territorium
unterhilt, um eine klassische Korrespon-
denzdienstleistung. Dienstleistungs-
erbringer und Dienstleistungsempfinger
sind in zwei verschiedenen Mitgliedstaaten
ansissig, und allein die Dienstleistung hat
einen grenziiberschreitenden Charakter.

1. Zur Behindérung der Dienstleistungs-
freiheit und deren Rechtfertigung

106. Das Anbieten der Moglichkeit, gegen
Bezahlung an einem Gliicksspiel teil-
zunechmen, eine Titigkeit, zu der der Ge-
richtshof auch die Sportwettén zihlt, wurde
vom Gerichtshof bereits als Dienstleistung
anerkannt und soll fiir die Zwecke des
vorliegenden Verfahrens auch nicht mehr in

Frage gestellt werden.S? Ebenso selbst-
verstindlich ging der Gerichtshof davon
aus, dass die Rechtsvorschriften, die Wett-
veranstalter aus anderen Mitgliedstaaten
daran hindern, Wetten auf italienischem
Boden anzunehmen eine Behinderung der
Dlenstlelstungsfrelhelt darstellen. 31

107. Behinderungen der Dienstleistungs-
freiheit sind schlechthin nur dann zulissig,
wenn sie entweder im EG-Vertrag aus-
driicklich zugelassen sind — dann wiren
sogar  diskriminierende Regelungen
méglich —, oder wenn sie entsprechend der
Rechtsprechung des Gerichtshofes mit
zwingenden Effordernissen gerechtfertigt
werden konnen. 32 Der Gerichtshof hat in
der Rechtssache Zenatti — wie bereits
oben in der Nummer 90 erwihnt — zwar
die Artikel 45, 46 und 55 EG, die Be-
schrankungen zulassen, wenn die Tatlgkelt
auch nur zeitweise mit der Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt verbundenen ist oder so-
weit sie durch Griinde der offentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit ge-
rechtfertigt sind, erwahnt, jedoch nicht ge-
priift, sondern ist unmittelbar zur Priifung
der zwingenden Griinde des Allgemein-
interesses Ubergegangen. Man wird daraus
den Schluss ziehen kénnen, dass nach An-
sicht des Gerichtshofes die Wetttatigkeit,
gleichgultig wie sie von Staats wegen re-
glementiert ist, weder mit der Ausiibung
offentlicher Gewalt verbunden ist, noch,
dass die offentliche Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit durch diese in einer Weise

50 — Vgl. Urteil in der Rechtssache Zenatti (zitiert in Funote 3,
Randnrn. 24 f.).

51 — Vgl. Urteil Zenatti (zitiert in Fuinote 3, Randnr. 27).
52 — Urteil Zenatti (zitiert in Fuinote 3, Randnr. 28).
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gefihrdet sind, die die Reglementierung
rechtfertigen konnte.

108. Vor allem die Uberlegung, die 6ffent-
liche Sicherheit und Ordnung konnte die
strenge Reglementierung rechtfertigen, die
dem Staat eine sehr weit gehende Organi-
sationsgewalt auf dem Gliicksspielsektor
vorbehilt, scheint aber nicht abwegig. Un-
ter den die in Italien geltende Regelung
tragenden Griinde, ebenso fir die in fast
allen Mitgliedstaaten geltenden vergleich-
baren Regelungen’3, wird die Verhin-
derung von Straftaten angefuhrt.%* Auch
die sowohl in Italien als auch in anderen
Mitgliedstaaten bestehende strafrechtliche
Absicherung der die staatliche Regie des
Gliicksspiels etablierenden Vorschriften
steht fir die gesetzgeberische Bewertung
der Gefahrlichkeit des Glicksspiels. Den-
noch hat weder der Gerichtshof die bereits
in dem Urteil Zenatti zu bewertenden ita-
lienischen Regelungen als aus Griinden der
offentlichen Sicherheit und Ordnung ge-
rechtfertigt betrachtet, noch wurde dies von
den Beteiligten des vorliegenden Verfahrens
ernsthaft vertreten.

109. Dem Vorbild des Gerichtshofes fol-
gend 3’ soll daher unmittelbar in die Prix-
fung der Rechtfertigung unterschiedslos
anwendbarer — also  nicht  diskrimi-
nierender —, die Dienstleistungsfreiheit

53 — Vgl. die grundsitzlichen Ausfiihrungen des Generalanwalts
Gulmann in den Schlussantrigen in der Rechtssache
Schindler (zitiert in Funote 24, Nrn. 1 f.).

