BUNDESKARTELLAMT 53113 Bonn
10. BESCHLUSSABTEILUNG Kaiser-Friedrich-Str. 16

B 10-92713 - Kc - 148/05

FUR DIE
VEROFFENTLICHUNG
BESTIMMT

VERWALTUNGSVERFAHREN
VERFUGUNG GEMASS
§ 32 GWB

BESCHLUSS
In dem Verwaltungsverfahren

1. Deutscher Lotto- und Totoblock
vertreten durch die Land Brandenburg Lotto GmbH
Steinstralle 104 — 106
14480 Potsdam

2. Staatliche Toto-Lotto GmbH Baden-Wurttemberg
Nordbahnhofstrafie 201
70191 Stuttgart

3.  Staatliche Lotterieverwaltung Bayern
Karolinenplatz 4
80333 Munchen

4. Deutsche Klassenlotterie Berlin
Rechtsfahige Anstalt des offentlichen Rechts
Brandenburgische Str. 36
10707 Berlin

5. Land Brandenburg Lotto GmbH
Steinstralle 104 — 106
14480 Potsdam

6. Bremer Lotto und Toto GmbH

Schwachhauser Heerstralte 111-115
28211 Bremen

7. Lotterie-Treuhandgesellschaft mbH Hessen
Rosenstr. 5-9
65189 Wiesbaden



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Verwaltungsgesellschaft Lotto und Toto in Mecklenburg-Vorpommern
mbH

Erich Schlesinger Str. 36

18059 Rostock

Westdeutsche Lotterie GmbH & Co. OHG
Weseler Str. 108-112
48151 Munster

Lotto Rheinland-Pfalz GmbH
Ferdinand-Sauerbruch-Strafie 2
56073 Koblenz

Saarland-Sporttoto GmbH
Saaruferstr. 17
66117 Saarbriicken

Séachsische Lotto-GmbH
Oststr. 105
04317 Leipzig

NordwestLotto Schleswig-Holstein GmbH & Co. KG
Andreas-Gayk-Str. 19/21
24103 Kiel

Lotterie-Treuhandgesellschaft mbH Thuringen
Fréhliche-Mann-Str. 3b
98528 Suhl

Toto-Lotto Niedersachsen GmbH
Am TUV 2+4
30519 Hannover

Lotto-Toto GmbH Sachsen-Anhalt
Stresemannstr. 18
39104 Magdeburg

Nordwest Lotto und Toto Hamburg Verwaltungsgesellschaft m.b.H.
Uberseering 4
22297 Hamburg

- Verfahrensbevollmachtigte zu 1. bis zu 17.:

Rechtsanwalte Haver & Mailander
Lenzhalde 83 — 85
70192 Stuttgart -

Freie und Hansestadt Hamburg
Rathausmarkt 1
20095 Hamburg

- Verfahrensbeteiligte -



19. Jaxx GmbH
Eggerstedtstralie 1

24103 Kiel
- Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte Redeker Sellner Dahs
& Widmaier
Kurfurstendamm 218
10719 Berlin -
- Beigeladene zu 1. -
20. FABER Lotto-Service KG
Marktstr. 79
44778 Bochum
- Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte Hengeler Mueller

Benrather StralRe 18 - 20
40213 Dusseldorf -

- Beigeladene zu 2. -

21. Tipp 24 AG
StralRenbahnring 11-13
20251 Hamburg

- Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte White & Case
Jungfernstieg 51
20354 Hamburg

- Beigeladene zu 3. -

zur Prifung eines VerstoRes gegen §§ 1, 21 GWB und Art. 81, 82 EG hat die
10. Beschlussabteilung am 23. August 2006 beschlossen:

A. Die am 25./26. April 2005 beschlossene Aufforderung des Rechtsausschus-
ses des Deutschen Lotto- und Totoblocks an alle Gesellschaften des Deut-
schen Lotto- und Totoblocks, durch terrestrische Vermittlung gewerblicher
Spielvermittler erzielte Spielumsatze nicht anzunehmen, hat gegen Art. 81
EG und § 1 GWB sowie gegen § 21 Abs. 1 GWB und Art. 82 EG verstol3en.

1. Den Beteiligten zu 1. bis zu 18. wird daher nach § 32 GWB untersagt, die
Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks aufzufordern, durch ter-
restrische Vermittlung gewerblicher Spielvermittler erzielte Spielumsatze ge-
nerell nicht anzunehmen.

2. Den Beteiligten zu 2. bis zu 18. wird nach § 32 GWB untersagt, den unter 1.
bezeichneten Beschluss des Rechtsausschusses des Deutschen Lotto- und
Totoblocks weiter umzusetzen und sich bei ihrer Geschaftstatigkeit daran zu
halten.

3. Ferner werden den Beteiligten zu 2. bis zu 18. nach § 32 GWB alle gegen
gewerbliche Spielvermittler gerichteten Malinahmen, wie insbesondere Ab-
mahnungen oder Vertragskundigungen, untersagt, die von den Beteiligten zu
2. bis zu 18. deshalb ergriffen werden, weil die gewerblichen Spielvermittler
ordnungsbehdrdlich zugelassene Gllcksspiele Uber terrestrische Vermitt-



lungsstellen vermitteln, und die auf die Behauptung von VerstdéRen der ge-
werblichen Spielvermittler gegen das Ordnungsrecht gestitzt werden, ohne
dass eine Ordnungsbehorde diesen Verstold zuvor bestandskraftig festge-
stellt hat, oder im Falle der Einlegung von Rechtsmitteln ein Gericht diesen
Verstol3 rechtskraftig festgestellt hat. Ferner wird den Beteiligten zu 2. bis zu
18. untersagt, gewerbliche Spielvermittler zu Zusagen zu veranlassen, die
terrestrische Spielvermittlung in einer bestimmten Art und Weise zu unterlas-
sen oder nicht aufzunehmen, deren Unvereinbarkeit mit ordnungsrechtlichen
Vorschriften nicht in einem behdrdlichen Verfahren bestandskraftig festge-
stellt worden ist, oder im Falle der Einlegung von Rechtsmitteln von einem
Gericht rechtskraftig festgestellt wurde.

Den Beteiligten zu 2. bis zu 18. wird aul’erdem nach § 32 GWB untersagt,
sich im Rahmen ihrer Geschaftstatigkeit an alle staatlichen MalRnahmen, wie
Gesetze, Verordnungen, Verwaltungsakte und Weisungen zu halten, die d-
zu dienen, dem unter 1. bezeichneten Beschluss des Rechtsausschusses
des Deutschen Lotto- und Totoblocks weiter Wirksamkeit zu verschaffen.

Nach § 65 Abs. 1 GWB wird die sofortige Vollziehung der Untersagungen
nach 1. bis 4. angeordnet, soweit sie auf § 32 GWB i.V.m. § 21 Abs. 1 GWB
gestutzt sind.

. § 2 des Blockvertrages der Deutschen Lotto- und Totounternehmen verstof3t
gegen Art. 81 EG soweit sich die Gesellschafter des DLTB darin geeinigt ha-
ben, Lotterien und Sportwetten, wie Lotto 6 aus 49, Spiel 77, Super 6, Ful3-
balltoto, Oddset und Gllcksspirale, jeweils nur in dem Bundesland zu vertrei-
ben, in dem sie eine Genehmigung haben. § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag
und die Landesgesetze zum Glucksspielwesen verstollen gegen Art. 10 EG
i.V.m. Art. 81 EG, soweit sie die Tatigkeit der Gesellschaften des Deutschen
Lotto- und Totoblocks auf das Gebiet des Bundeslandes beschranken, in
dem sie uUber eéne Genehmigung fur die von ihnen angebotenen Glucksspiele
verflgen.

Den Verfahrensbeteiligten zu 2. bis zu 18. wird daher nach § 32 GWB unter-
sagt, ihr jeweiliges Vertriebsgebiet flr Lotterien und Sportwetten unter Beach-
tung von § 2 Blockvertrag und § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag und den Lan-
desgesetzen zum Gllcksspielwesen auf das Gebiet des Bundeslandes zu
beschranken, in dem sie Uber eine Genehmigung fur die von ihnen angebo-
tenen Glucksspiele verfugen.

Insbesondere wird den Verfahrensbeteiligten zu 2. bis zu 18. untersagt, ihren
Internetvertrieb aus diesem Grund auf Spielteiinehmer des Bundeslandes zu
beschranken, die ihren Wohnsitz im Land der Lottogesellschaft haben.

Ferner wird den Verfahrensbeteiligten zu 2. bis zu 18. untersagt, Mallinahmen
gegen gewerbliche Spielvermittler zu ergreifen, die Spielvertrage mit Spielin-
teressenten aus anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union an die Ver-
fahrensbeteiligten zu 2. bis zu 18. vermitteln, soweit die Spielteilnahme und
die Vermittlung nach dem Recht des Staates, in dem die Spielinteressenten
ihren Spielschein abgeben, zulassig ist.

. Der Staatsvertrag Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unter-
nehmen des Deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen verstoft
gegen Art. 81 Abs. 1 EGi. V. m. Art. 10 EG.

Den Beteiligten zu 2. bis 18. wird daher nach § 32 GWB untersagt, den
Staatsvertrag Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen



des Deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen durchzufihren,
soweit sie

- den Bundeslandern den von gewerblichen Spielvermittlern stammenden
Anteil an der Summe der Spieleinsatze und der vereinnahmten Bearbei-
tungsgebuhren getrennt flr jede gemeinsame Veranstaltung von
Glucksspielen des Deutschen Lotto- und Totoblocks sowie die auf die-
sen Anteil entfallende Gewinnausschittung und Bearbeitungsentgelt fir
die Zwecke der Regionalisierung nach § 3 des Staatsvertrages mitteilen,

- die Pauschalen gem. § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3 des Staatsvertrages
Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen des
Deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen bei den Provisi-
onsverhandlungen mit gewerblichen Spielvermittlern bertcksichtigen.

D. Die Gebuhr fur die Entscheidung wird auf [...] Euro festgesetzt.

E. Jede fahrlassige oder vorsatzliche Zuwiderhandlung gegen die vollziehbaren
Anordnungen zu A.1 bis A.4, zu B.1 bis B.3 und zu C. stellt eine mit Bu3geld
bedrohte Ordnungswidrigkeit dar (§ 81 Abs. 2 Nr. 2 lit. a GWB), die nach
§ 81 Abs. 4 GWB mit einer Geldbulle von bis zu einer Million Euro, bei Uh-
ternehmen daruber hinaus bis zu 10% des jeweils im vorausgegangenen
Geschaftsjahr erzielten Gesamtumsatzes geahndet werden kann.

GRUNDE
A. EINLEITENDE KURZZUSAMMENFASSUNG

Die Beschlussabteilung hat drei Verhaltenskomplexe der Lottogesellschaften auf
ihre Vereinbarkeit mit den Regeln des deutschen und des europaischen Kartell-
rechts untersucht: erstens die Aufforderung der Mitglieder des Rechtsauschus-
ses des Deutschen Lotto- und Totoblocks (im Folgenden: DLTB) an alle Lottoge-
sellschaften, keine Spieleinsatze aus gewerblicher terrestrischer Spielvermitt-
lung' anzunehmen, zweitens die Vereinbarung der Lottogesellschaften im Block-
vertrag, Lotterien und Sportwetten jeweils rur in dem Bundesland anzubieten, in
dem sie eine Genehmigung haben (sog. Regionalitatsprinzip), und drittens die
Information der Bundeslander Uber den von gewerblichen Spielvermittiern stam-
menden Anteil an der Summe der Spieleinsatze und der vereinnahmten Bearbei-
tungsgebuhren sowie die darauf entfallende Gewinnausschuttung und das Bear-
beitungsentgelt durch die Lottogesellschaften zum Zweck der Aufteilung der
Spieleinsatze unter den Bundeslandern. Im Ergebnis verstolen alle drei Verhal-
tensweisen der Lottogesellschaften gegen europaisches und deutsches Kartell-
recht.

Im Rahmen der Untersuchung hat das Bundeskartellamt den besonderen rechtli-
chen und tatsachlichen Rahmen beim Angebot von Glucksspielen in Deutsch-
land bericksichtigt:

In Deutschland ist die Veranstaltung und Durchfliihrung von Sportwetten sowie
von Lotterien, deren Ziehungsergebnisse ofter als zweimal wdchentlich erfolgt,
deren Hochstgewinn 1 Mio. € Ubersteigt oder die einen planmafigen Jackpot
ausspielen, nach den Regeln des Staatsvertrages der Bundeslander zum Lotte-

' Es handelt sich bei der gewerblichen terrestrischen Spielvermittiung um die Vermittlung

von Gllcksspielen in ortsgebundenen Vermittlungsstellen, wie beispielsweise in Super-
markten und Tankstellen. Hier und im Folgenden wird der Begriff verwendet, weil er bran-
chenublich ist.



riewesen in Deutschland den malgeblich von den Bundeslandern kontrollierten
Lottogesellschaften vorbehalten. Wer offentliche Lotterien und Gllcksspiele ver-
anstaltet oder bewirbt, fir die keine behordliche Erlaubnis erteilt wurde, macht
sich nach §§ 284 bis 287 StGB strafbar. Neben den Lotterien der Lottogesell-
schaften (Zahlenlotto, Spiel 77, Super 6, Keno, Plus 5, GlucksSpirale, Rubbello-
se, Losbrieflotterien) existieren mit der NKL Nordwestdeutsche Klassenlotterie
und der SKL Suddeutsche Klassenlotterie zwei Klassenlotterien als Staatslotte-
rien verschiedener Bundeslander. Ferner gibt es die ARD Fernsehlotterie und die
ZDF Aktion Mensch. Sportwetten werden in Deutschland von den Lottogesell-
schaften (FuRballtoto, ODDSET) angeboten. Daneben existieren vier private Un-
ternehmen, die mit einer Gewerbeerlaubnis aus Zeiten der DDR in Deutschland
Sportwetten anbieten. Das Bundesverwaltungsgericht hat mittlerweile entschie-
den, dass dne vor dem 3. Oktober 1990 von einem Hoheitstrager in der damali-
gen DDR erteilte gewerberechtliche Erlaubnis zur Veranstaltung von Sportwetten
es nicht rechtfertigt, in Bayern solche Wetten zu veranstalten oder zu vermitteln.
Noch nicht geklart ist, in welchem Umfang diese Erlaubnisse eine bundesweite
Tatigkeit Uber das Internet erlauben. Zudem wurde dem mittlerweile unter bwin
firmierenden Sportwettenveranstalter betandwin am 10. August 2006 unter-
sagt, auf der Grundlage der Gewerbegenehmigung des Kreises Lobau von
1990 Sportwetten anzubieten.? Ferner gehen die Behdrden auch gegen die
Wettunternehmen Deutsche Sportwetten-Gesellschaft und digibet vor.