54 — Vgl. Urteil in der Rechtssache Schindler (zitiert in Funote
4, Randnr. 57); Urteil in der Rechtssache Liiri (zitiert in
Fufinote S5, Randnr. 32) und Urteil in der Rechtssache
Zenatti (zitiert in Fuinote 3, Randnr. 30).

55 — Vgl. Urteil in der Rechtssache Zenatti (zitiert in Fufnote 3,
Randnr. 29).
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beschrinkender mitgliedstaatlicher Re-
gelungen eingetreten werden. Es kommt
folglich darauf an, ob zwingende Griinde
des Allgemeininteresses vorliegen, die die
mitgliedstaatlichen MafSnahmen zu recht-
fertigen geeignet sind. In den bisherigen
Verfahren vor dem Gerichtshof zum Spiel-
sektor wurde stets ein ganzer Ficher von
Argumenten zur Rechtfertigung der jewei-
ligen mitgliedstaatlichen Regelungen vor-
getragen.

110. In dem Urteil Schindler wurden diese
vom Gerichtshof in der Randnummer 57
wie folgt zusammengefasst:

»Sie sollten Straftaten verhindern und si-
cherstellen, dass die Spieler fair behandelt
werden, eine Anregung der Nachfrage nach
Gliicksspielen, die im UbermafS betrieben
mit sozialschidlichen Folgen verbunden
sind, verhindern und dafiir sorgen, dass
Lotterien nicht zu privaten oder gewerb-
lichen Gewinnzwecken veranstaltet werden
kénnen, sondern ausschlieflich zu wohl-
tatigen oder sport- oder kulturférdernden
Zwecken.“

111. In der Rechtssache Liirid zielte die
streitgegenstindliche  Regelung  darauf
ab — so die dortige Randnummer 32 —,
»die Ausnutzung der Spielleidenschaft der
Menschen zu begrenzen, die Risiken von
Betrug und anderen Straftaten als Folge der
entsprechenden Titigkeiten zu vermeiden
und diese Titigkeiten nur zuzulassen, um
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Mittel fiir gemeinniitzige oder wohltitige
Zwecke zu erlangen.”

112. Zur urspriinglichen, auch im vor-
liegenden Verfahren streitgegenstandlichen
Regelung fiihrte der Gerichtshof aus, ge-
mifl dem Vorlagebeschluss und den Er-
klirungen der italienischen Regierung
wiirde die italienische Regelung Ziele ver-
folgen, die den von den britischen Rechts-
vorschriften iiber Lotterien angestrebten
entsprichen. ,Die italienischen Rechts-
vorschriften zielen nimlich darauf, zu ver-
hindern, dass diese Spiele zu einer Quelle
personlicher Bereicherung werden, die Ge-
fahr von Betrug und anderen Straftaten
sowie schidliche, persénliche und soziale
Folgen durch den von ihnen ausgeiibten
Anreiz zu Ausgaben zu vermeiden und sie
nur insoweit zuzulassen, als sie von gesell-
schaftlichem Nutzen fur die zweck-
entsprechende Durchfithrung eines Sport-
wettkampfs sind.“ 56

113. Im vorliegenden Verfahren sind keine
neuen oder anderen Griinde ins Feld ge-
fiihrt worden. Der Gerichtshof hat sich
bisher einer differenzierten Priiffung der
einzelnen Griinde enthalten. Er hat sie
vielmehr ausdriicklich in ihrer Gesamtheit
gewiirdigt. 57 Sie beziehen sich demnach
auf den ,Schutz der Empfinger der
Dienstleistung und ganz allgemein der
Verbraucher sowie auf den Schutz der So-
zialordnung® 58, die als zwingende Griinde

56 — Vgl. Urteil in der Rechtssache Zenatti (zitiert in Fuinote 3,
Randnr. 30).

57 — Vgl. Urteil in der Rechtssache Schindler (zitiert in Funote
4, Randnr. 58) und Urteil in der Rechtssache Zenatti (zi-
tiert in Fuflnote3, Randnr. 31).