Aufgrund des sog. Regionalitatsprinzips nach § 2 des Blockvertrages der deut-
schen Lotto- und Totounternehmen vertreiben die Lottogesellschaften ihre Pro-
dukte nur innerhalb des jeweiligen Bundeslandes, in dem sie ihren Sitz haben.
Hierzu bedienen sie sich primar terrestrischer Lotto-Annahmestellen, die ihren
Sitz innerhalb dieses Bundeslandes haben, daneben dem Direktvertrieb im Inter-
net und per SMS, der lediglich Spielern mit Wohnort im jeweiligen Bundesland
offen steht. Das Regionalitatsprinzip teilt Deutschland anhand der Grenzen der
Bundeslander in 16 Gebiete auf, in denen jeweils eine Lottogesellschaft Lotterien
und Sportwetten anbietet. Hierdurch wurde zunachst sicher gestellt, dass die
Einwohner eines Bundeslandes nur bei der Lottogesellschaft spielen konnen, in
deren Vertriebsgebiet sie wohnen. Wettbewerb zwischen den Lottogesellschaf-
ten gab es zunachst nur an den Grenzen der Bundeslander, wo Spielinteressen-
ten Lotto-Annahmestellen verschiedener Lottogesellschaften aufsuchen kénnen.

Mit der Tatigkeit gewerblicher Spielvermittler, wie Faber, setzte zunehmender
Wettbewerb der Lottogesellschaften um Spielvertrage und Einsatze der Verbrau-
cher ein. Die gewerblichen Spielvermittler sind nicht an das Regionalitatsprinzip
gebunden und akquirieren im Internet bzw. im Postversand und durch Call-
Center Spielauftrage von Verbrauchern aus der ganzen Bundesrepublik und
vermitteln diese zum Uberwiegenden Teil gegen Provision an eine oder mehrere
Lottogesellschaften ihrer Wahl, mit der dann der Verbraucher einen Lotteriever-
trag schlie3t. Dies bedeutet fur die Lottogesellschaften einerseits, dass die Ein-
wohner des Bundeslandes, in dem sie ihren Sitz haben, auch mit anderen Lotto-
gesellschaften Lotterievertrage abschliefen kénnen und ihnen damit Spieleinsat-
ze verloren gehen, andererseits aber auch die Mdglichkeit, zusatzliche Spielver-
trage und damit verbundene Einsatze aus ganz Deutschland entgegenzuneh-
men. Fur die spielinteressierten Verbraucher gellt die Tatigkeit der gewerblichen
Spielvermittler zunachst eine Erweiterung des Lotterie-Angebotes dar. Sie sind
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nicht mehr darauf beschrankt, nur das Angebot der Lottogesellschaft ihres Hei-
matbundeslandes zu nutzen, sondern kénnen Uber gewerbliche Spielvermittler
auswahlen und auch das Angebot anderer Lottogesellschaften in Anspruch
nehmen und mit diesen Vertrage schliefen. Aullerdem kdnnen sie sich organi-
sierten Spielgemeinschaften anschlielen. Viele Verbraucher empfinden das An-
gebot, den Spielschein in einem Geschaftslokal abgeben zu kdénnen, im Ver-
gleich zum Spiel Uber das Internet oder den Postversand als bequemer, weshalb
der weitaus grote Teil der Spieleinsatze der Lottogesellschaften Uber die ter-
restrischen Lotto-Annahmestellen eingezahlt wird.

Um den Wettbewerb um die Spieleinnahmen zu beenden, die von gewerblichen
Spielvermittlern akquiriert wurden, beschlossen die Lottogesellschaften bereits
1995, gewerbliche organisierte Spielgemeinschaften und deren Mitglieder von
der Spielteiinahme auszuschliefen. Dies wurde vom Bundeskartellamt untersagt.
Die Untersagung wurde 1999 vom Bundesgerichtshof bestatigt. 2005 meldeten
Lotto Hessen, Lotto Rheinland-Pfalz und Lotto Baden-Wirttemberg beim Bun-
deskartellamt das Vorhaben an, die gemeinsame Kontrolle Uber den fluhrenden
gewerblichen Spielvermittler Tipp 24 zu erwerben, wobei offen gelassen wurde,
ob Tipp 24 kinftig allen Lottogesellschaften als sog. Blockdienstleister zur Verfu-
gung stehen soll. Dieses Vorhaben wurde vom Bundeskartellamt abgemahnt und
daraufhin aufgegeben.

Aufgrund der hohen Marktzutrittsschranken, die sich aus den im Lotteriestaats-
vertrag und den ausfihrenden Landesgesetzen ergebenden Zulassungsanforde-
rungen fur Veranstalter von Gllcksspielen ergeben, und wegen des Regionali-
tatsprinzips, das eine bundesweite Tatigkeit der Lottogesellschaften verhindert,
verfugen die Lottogesellschaften auf den jeweiligen Regionalmarkten Uber
marktbeherrschende Stellungen mit Marktanteilen von Gber 80%.

. DIE AUFFORDERUNG DES RECHTSAUSSCHUSSES DES DLTB

Die Aufforderung des Rechtsausschusses verstof3t nach den Feststellungen des
Bundeskartellamts gegen Art. 81 EG, § 1 GWB, § 21 Abs. 1 GWB und Art. 82
EG.

Der gewerbliche Spielvermittler Fluxx beabsichtigt neben der Tatigkeit im Inter-
net, die gewerbliche Spielvermittiung flr Lotterien in stationdren Vermittlungsstel-
len wie beispielsweise in Filialen groRer Einzelhandelsunternehmen und in Tank-
stellen anzubieten. Hierdurch wirde der Kreis der Spielinteressenten, die klnftig
Uber gewerbliche Spielvermittler Spielvertrage bundesweit abschlieffen kdnnen,
erweitert. Da schon bislang erhebliche Summen an Spieleinsatzen und Bearbei-
tungsgeblihren von den Lottogesellschaften Uber gewerbliche Spielvermittler
eingenommen wurden, und derzeit uber 90% der Spielauftrage in den terrestri-
schen Lotto-Annahmestellen abgegeben werden, erwarten die Lottogesellschaf-
ten, dass beim Aufbau terrestrischer Vermittlungsstellen gewerblicher Spielver-
mittler ein erheblicher Teil der gegenwartig bei ihren Handelsvertretern einge-
henden Spielauftragen kinftig Gber gewerbliche Spielvermittler an die Lottoge-
sellschaften weitergeleitet wird.

Da die gewerblichen Spielvermittler nicht an das Regionalitatsprinzip gebunden
sind, werden sie auch die terrestrisch akquirierten Spielauftrage von spielinteres-
sierten Verbrauchern bundesweit an eine Lottogesellschaft ihrer Wahl vermitteln.
Dadurch steigt der Anteil der Uber die Grenzen eines Bundeslandes hinaus -
geschlossenen Lotterievertrage, wodurch sich der Druck der Lottogesellschaften
erhoht, die Spielinteressenten Uber die gewerblichen Spielvermittler durch ein
attraktives Lotterieangebot und attraktive Preise flr sich zu interessieren, um
keine Spieleinsatze an andere Lottogesellschaften zu verlieren. Bislang waren
den Lottogesellschaften alle terrestrisch in dem Bundesland generierten Spiel-



vertrage, in dem sie ihren Sitz haben, aufgrund des Regionalitatsprinzips sicher.
Diese Sicherheit entfallt mit der Aufnahme der terrestrischen Vermittlung gewerb-
licher Spielvermittler. Die spielinteressierten Verbraucher hatten aufgrund der
raumlich begrenzten terrestrischen Tatigkeit der Lottogesellschaften bislang kei-
ne Ausweichalternative auf andere terrestrische Spielmdglichkeiten. Diese wer-
den sie erstmals durch die gewerblichen Spielvermittler erhalten. Mit dem Aufbau
terrestrischer Vermittlungssysteme durch gewerbliche Spielvermittler wirde da-
her der bislang begrenzte Wettbewerb der Lottogesellschaften um Spielvertrage
mit spielinteressierten Verbrauchern verstarkt und die marktaufteilende Wirkung
des Regionalitatsprinzips abgeschwacht.

Die Aufforderung des Rechtsausschusses des Deutschen Lotto- und Totoblocks
an alle Lottogesellschaften, keine Spieleinsatze aus terrestrischen Vermittlungs-
aktivitdten gewerblicher Spielvermittler stammen, anzunehmen, begrenzt den
Abschluss bundeslandubergreifender Lotterievertrdage und den damit verbunde-
nen Wettbewerb der Lottogesellschaften um die entsprechenden Spielvertrage.
Dies wird durch die Aufforderung auch bei Berucksichtigung aller Begleitumstan-
de objektiv bezweckt, wie sich aus den Vorlagen fir den Rechtsausschuss des
DLTB ergibt, auf deren Grundlage der Beschluss gefasst wurde. Ferner wird
auch eine Wettbewerbsbeschrankung bewirkt, weil Jaxx keine Spieleinsatze aus
terrestrischer Vermittlung in anderen Bundeslandern in die Lotteriesysteme der
Lottogesellschaften einspeisen kann. Zugleich wird eine Beschrankung des
Nachfragewettbewerbs auf dem bundesweiten Markt flr die gewerbliche Vermitt-
lung von Gewinnspielen kezweckt und bewirkt, weil die Lottogesellschaften nicht
mehr eigenstandig Uber die Annahme von Angeboten zum Abschluss von Lotte-
rievertragen entscheiden sollen, die von gewerblichen Spielvermittlern im Wege
der terrestrischen Vermittlung akquiriert worden sind. Die Lottogesellschaften
sind beim Angebot von Glicksspielen nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts und des Bundesgerichtshofs wirtschaftlich und nicht hoheitlich
tatig.

Der Handel zwischen den Mitgliedstaaten wird durch die Aufforderung in mehre-
rer Hinsicht splrbar beeinflusst: Die in Deutschland angebotenen Lotterien wer-
den erstens auch in anderen Mitgliedstaaten der EU, insbesondere in Luxem-
burg, angeboten, zweitens schlielen Spielinteressenten aus anderen Mitglied-
staaten Spielvertrage mit den Lottogesellschaften, und drittens sind gewerbliche
Spielvermittler aus anderen EU-Landern in Deutschland tatig. Viertens verstarkt
die Aufforderung die bundesweite Marktaufteilung unter den Lottogesellschaften
insgesamt und ist geeignet, Deutschland gegeniber dem Wettbewerb aus ande-
ren Mitgliedstaaten abzuschotten.

Die Aufforderung des Rechtsausschusses stellt aulRerdem einen verbotenen
Boykott zu Lasten von Jaxx dar, weil sie eine Bezugssperre von Jaxx beinhaltet,
die in der Absicht erfolgte, Jaxx unbillig zu behindern, indem Jaxx der Aufbau
eines terrestrischen Vermittlungsnetzes faktisch unmdglich gemacht wird. Die
Unbilligkeit ergibt sich allein schon daraus, dass die Aufforderung gegen die -
meinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln des Art. 81 EG verstot.

Der Aufruf kann nicht mit dem Argument gerechtfertigt werden, von gewerblichen
Spielvermittlern eingerichtete terrestrische Vermittlungsstellen seien rechtswidrig.
Die terrestrische Vermittlung durch gewerbliche Spielvermittler in Deutschland ist
nach den Regelungen des Lotteriestaatsvertrages zuldssig. Dieser definiert die
gewerbliche Spielvermittlung und schreibt keinen Weg vor, auf dem die Vermitt-
lung zu erfolgen hat. Insbesondere verstoR’t die bundeslandibergreifende terrest-
rische Spielvermittiung nicht gegen den Lotteriestaatsvertrag, weil hierfir mit
dem Staatsvertrag Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unterneh-
men des deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen das Einver-



standnis aller Lander erteilt wurde. Ferner kann gegen die terrestrische Vermitt-
lung nicht eingewandt werden, er dehne das Vertriebsnetz unbegrenzt aus und
gefahrde die gebotene Kanalisierung des Spieltriebs, weil der Lotteriestaatsver-
trag keine Zulassungsgrenzen flr gewerbliche Spielvermittler setzt und auch
nicht ersichtlich ist, warum terrestrische Vermittlungsstellen - anders als die Uber
das Internet und per SMS von den Lottogesellschaften in jedem Haushalt ange-
botene Spielmoglichkeit — den Spieltrieb anheizen sollte. Soweit die Lottogesell-
schaften Bedenken im Hinblick auf die terrestrische Vermittlung gewerblicher
Spielvermittler gehabt haben sollten, hatten sie sich vor der Aufforderung des
Rechtsausschusses an die zustandigen Aufsichtsbehérden wenden mussen, um
ein ordnungsrechtliches Einschreiten anzuregen.

Die Entscheidung des Bundeskartellamts berihrt nicht die Feiheit der Lottoge-
sellschaften, ihr Vertriebssystem nach eigenen Vorstellungen zu organisieren.
Vielmehr sind die gewerblichen Spielvermittler unabhangige Gewerbetreibende,
die im Interesse der Spieler tatig werden, aber nicht zum Vertriebssystem der
Lottogesellschaften gehoéren. Mit ihrer Boykottvereinbarung greifen die Lottoge-
sellschaften letztlich aus eigenen Gewinninteressen in das Vertragsverhaltnis
zwischen den Verbrauchern und den gewerblichen Spielvermittlern ein. Ein sol-
ches Vorgehen wurde bereits vom Bundesgerichtshof in einem anderen Fall als
nicht schitzenswert angesehen.

Die Boykottvereinbarung zu Lasten der terrestrisch tatigen gewerblichen Spiel-
vermittler kann auch nicht mit dem Urteil des Bundesverfassungsgericht vom
28.03.06 zu den privaten Sportwetten gerechtfertigt werden. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat in der Entscheidung festgestellt, dass unter engen verfassungs-
rechtlichen Grenzen privaten gewerblichen Veranstaltern von Sportwetten durch
eine gesetzliche Regelung der Marktzugang verwehrt werden und damit der
Wettbewerb zwischen staatlichen und privaten Anbietern durch ein staatliches
Monopol ausgeschlossen werden kann. Im vorliegenden Fall geht es hingegen
nicht um den Ausschluss privater Sportwettenveranstalter vom Markt. Vielmehr
betrifft die Aufforderung des Rechtsausschusses ausschliellich das staatlich
verantwortete Lotterieangebot der Lottogesellschaften und eine Vereinbarung
der Lottogesellschaften, die ihren Nachfragewettbewerb nach den Leistungen
gewerblicher Spielvermittler und dartber auch mittelbar ihren Angebotswettbe-
werb um die Spieler beschranken. Mit dieser Einschrankung des Wettbewerbs
zwischen den Lottogesellschaften hat sich das Bundesverfassungsgericht nicht
befasst.