58 — Vgl. Urteil in der Rechtssache Zenatti (zitiert in Fuinote 3,
Randnr. 31).

des Allgemeinwohls angesehen werden
koénnen.

114.In  der Rechtssache  Schindler
(Randnr. 61) waren diese Griinde geeignet,
ein Totalverbot der Lotterien zu recht-
fertigen. Fiir eine Regelung, wie sie der
Rechtssache Zenatti zugrunde lag, die die
betreffenden Geschifte gerade nicht voll-
stindig verbot, riumte der Gerichtshof den
Mitgliedstaaten ein Ermessen ein zu beur-
teilen, ob sie Titigkeiten dieser Art voll-
standig oder teilweise verbieten oder sie nur
beschrinken wollen; zu diesem Zweck
konnten sie bestimmte Kontrollen vorsehen
(Randnr. 33 des Urteils Zenatti). Es sei in-
sofern — so weiter in der Randnummer
34 — Sache des Mitgliedstaats, die Ziele
und das Schutzniveau zu definieren.

115. Die begrenzte Erlaubtheit des Tuns,
die bezweckt, ,,die Spiellust und den Be-
trieb der Spiele in kontrollierten Bahnen zu
lenken, die Risiken eines solchen Betriebes
im Hinblick auf Betrug und andere Straf-
taten auszuschalten und die sich daraus
ergebenden  Gewinne  gemeinniitzigen
Zwecken zuzufithren®, diene auch der im
Allgemeininteresse ausgerichteten Ziele.
Dennoch hielt der Gerichtshof eine ,,solche
Begrenzung nur fir zuldssig, wenn sie in
erster Linie wirklich dem Ziel dient, die
Gelegenheiten zum Spiel zu vermindern,
und wenn die Finanzierung sozialer Ak-
tivititen mit Hilfe einer Abgabe auf die
Einnahmen aus genehmigten Spielen nur
eine erfreuliche Nebenwirkung sind,...«. 5%

59 — Vgl. Urteil in der Rechtssache Zenatti (zitiert in Funote 3,
Randnrn. 35 und 36; Hervorhebung durch den Verfasser).
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116. Es scheint daher durchaus im Sinne
des Gerichtshofes, die verfolgten Ziele und
die dazu eingesetzten Mittel einer niheren
Priifung zu unterziehen, wenngleich er
diese Aufgabe bisher den nationalen Ge-
richten iiberlassen hat0, die sich, wie im
Vorigen bereits erwihnt wurde, damit of-
fensichtlich schwer tun. =~ '

2. Zur Geeignetheit der Mittel zur Errej-
_chung des verfolgten Ziels

117. Die geltend gemachten Ziele lassen
sich in verschiedene . Gruppen einteilen.
Zum einen geht es um Gefahren, die vom
Veranstalter ausgehen konnen, wie Be-
triigereien und Straftaten. Zum anderen
geht es um den Schutz der Spieler vor sich
selbst. Dazu ist das Bestreben zur Ein-
dammung der Spielméglichkeiten zu zih-
len, die einem ibermifSigen Spieleinsatz,
der Spielleidenschaft oder gar der Spiel-
sucht mit den damit einhergehenden ver-
mogens- und sozialschadlichen Wirkungen
zuvorkommen soll. Die befiirchteten nega-
tiven gesellschaftlichen Wirkungen kénnen
diesem Ziel zugeordnet werden, da ihnen
durch eine Begrenzung der Spielméoglich-
keiten begegnet werden soll. SchliefSlich ist
der nicht zu unterschitzende wirt-
schaftliche Aspekt der Erwirtschaftung be-
trichtlicher Summen fiir den Staatshaushalt

60 — Vgl. Urteil in der Rechtssache Zenatti (zitiert in FuSnote 3,
’ Randnr. 37).
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oder jedenfalls zum Einsatz fir ge-
meinniitzige Zwecke zu bedenken.

a) Vom Veranstalter ausgehende Gefahren

118. Den moglicherweise vom Veranstalter
ausgehenden Gefahren kann durch Kon-
trollen bei der Zulassung und gegebenen-
falls einer Uberwachung der ‘Betitigung
begegnet werden. Ein Zulassungsverfihren
ist insofern an sich nicht zu beanstanden.
Im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit wird
dies jedoch dann problematisch, wenn es in
einer Weise gehandhabt wird, dass in an-
deren Mitgliedstaaten zugelassene Ver-
anstalter, die den dort geltenden Regeln
geniigen, praktisch von der Betitigung
ausgeschlossen werden. Man wird davon
ausgehen konnen, dass das Gliicksspiel in
wohl allen Mitgliedstaaten gesetzlich ge-
regelt wird ¢! und dass die Griinde, die fiir
die Reglementierung angefithrt werden,
weitgehend tbereinstimmen. 62 Wenn also
ein Veranstalter eines anderen Mitglied-
staats die dort geltenden Bedingungen er-
fill, dann sollte dies den mirglied-
staatlichen Stellen des Mitgliedstaats der
Dienstleistungserbringung geniigen und sie
sollten dies als hinreichende Gewihr fiir die
Integritit des Veranstalters gelten lassen.

61 — Vgl. die allgemeinen Ausfithrungen des Generalanwalts
ulmann in den Schlussantrigen in der Rechtssache
Schindler (zitiert'in Fufnote 24), gestiitzt auf eine Studie
der Kommission, Nr. 1 f.). ’
62 — In diesem Sinn sind die Stellungnahmen der Mitglied-
staaten in den Verfahren Schindler, Liird, Zenatti sowie
dem vorliegenden zu verstehen.
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b) Eindimmung der Spielleidenschaft

119. Was nun die durch die Diver-
sifizierung und Ausweitung des Spiel-
angebots befiirchteten Gefahren anbelang,
so muss gepruft werden, ob diese Gegen-
stand einer kohirenten Politik des Mit-
ghedstaats sind, zumal wenn es sich nicht
um ein absolutes Verbot, sondern um ein
Verbot mit Erlaubmsvorbehalt handelt.
Solange es sich um ein Totalverbot fiir ei-
nen bestimmten Zweig des Glicksspiels
handelt, ist die dieses Angebot begrenzende
Wirkung offensichtlich. Wenn jedoch das
Gliicksspiel, in unserem Fall also Sport-
wetten — wenn auch in klaren gesetzli-
chen Grenzen — erlaubt ist, ist die be-
hauptete Absicht der begrenzenden Wir-
kung sehr viel genauer zu untersuchen.
Zwar kann die begrenzte Erlaubnis, so wie
es der Gerichtshof in der Randnummer 35
des Urteils Zenatti ausgefihrt hat, nicht als
Nachweis dafiir dienen, dass die mitglied-
staatliche Regelung, die am Allgemein-
interesse ausgerichteten Ziele nicht wirk-
lich zu erreichen sucht. Ebenso wenig kann
die Reglementierung allein als Nachweis
fir die behauptete Zielverfolgung dienen,
denn sie ist auch nach Ansicht des Ge-
richtshofes (in der Randnr. 36 des Urteils
Zenatti) nur zulissig, ,wenn sie in erster
Linie wirklich dem Ziel dient, die Gele-
genheiten zum Spiel zu vermindern.

120. Ob dem so ist, kann jedoch nur Ge-
genstand einer Gesamtwiirdigung sein, die
das Auftreten und Verhalten der Spielver-

anstalter im Mitgliedstaat beriicksichtigr.
Dies wird dadurch erhirtet, dass der Ge-
richtshof diese Bewertung in der Rechts-
sache Zenatti dem mirgliedstaatlichen Ge-
richt anheim gestellt hat. Wenn hingegen
hmrelchende Tatsachen bekannt sind, die
eine Bewertung durch den Gerlchtshof er-
lauben, ist dieser nicht daran gehindert,
eine Einschdtzung vorzunehmen.

121. In dem vorliegenden Verfahren wurde
vorgetragen, dass die konzessionierten
Sportwetten-Veranstalter durch aggressive
Werbung in Erscheinung treten. Ein der-
artiges Verhalten ist dazu bestimmt, die
Spiellust zu wecken und zu férdern. Aber
damit nicht genug. Auch der italienische
Staat hat gesetzgeberisch die Moglichkeiten
geschaffen, das Gliicksspielangebot auf
dem italienischen Markt deutlich zu er-
weitern. 63 Ferner wurde unwidersprochen
vorgetragen, der italienische Staat habe
ebenfalls dafiir gesorgt, das Sammeln von
Wetten zu erleichtern. Die Ausweitung der
Infrastruktur durch die Vergabe von 1 000
neuen Konzessionen wurde bereits er-
wihnt.