Selbst wenn die engen Kriterien des Bundesverfassungsgerichts fir einen Aus-
schluss des Wettbewerbs auf den vorliegenden Fall angewendet werden, fuhrt
dies nicht zu einer Rechtfertigung der Boykottvereinbarung der Lottogesellschaf-
ten. Das Bundesverfassungsgericht hat betont, dass ein Wettbewerbsausschluss
nur aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses zulassig ist, soweit der
Wettbewerbsausschluss verhaltnismalig ist. Zu den wichtigen Grinden zahlen
insbesondere die im Lotteriestaatsvertrag aufgefuhrten und von den Bundeslan-
dern verfolgten Ziele der Bekampfung der Spielsucht und des Schutzes der Spie-
ler, insbesondere des Schutzes der Minderjahrigen. Bei seiner Entscheidung hat
sich das Bundeskartellamt intensiv mit den von den Bundeslandern verfolgten
ordnungsrechtlichen Zielen befasst. Im Rahmen der Untersuchung stellte sich
heraus, dass diese Ziele nach den derzeitigen wissenschaftlichen Erkenntnissen
in Deutschland keinen Ausschluss des Wettbewerbs unter den staatlich beein-
flussten Lottogesellschaften rechtfertigen konnen. Insbesondere Lotterien wer-
den von der Wissenschaft nur ein als sehr gering bewertetes Suchtgefahrdungs-
potenzial zugeschrieben. In einer von den Lottogesellschaften vorgelegten Un-
tersuchung wurde bei der Mehrzahl der Personen mit lottospielbezogenen Prob-
lemen festgestellt, dass nicht das Lottospiel, sondern das Spiel an Geldautoma-
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ten zu Abhangigkeitsproblemen gefuhrt hat. DarUber hinaus ist nach den Prifun-
gen des Bundeskartellamtes nicht ersichtlich, dass durch den Wettbewerb der
Lottogesellschaften mit ihrem staatlich verantworteten Gllcksspielangebot das
Glucksspiel angeheizt und eine Suchtgefahrdungslage verstarkt wird. Vielmehr
werden die Lottogesellschaften malgeblich von den Bundeslandern gesell-
schaftsrechtlich beeinflusst und von den Ordnungsbehdrden der Bundeslander
Uberwacht. Es ist daher zu erwarten, dass sich die Lottogesellschaften mit ihrem
ordnungsrechtlichen Selbstverstandnis bei der Tatigkeit in anderen Bundeslan-
dern ebenso wie in ihrem Heimatland die Ziele des Lotteriestaatsvertrages kon-
sequent einhalten und anderenfalls von den Ordnungsbehérden hierzu angehal-
ten werden.

Il. DAS REGIONALITATSPRINZIP

Mit dem Regionalitatsprinzip in § 2 des Blockvertrages der deutschen Lotto- und
Totounternehmen haben sich die Unternehmen verpflichtet, die von ihnen veran-
stalteten Lotterien und Sportwetten nur in dem Land zu vertrieben, in dem sie
Uber eine Erlaubnis verfiigen. Damit entscheiden sie nicht selbst nach wirtschaft-
lichen Kriterien, ob und inwieweit sie ihr Vertriebsgebiet fur die von ihnen ange-
botenen Gllicksspiele Uber das Bundesland hinaus ausdehnen, in dem sie ihren
Sitz haben, und haben ihr Angebot in Deutschland rdumlich unter sich aufgeteilt.
Ferner bestimmen sie nur gemeinsam, welche Lottogesellschaft aulierhalb
Deutschlands die gemeinsam angebotenen Glicksspiele veranstalten darf. Als
Ergebnis dieser Vereinbarung kann die weit Uberwiegende Zahl der spielinteres-
sierten Verbraucher ihren Spielschein nur bei der Lottogesellschaft abgeben, die
in ihrem Heimatbundesland tatig ist, und hat keine Moglichkeit, die Lottogesell-
schaft mit den gunstigsten Entgelten und den fur sie interessantesten Spielange-
boten zu wahlen. Diese Vereinbarung beschrankt in splrbarer Weise den Wett-
bewerb der Lottogesellschaften um die Spielinteressenten im Hinblick auf die von
ihnen vertriebenen Lotterien und Sportwetten und beeinflusst auch den Handel
zwischen Mitgliedstaaten, weil das gesamte Bundesgebiet unter den Lottogesell-
schaften aufgeteilt wird und der grenziberschreitende Wettbewerb um Spieler
mit Wohnsitz in anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union spulrbar be-
schrankt wird.

Gegen den Kartellrechtsverstol3 kann nicht eingewandt werden, das Verhalten
der Lottogesellschaften werde durch den Lotteriestaatsvertrag gesetzlich ange-
ordnet, weil die entsprechende Vorschrift des Lotteriestaatsvertrags selbst gegen
die Pflicht der Mitgliedstaaten verstof3t, alle staatlichen Mallnahmen zu unterlas-
sen, welche die praktische Wirksamkeit der gemeinschaftsrechtlichen Wettbe-
werbsregeln beeintrachtigen. Der Staatsvertrag verstarkt die im Blockvertrag
vereinbarte Aufteilung des Bundesgebietes fur den Vertrieb von Gllcksspielen
unter den Lottogesellschaften und ist wie der Blockvertrag geeignet, den zwi-
schenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen.

Alle mitgliedstaatlichen Behdérden haben die Aufgabe, jede Rechtsvorschrift, die
einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts entgegensteht, unangewendet zu las-
sen. Im vorliegenden Fall ist der Lotteriestaatsvertrag europarechtskonform da-
hingehend auszulegen, dass sie den Bundeslandern nur die Ermachtigung gibt,
die Tatigkeit einer Lottogesellschaft mit der ordnungsbehdrdlichen Genehmigung
eines anderen Bundeslandes in ihrem Landesgebiet nachtraglich aus rein ord-
nungsrechtlichen Grinden zu begrenzen. Nur insoweit verfolgt der Lotterie-
staatsvertrag in verhaltnismaliger Weise legitime Ziele des Allgemeininteresses,
die vom Europarecht anerkannt werden. Die mit dem Lotteriestaatsvertrag ver-
folgten ordnungsrechtlichen Ziele der Lenkung des Spieltriebes in geordnete und
Uberwachte Bahnen, der Verhinderung UbermaRiger Spielanreize, der Verhinde-
rung der Ausnutzung des Spieltriebs zu Erwerbszwecken und die ordnungsge-
mafle und nachvollziehbare Durchfuhrung der Gllcksspiele machen es dabei
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regelmafig nicht erforderlich, den Vertrieb von Lotterien und Sportwetten durch
die Lottogesellschaft aus einem anderen Bundesland von der vorherigen Erlaub-
nis abhangig zu machen, insbesondere wenn die vertriebenen Gllcksspiele iden-
tisch und in mehreren Bundeslandern ordnungsrechtlich zugelassen sind. Durch
die Genehmigung fir die Tatigkeit in einem Bundesland ist bereits festgestellt,
dass die Lottogesellschaft den strengen Anforderungen und den ordnungsrecht-
lichen Zielen des in allen Bundeslandern geltenden Staatsvertrags beachtet.
Ferner wird durch die malgebliche Beteiligung der Bundeslander an den Lotto-
gesellschaften und die ordnungsrechtliche Lotterieaufsicht sichergestellt, dass
die Regelungen des Staatsvertrages eingehalten werden.

Die Strafvorschriften stehen dem Ergebnis nicht entgegen, weil die Lottogesell-
schaften bei europarechtskonformer Auslegung des Lotteriestaatsvertrages kei-
ne vorherige Genehmigung bendtigen, um Glucksspiele, fur die sie die Geneh-
migung eines Bundeslandes haben, in einem anderen Bundesland anzubieten.
Die Erlaubnis eines Bundeslandes stellt auch in jedem anderen Bundesland eine
Erlaubnis im Sinne der Strafvorschriften dar, weil ansonsten die durch das vor-
rangige Recht der Europaischen Gemeinschaft gebotene Auslegung des Lotte-
riestaatsvertrages durch nationale Vorschriften in ihrer praktischen Wirksamkeit
beeintrachtigt ware.

Ferner stehen auch die Landesgesetze zur Glicksspielaufsicht nicht dem Ver-
sto3 des vereinbarten Regionalitatsprinzips gegen das Kartellrecht entgegen,
weil auch sie aufder Anwendung zu lassen sind, soweit sie keine legitimen Ziele
im Sinne des Europarechts verfolgen und nicht verhaltnismafig sind. Sie durfen
daher keine Regelungen vorsehen, welche die von den Lottogesellschaften ver-
einbarte Marktaufteilung verstarken.

Die europarechtskonforme Auslegung des Staatsvertrage greift nicht die verfas-
sungsrechtlich garantierte Kompetenz der Bundeslander ein, ihre ordnungsrecht-
lichen Ziele eigenstandig zu regeln, und hat daher keine Auswirkungen auf die
bundesstaatliche Ordnung der Bundesrepublik Deutschland. Die Bundeslander
sind aus vorrangigem europaischen Recht daran gehindert, den Lottogesell-
schaft anderer Bundeslander von vornherein die Tatigkeit in ihrem Landesgebiet
zu versagen und eine Genehmigung hierfir zu verlangen, weil die Lottogesell-
schaften malfigeblich staatlich beeinflusst werden und ein staatlich verantworte-
tes Gllcksspielangebot bieten, das in allen Bundeslandern nahezu identisch und
in allen Bundeslandern zugelassen ist. Eine Festlegung ordnungsrechtlicher
Verhaltenskriterien und deren nachtragliche Uberwachung steht den Bundeslan-
dern hingegen nach wie vor frei.

ll. UMSETZUNG DES STAATSVERTRAGES UBER DIE REGIONALISIE-
RUNG VON TEILEN DER VON DEN UNTERNEHMEN DES DEUTSCHEN
LOTTO- UND TOTOBLOCKS ERZIELTEN EINNAHMEN

Die Lottogesellschaften informieren die zustédndigen Behdrden des Bundeslan-
des, in dem sie eine Genehmigung haben, getrennt fir jede gemeinsame Veran-
staltung von Glucksspielen des DLTB uber die Summe der Spieleinsatze und der
vereinnahmten Bearbeitungsgebuhren sowie Uber den von gewerblichen Spiel-
vermittlern hierauf entfallenden Anteil und teilen die auf die Spielvermittler entfal-
lende Gewinnausschuttung und Bearbeitungsgebihren mit, damit die Einnahmen
der Bundeslander aus der gewerblichen Spielvermittiung nach dem Staatsvertrag
Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen des deutschen
Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen (Regionalisierungsstaatsvertrag) an
die Lander verteilt werden kénnen, denen sie nach dem Staatsvertrag wirtschaft-
lich zugerechnet werden.
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Die Ubermittlung dieser Informationen zum Zwecke der Aufteilung der Uber die
gewerblichen Spielvermittler eingenommenen Spieleinsatze durch die Bundes-
lander verstoRt gegen deutsches und europaisches Kartellrecht. Der Regionali-
sierungsstaatsvertrag und dessen Durchfihrung dient der Beschrankung des
Wettbewerbs der Lottogesellschaften um die Leistungen gewerblicher Spielver-
mittler und bewirkt auch eine mittelbare Wettbewerbsbeschrankung

Durch die Regionalisierung der Uber gewerbliche Spielvermittler eingenommenen
Spieleinsatze und Bearbeitungsgebihren wird der Anbieterwettbewerb auf dem
Markt fur Lotterien sowie der Nachfragewettbewerb der Landeslottogesellschaf-
ten um die gewerbliche Spielvermittiung begrenzt. Die Beschrankung des Anbie-
terwettbewerbs ergibt sich dabei daraus, dass mit den Informationen eine Auftei-
lung der Einnahmen aus gewerblicher Spielvermittlung entsprechend dem Um-
fang der sonstigen Einnahmen vorgenommen wird. Die den Landern zugeteilten
Quoten bilden dabei die bestehende regionale Marktaufteilung unter den Lotto-
gesellschaften ab. Die Lottogesellschaften als maRlgeblich von den Bundeslan-
dern kontrollierte Unternehmen berlcksichtigen bei ihrer Tatigkeit die wirtschaft-
lichen Interessen der hinter ihnen stehenden Bundeslander, fir die sie Abgaben
und Uberschiisse zu erwirtschaften haben. Aufgrund der ,Regionalisierung” der
von Spielern aus anderen Bundeslandern stammenden Spieleinnahmen, kom-
men die Spieleinsatze dem Land zugute, aus dem der Spielinteressent stammt.
Hierdurch wird der Anreiz fir die Lottogesellschaften, bundeslandubergreifende
Lotterievertrage mit Verbrauchern zu schlie3en, begrenzt.

Ferner wird der Nachfragewettbewerb begrenzt, indem das wirtschaftliche Inte-
resse der Lander an der Entgegennahme von durch gewerbliche Spielvermittler
akquirierten Spielauftragen bei der Durchflhrung der Regionalisierung auf maxi-
mal 12% der Spieleinsatze beschrankt wird. Dartber hinausgehende Einnahmen
aus gewerblicher Spielvermittlung werden nach den regionalen Umsatzen aufge-
teilt, so dass daruber hinausgehende Zahlungen von Lottogesellschaften an
Spielvermittler dazu fuhren wirden, dass fur die Uberregionale Akquisition mehr
aufgewandt wirde als den Landern aufgrund der Regionalisierung ohnehin an
Erlds zufliet. Dies hat Auswirkung auf die Ausgestaltung der Vertrage der Lan-
deslottogesellschaften mit gewerblichen Spielvermittiern. Obwohl den Landeslot-
togesellschaften durch den Regionalisierungsstaatsvertrag keine bestimmten
Obergrenzen fur die Provisionszahlungen vorgeschrieben werden, berucksichti-
gen sie diese Begrenzung Uber die wirtschaftlichen Interessen der Bundeslander.
Mit der Begrenzung der Gewinnmdglichkeiten der Spielvermittler wird Uberdies
der Entwicklung des Marktes flr gewerbliche Spielvermittlung und dem hierdurch
erzeugten Wettbewerb im DLTB Schranken gesetzt und die mit dem Regionali-
tatsprinzip bestehende raumliche Marktaufteilung unter den Lottogesellschaften
gestutzt.

Die Durchfuhrung der Regionalisierung ist geeignet, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten spurbar zu beeintrachtigen, weil hierdurch der Anreiz fir gewerbli-
che Spielvermittler aus anderen EU-Staaten \erringert wird, in Deutschland ihre
Dienstleistungen anzubieten und grenzuberschreitende Lotterievertrage mit
Verbrauchern aus anderen Mitgliedstaaten zu vermitteln. Dadurch wird zugleich
der Angebotswettbewerb der Lottogesellschaften um Spielinteressenten aus an-
deren EU-Staaten begrenzt.

Der Verstold gegen europaisches Kartellrecht kann nicht damit gerechtfertigt wer-
den, dass die Aufteilung der Einnahmen unter den Bundeslandern durch den
Regionalisierungsstaatsvertrag als Landesgesetz angeordnet wird. Der Regiona-
lisierungsstaatsvertrag verstof3t ebenfalls gegen die Pflicht der Mitgliedstaaten,
alle staatlichen Malnahmen zu unterlassen, welche die praktische Wirksamkeit
der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln beeintrachtigen. Der Staats-
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vertrag verstarkt die im Blockvertrag vereinbarte Aufteilung des Bundesgebietes
fur den Vertrieb von Gllcksspielen unter den Lottogesellschaften und ist wie der
Blockvertrag geeignet, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen. Der
Staatsvertrag ist daher bei der Beurteilung der Handlungen der Lottogesellschaf-
ten aulRer Anwendung zu lassen, um dem vorrangigen Wettbewerbsrecht der
Europaischen Gemeinschaft zur praktischen Wirksamkeit zu verhelfen.