122. Vor diesem Hintergrund kann man
nicht mehr von einer kohirenten Politik zur
Beschrinkung des Angebots fiir Gliicks-
spiele sprechen. Die behaupteten, aber
nicht (mehr) wirklich verfolgten Zielset-
zungen sind daher auch nicht geeigner, die
Behinderung der Dienstleistungsfreiheit

63 — V 1. den diesbeziiglichen Vortrag von Gambelli, wiederge-
en im Vorigen (Nr. 23).
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durch in anderen Mitgliedstaaten angesie-
delte und ordnungsgemif zugelassene An-
bieter zu rechtfertigen.

123. Was nun die Gesetzesinderung aus
dem Jahr 2000 durch die Legge finanziaria
und die Begleitumstinde ihres Erlasses be-
trifft, mit der die bis dahin geltenden —
vom Gerichtshof bereits in der Rechtssache
Zenatti  gepriiften — Rechtsvorschriften
verschirft wurden, ist darauf hinzuweisen,
dass gemifl den in den schriftsitzlichen
Auflerungen zitierten Gesetzesmaterialien
die Gesetzesinderung zumindest auch vor-
genommen wurde, um die einheimischen
Konzessiondre zu schiitzen. Dabei handelt
es sich um eindeutig protekrionistische Be-
weggriinde, die die Gesetzesinderung nicht
zu rechtfertigen vermogen und gleichzeitig
ein fragwiirdiges Licht auf die Regelung
insgesamt werfen. Soweit die urspriingliche
Regelung ohnehin von den méglicherweise
bei ihrem Erlass beabsichtigten Zielen als
nicht mehr getragen betrachtet werden
muss, weil sich das rechtliche und das tat-
sichliche Umfeld verindert haben, durfte
eine Verschirfung in dieser Form auf kei-
nen Fall mehr erlassen werden.

c) Die Bedeutung der staatlichen Ein-
nahmen

124. Auch die Tatsache, dass die Regelung
in einer Legge finanziaria erfolgte, weist auf
das nicht unmafigebliche Interesse des
Mitgliedstaats am Gliicksspiel aus wirt-
schaftlichen Griinden hin.

I-13072

125. Der Gerichtshof hat zwar in der
Randnummer 60 des Urteils Schindler
ausgefithrt, es sei ,nicht ohne Bedeu-
tung“, — ohne dass dies allein als Recht-
fertigung angesehen werden konne —,
»dass Lotterien in erheblichem Mafle zur
Finanzierung uneigennitziger oder im All-
gemeininteresse liegender Titigkeiten wie
sozialer oder karitativer Werke, des Sports
oder der Kultur beitragen kénnen®. Konnte
man gestiitzt auf diese Aussage unter Um-
stinden davon ausgehen, dass wirt-
schaftliche Griinde — jedenfalls neben
anderen — als Griinde des Allgemein-
interesses anerkannt werden, so hat der
Gerichtshof Spekulationen dieser Art in
kohirenter Fortsetzung seiner bisherigen
Rechtsprechung zur Ungeeignetheit wirt-
schaftlicher Griinde als Rechtfertigung be-
schrinkender Mafnahmen* im Urteil
Zenatti klargestellt und dort in der Rand-
nummer 36 .ausgefithrt, dass ,die Fi-
nanzierung sozialer Aktivititen mit Hilfe
einer Abgabe auf die Einnahmen aus ge-
nehmigten Spielen nur eine erfreuliche Ne-
benwirkung, nicht aber der eigentliche
Grund der betriebenen restriktiven Politik“
sein diirfe.

126. Die  positiven finanziellen Aus-
wirkungen des Gliicksspiels fiir den
Staatshaushalt kénnen daher nicht als

zwingende Griinde des Allgemeininteresses
anerkannt werden, die den Ausschluss von
Veranstaltern anderer Mitgliedstaaten vom

64 — Vgl. Urteil vom 24. Januar 2002 in der Rechtssache
C-164/99 (Portugaia Construgdes Ld*., Slg. 2002, 1-787,
Randnr. 26) und Urteil vom 22. November 2002 in der
Rechtssache C-436/00 (X und Y, Slg. 2002, 1-10829,
Randnr. 50), jeweils mit weiteren Nachweisen.
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Gliicksspielmarkt rechtfertigen konnten.
Dennoch kann nicht iibersehen werden,
dass die positiven wirtschaftlichen Kon-
sequenzen des Gliicksspiels fir die Staats-
einnahmen der Mitgliedstaaten von grofier
Bedeutung sind. Dies klingt in den Stel-
lungnahmen der Mitgliedstaaten mehr oder
weniger deutlich an. Am eindeutigsten hat
sich die portugiesische Regierung einge-
lassen, die anschaulich die befiirchteten,
beinahe dramatischen Folgen beschreibt,
die eine Liberalisierung des Gliicksspiels
auf europiischer Ebene fur die kleinen
Mitgliedstaaten nach sich zoge. Derartige
Besorgnisse sind sicher nicht von der Hand
Zu weisen.

127. Aus den Ausfithrungen der Mitglied-
staaten wird jedoch deutlich, dass sie vor
allem die wirtschaftlichen Folgen einer
Verinderung des Gliicksspielsektors be-
fiirchten. Von etwaigen gefihrlichen Wir-
kungen des Glicksspiels fiir die Spieler und
ihr soziales Umfeld ist insofern wenig die
Rede. Die Befiirchtungen konnen daher
auch nicht als Verbraucherschutzinteressen
im Sinne zwingender Grinde des All-
gemeininteresses gewertet werden.

128. Sollten sich anlisslich einer relativen
Offnung der mitgliedstaatlichen Mirkte fiir
Gliicksspiele die Befirchtungen einer Um-
schichtung der Staatseinnahmen bewahr-
heiten, dann gilt es gegebenenfalls, mit an-
deren geeigneten Mitteln dagegen vor-
zugehen. Rein  wirtschaftliche  Uber-
legungen koénnen aber nicht dazu dienen,
die Dienstleistungsfreiheit durch in einem
anderen Mitgliedstaat zugelassene Ver-
anstalter ganzlich zu unterbinden.

129. Die  Beschrinkung der Dienst-
leistungsfreiheit kann folglich aus den an-
gefithrten Griinden und unter den gegebe-
nen Umstinden nicht als durch zwingende
Griinde des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt betrachtet werden.

3. Das Gliicksspiel und die elektronischen
Medien

130. Die Gesetzesinderung aus dem Jahr
2000, mit der die bestehenden Verbote
angeblich nur abgesichert werden sollten,
ist zumindest auch vor dem Hintergrund
der technologischen Entwicklungen zu be-
trachten. Es ist ganz unstreitig, dass es
durch diese Entwicklungen immer schwie-
riger wird, die Beachtung zulissiger Regle-
mentierungen zu iiberwachen. Selbst ohne
das Dazwischentreten eines Vermittlers
kann der Spielwillige per Telefon, Fax oder
Internet bei einem europdischen Anbieter
seiner Wahl seine Wette plazieren. Diese
Fazilitdten, die eine raumliche Verinderung
fiir die Teilnahme an einem ausldndischen
Gliicksspiel nicht mehr voraussetzen, fith-
ren auf gesetzgeberischer Ebene zu unter-
schiedlichen Reaktionen. Im Vereinigten
Kénigreich wurde z. B. der in der Rechts-
sache Schindler zwar nicht relevante aber
erwihnte Lotteries Act 1993 erlassen, mit
dem eine Nationallotterie eingefiithrt wur-
de, um auf britischem Territorium ein An-
gebot zu ermoglichen, das dem Angebot
auslandischer Anbieter vergleichbar ist. In
anderen Mitgliedstaaten wie z. B. Italien
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oder auch Deutschland 65 wurden die vor-
handenen Regelungen vor allem auf straf—
rechtllcher Ebene verscharft.

4. Konsequenzen

131. Die Bewertung dieser strafrechtlichen
Sanktlonen steht und fille aber mit der
Rechtmifigkeit der zugrunde liegenden
Einschrankungen und Verbote, wobel es
fiir die gemeinschaftsrechtliche Beurtellung
ganz entscheidend auf die verfolgten Ziele
ankommt. Wenn, wie im vorliegenden Fall,
bereits die postuherten Ziele der be.
treffenden Regelungen durch das nicht ko-
hirente Verhalten der mitgliedstaatlichen
Stellen in Frage gestellt werden bzw. wenn
ste nicht als zwingende Erfordernisse im
Sinne des Gemeinwohls betrachtet werden
konnen dann muss eine diese Mafgnahmen
verschirfende strafrechtliche Regelung als
unverhiltnismafig eingestuft werden.