Zu den Erwagungen im Einzelnen:

B.

1.

SACHVERHALT
DIE BETEILIGTEN
Die Lottogesellschaften

Die Verfahrensbeteiligten zu 2. bis zu 17. sind in den einzelnen Bundes-
landern tatige Lottogesellschaften, die malgeblich von den einzelnen
Bundeslandern kontrolliert werden (im Folgenden: Lottogesellschaften).
Die Bundeslander bedienen sich dieser Gesellschaften zur Durchfihrung
und teilweise auch zur Veranstaltung von Lotterien und Sportwetten.

Derzeit gibt es in jedem Bundesland eine Lottogesellschaft. Die Verfah-
rensbeteiligten zu 2. und zu 5. bis zu 16. sind juristische Personen des
Privatrechts, die ausschliefSlich in dem Bundesland, in dem sie ihren Sitz
haben, die Lotterien Lotto 6 aus 49, Super 6, Spiel 77, Keno, Plus 5, Bin-
go, Losbrieflotterien sowie die ,GlicksSpirale“ und die Sportwetten Odd-
set und FuRballtoto durchfihren bzw. veranstalten. Die Lotterien Keno
und Plus 5 werden nur von der Verfahrensbeteiligten zu 16. nicht angebo-
ten. Die Lotterien und Sportwetten werden von den Verfahrensbeteiligten
zu 2. und zu 5. bis zu 16. sowohl uUber ein Netz von Laden-
Annahmestellen im Wege des sog. terrestrischen Vertriebs als auch uber
das Internet vertrieben. Ferner nutzt der Uberwiegende Teil der Verfah-
rensbeteiligten das Angebot gewerblicher Spielvermittler. Diese sind seit
Anfang der achtziger Jahre in Deutschland tatig und nehmen die Spielauf-
trage von Spielern aus der ganzen Bundesrepublik Deutschland an und
vermitteln diese gegen Provision an die Anbieter von Lotterien und Sport-
wetten.

Die Verfahrensbeteiligte zu 3. ist eine dem Bayerischen Staatsministerium
fur Finanzen nachgeordnete Mittelbehdrde, die fur den Freistaat Bayern
die Lotterien Lotto 6 aus 49, Super 6, Spiel 77, Keno, Plus 5, GllicksSpira-
le, Bayernlos, Astrolos, Rubbel-Kicker und Extra-Gehalt sowie die Sport-
wetten Oddset und FuBballtoto durchfihrt. Ferner betreibt die Verfah-
rensbeteiligte zu 3. in Bayern derzeit alle 9 Spielbanken. Die Lotterien und
Sportwetten der Verfahrensbeteiligten zu 3. werden Uber insgesamt 4015
Laden-Annahmestellen im sog. terrestrischen Vertrieb, Uber Postwettan-
nahmestellen, Uber das Internet und per SMS ausschlielllich in Bayern
angeboten.

Die Verfahrensbeteiligte zu 4. ist nach § 1 des Gesetzes uber die Deut-
sche Klassenlotterie Berlin und die Stiftung Deutsche Klassenlotterie Ber-
lin vom 7. Juni 1974* (im Folgenden: Klassenlotteriegesetz) eine rechts-
fahige Anstalt des offentlichen Rechts. Sie hat nach § 2 Klassenlotterie-
gesetz die Aufgabe, die behdrdlich erlaubten Glicksspiele, einschlieBlich
Lotterien, Sporttoto sowie Ausspielungen durchzufihren. Sie bietet aus-

4 GVBI., S. 1338, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 3.05.96, GVBI. S. 179
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schlief3lich im Bundesland Berlin die Lotterien Lotto 6 aus 49, Super 6,
Spiel 77, Keno, Plus 5, Bingo, Sofortlotterien sowie die ,GlicksSpirale®
und die Sportwetten Oddset und Fufballtoto an. Die Lotterien und Sport-
wetten der Verfahrensbeteiligten zu 4. werden Uber 1.190 Laden-
Annahmestellen und Uber das Internet ausschlielich in Berlin vertrieben.

5. Die Verfahrensbeteiligte zu 17. wickelt mit ihren Mitarbeitern das Geschaft
der Nordwest Lotto und Toto Hamburg — Staatliche Lotterie der Freien
und Hansestadt Hamburg als wirtschaftlich selbststandiges, nicht rechts-
fahiges Treuhandvermogen der Verfahrensbeteiligten zu 18. ab. Gegens-
tand des Unternehmens der im Handelsregister B des Amtsgerichts Ham-
burg unter HRB 16709 eingetragenen Verfahrensbeteiligten zu 17. ist die
Mitwirkung bei der verwaltungsmafigen Durchfihrung von Lotterien unter
der Bezeichnung Nordwest Lotto und Toto Hamburg — Staatliche Lotterie
der Freien und Hansestadt Hamburg — und die Vornahme aller damit in
Zusammenhang stehenden Geschafte.® Spielvertrige kommen mit der
Verfahrensbeteiligten zu 18. zu Stande. Die Verfahrensbeteiligte zu 17.
bietet ausschlief3lich im Bundesland Hamburg die Lotterien Lotto 6 aus
49, Super 6, Spiel 77, Keno, Plus 5, Bingo, Sofortlotterien sowie die
,GllicksSpirale® und die Sportwetten Oddset und Fuliballtoto an. Die Lot-
terien und Sportwetten wurden 2004 Uber 542 Laden-Annahmestellen®
und Uber das Internet ausschlief3lich in Hamburg vertrieben.

6. Die Einnahmen der Lottogesellschaften setzen sich aus Spieleinsatzen
und Bearbeitungsentgelten zusammen, die bei Abgabe der Spielauftrage
verlangt werden. Diese unterliegen nach § 17 des Rennwett- und Lotte-
riegesetztes einer Steuer, die im Ergebnis 16 2/3 % der Besteuerungs-
grundlage betragt. Die sog. Lotteriesteuer kommt den Landern zu. Je
nach landesrechtlicher Regelung sind mindestens 30 % und bis zu 50 %
der Spieleinsatze als Gewinn auszuschutten. Tatsachlich erfolgt die Aus-
schittung fur Spiele, die vom Deutschen Lotto- und Totoblock gemeinsam
durchgeflhrt werden, einheitlich. Die durch das Spiel- und Wettgeschaft
erwirtschafteten Mittel werden Uberwiegend an die jeweiligen Bundeslan-
der abgefiuhrt und fir sportliche, kulturelle und soziale Zwecke, z. B. in
Baden-Waurttemberg aber bei Abdeckung der zweckgebundenen Mittel
auch zur allgemeinen Deckung des Haushalts verwendet.”

7. Die Tatigkeit der Lottogesellschaften ist derzeit auf das Gebiet jeweils &-
nes Bundeslandes begrenzt. Die Lottogesellschaften vertreiben ihre Pro-
dukte traditionell Uber ein Netz von sog. terrestrischen Lottoannahmestel-
len, das auf ihr Landesgebiet beschrankt ist. Hinzu kommt in neuerer Zeit
der Direktvertrieb Uber das Internet, der von den Lottogesellschaften e-
benfalls ausschlie3lich den Burgern ihres Landes angeboten wird.