132. Es ist daher festzuhalten, dass eine
mitgliedstaatliche Regelung wie die streit-
gegenstindliche italienische, die strafbe-
wehrte Verbote der Tatigkeit des Sam-
melns, der Annahme der Bestellung und
Ubertragung von Wetten, insbesondere bei
sportlichen Ereignissen durch wen auch
immer und wo auch immer, unter dcn

65 —Vg] Sechstes Gesetz zur Reform des Strafrechts vom
1.1998, BGBL. I, S. 164, mit dem in § 287 der
Strafratbestand der unerlaubten Veranstaltung einer Lot-

terie oder Ausspielung verschirft wurde.
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Umstinden des vorliegenden Falles gegen
die Dienstleistungsfreiheit gemiff den
Artikeln 49 ff. EG verstofit.

133. Der  Vollstandigkeit halber soll
schliefflich noch auf das Vorbringen der
Beschuldigten eingegangen werden, die in-
kriminierte italjenische Regelung verstofle
gegen das gemeinschaftsrechtliche Se-
kundirrecht fir den elektronischen Ge-
schiftsverkehr und die in Nummer 38 ge-
nannten Richtlinien. Dazu geniigt zunichst
der Hinweis auf die Richtlinie 2000/31 66
uber den elektronischen Geschiftsverkehr,
in deren Artikel 1 Absatz 5 Buchstabe d
dritter Spiegelstrich es heifft, dass die
Richtlinie keine Anwendung auf ,,Ge-
winnspiele mit einem einen Geldwert dar-
stellenden Einsatz bei Gliicksspielen, ein-
schliefflich Lotterien und Wetten® findet.
Was dariiber hinaus die Richtlinie 96/19
zur Anderung der Richtlinie 90/388 hin-
sichtlich der Einfiihrung des vollstindigen
Wettbewerbs auf dem Tele-
kommunikationsmirkten, 97/13 iiber einen
gemeinsamen Rahmen fir Allgemein-
und  Einzelgenehmigungen fiir Tele-
kommunikationsdienste und 97/66 iiber die
Bearbeitung personenbezogener Daten und
den Schutz der Privatsphire im Bereich der
Telekommunikation betrifft, so ist fest-
zustellen, dass diese weder explizit noch
implizit zu dem Fragenkreis der Ver-
anstaltung von Glucksspielen Position be-
ziehen. Von einer sekundirrechtlichen Re-
gelung des Gebietes kann daher nicht aus-
gegangen werden. Muss man also davon
ausgehen, dass keine spezielle gemein-
schaftsrechtliche Regelung besteht, so ist
das Primirrecht mafigeblich, in dessen
Licht im Ubrigen auch das Sekundirrecht
ausgelegt werden muss.

66 — Zitiert im Vorigen, Nr. 56.
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VI — Ergébnis

134. Als Ergebnis vorsteherider Uberlegungén schlage ich folgeride Beantworting
der Vorabentscheidungsfrage vor:

Die Artikel 49 ff. EG tiber die Dienstleistungsfreiheit sind dahin auszulegen, dass
ihnen eine mitgliedstaatliche Regelung wie die italienische in Artikel 4 Absitze
1 bis 4, 4a und 4b des Gesetzes Nr. 401 yom 13. Dezember 1989 (zuletzt ge-
dndert durch die Artikel 37 Absatz 5 des Gesetzes Nr. 388 vom 23. Dezember
2000), die strafbewehrte Verbote fiir di€ Tatngkelt des Sammelns, der Ent-
gegennahme, der Bestellung und der Ubermitthing von Wetten, msbesondere bei
sportlichen Ereignissen vorsieht; dann entgegeristéht; wenn diese Titigkeiten von
oder bei einem bzw. fiir einen Wettveranstalter vorgenommen werden; der in
einem anderen Mitgliedstaat ansissig ist uid der diese Titigkeiten ordnungs—
gemifS entsprechend den dortigen Regelungen ausiibt.
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