® Ausdruck des Handelsregisters B des Amtsgerichts Hamburg zur Nummer HRB 16709, BI.
2927 d.A.

® Zahl veréffentlicht im Geschaftsbericht 2004 von Lotto Hamburg, S. 13, Bl. 1337 d.A.

" Die Abschopfung der Mittel erfolgt unterschiedlich, entweder direkt (z. B. Hessen) oder
durch Konzessionsabgaben (z. B. Rheinland-Pfalz) bzw. die Bildung eines gemeinnitzigen
Fonds (z. B. Baden-Wirttemberg). §§ 3, 4 Gesetz liber staatliche Sportwetten, Zahlenlotte-
rien und Zusatzlotterien in Hessen; §§ 3, 8 Landesgesetz Uber das o6ffentliche Gliickspiel
(Rheinland-Pfalz); §§ 6, 7 Gesetz Uber staatliche Lotterien, Wetten und Ausspielungen (Ba-
den-Wirttemberg).
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10.

Der Deutsche Lotto- und Totoblock

Aus Grinden der Gewinnpoolung und zur Vereinheitlichung des Spielan-
gebots haben die Verfahrensbeteiligten zu 2. bis zu 17. (im Folgenden:
Lottogesellschaften) die Verfahrensbeteiligte zu 1. (im Folgenden: DLTB)
gegrundet, die als Gesellschaft burgerlichen Rechts einzustufen ist. Im
sog. Blockvertrag der deutschen Lotto- und Totounternehmen ist als
Zweck des Zusammenschlusses der Lottogesellschaften die Veranstal-
tung und Durchfiihrung von Lotterien und Sportwetten nach einheitlichen
Spielplanen bestimmt. Dies bedeutet, dass die Lottogesellschaften eénen
wesentlichen Teil der von ihnen angebotenen Lotterien und Wettspiele auf
der Grundlage von Rahmenteilnahmebedingungen und technischen Ver-
einbarungen gemeinsam durchfihren. Die Lottogesellschaften nehmen
die Spieleinsatze in ihrem Bundesland ein, die Spielbedingungen sind a-
ber in allen Bundeslandern gleich und die Ausspielung der Gewinne wird
gemeinsam und einheitlich vorgenommen. Trotzdem bestehen erhebliche
Unterschiede im Hinblick auf das Spielangebot, die Bearbeitungsgebih-
ren, die Werbeausgaben und regionale Sonderauslosungen der Lottoge-
sellschaften.® Spielvertrage kommen zwischen den jeweiligen Lottogesell-
schaften bzw. dem Bundesland und den Spielerinteressenten zustande.

Die Zusammenarbeit der Lottogesellschaften im DLTB ist im Blockvertrag
geregelt. Dieser soll insbesondere die Veranstaltung und Durchfiihrung
von Lotterien und Sportwetten nach einheitlichen Spielplanen ermdéglichen
(Préambel Abs. Il des Blockvertrages in der Fassung vom 22. Mai 2000 —
im Folgenden ,Blockvertrag“). Gem. § 1 Abs. | Blockvertrag flihren die
Lottogesellschaften ,Lotto am Samstag® und ,Lotto am Mittwoch* sowie
Ergebnis- und Auswahlwetten im FuBballtoto auf der Grundlage von
Rahmenteilnahmebedingungen und Technischen Vereinbarungen einheit-
lich durch. Die Zusatzveranstaltungen zu diesen Lotterien und Sportwet-
ten sind nach § 1 Abs. Ill Blockvertrag nur aufgrund eines Blockbeschlus-
ses zulassig. Hierzu gehdren die Zusatzlotterien zum Zahlenlotto ,Spiel
77“ und ,Super 6“.

Ferner ist in § 1 Abs. IV S. 3 Blockvertrag bestimmt, dass die Blockpartner
bei der einheitlichen Veranstaltung oder Durchfihrung anderer Lotterien
und Sportwetten als nach § 1 Abs. | Blockvertrag Vereinbarungen treffen,
die denen im Blockvertrag entsprechen. Fur die Sportwette ,ODDSET*
gibt es einen nach § 1 Abs. IV S. 1 Blockvertrag geschlossenen Koopera-
tionsvertrag, nach dem alle DLTB-Gesellschafter diese Sportwette nach
einheitlichen Bedingungen anbieten. Ebenfalls gemeinsam veranstalten
die im DLTB zusammengeschlossenen Unternehmen die Lotterie
,Glucksspirale®, fur die aufgrund einer Vereinbarung der Sonderaus-
schuss ,Gllcksspirale® als standiger Ausschuss im DLTB errichtet wurde.’
AulRerdem arbeiten die Verfahrensbeteiligten zu 2. bis zu 15. und zu 17.
auf der Grundlage eines Kooperationsvertrages beim Angebot der Lotterie
,Keno* und der Zusatzlotterie ,Plus 5“ zusammen.'® Die Lotterie ,Bingo”
wird nach den gleichen Regeln in Schleswig-Holstein, in Mecklenburg-
Vorpommern, in Niedersachsen und in Hamburg gespielt. Die Lotterie

8

10 Vereinbarung zur gemeinsamen Durchflihrung einer Zahlenlotterie KENO und Zusatzlotte-

Siehe hierzu unten Rz. 197 ff.
Vereinbarung der deutschen Lotto- und Totounternehmen Uber die Durchfihrung der
GllcksSpirale vom 22. Januar 1991 mit Nachtrag vom 1. Januar 1998, Bl. 1289 ff. d.A.

rie PLUS 5, BI. 1280 ff. d.A.
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»1ele-BINGO* wird von den Verfahrensbeteiligten zu 12., zu 14. und zu
16. gemeinsam im sog. Tele-BINGO-Block veranstaltet.

11. Die Rahmenteilnahmebedingungen regeln die Spielplane mit Uberein-
stimmenden Spieleinsatzen, Gewinnermittiung und Gewinnquoten und le-
gen fest, wie die Rechtsbeziehungen des einzelnen Blockpartners zu den
Spielteilnehmern auszugestalten sind sowie in welchen Punkten die Teil-
nahmebedingungen der einzelnen Blockpartner zum Zwecke der einheitli-
chen Durchfihrung Ubereinstimmen missen und in welchen Punkten eine
Ubereinstimmung zweckmaRig, aber nicht notwendig ist. Die Technischen
Vereinbarungen regeln sonstige MalRnahmen, die zur einheitlichen Durch-
fuhrung erforderlich sind, insbesondere die notwendigen Sicherheitsvor-
kehrungen.

12. Mit Beschluss vom 9. Marz 1999 hat der Bundesgerichtshof festgestellt,
dass die Zusammenarbeit im DLTB rein privatrechtlicher Natur ist. Die
Abwehr der durch das Gllicksspiel verursachten Gefahren fir die offentli-
che Sicherheit und Ordnung ist als Aufgabe weder dem DLTB noch sei-
nen Gesellschaftern Ubertragen. Diese bilden allenfalls ein von den Lan-
dern zu diesem Zweck eingesetztes Mittel."’ Diese Rechtslage hat sich
auch nach Inkrafttreten der Staatsvertrage im Jahr 2004 nicht verandert.
Der BGH hat zwar die Frage, ob eine Ubertragung hoheitlicher Befugnis-
se auf den DLTB oder seine Gesellschaften zulassig ware, offen gelas-
sen. Dem DLTB wurden jedoch durch die Staatsvertrage und die entspre-
chenden Landesgesetze weder hoheitliche Befugnisse verliehen noch
wurde die Zusammenarbeit der Landeslottogesellschaften im DLTB auf
eine offentlich-rechtliche Grundlage gestellt.

3. Die Beigeladene zu 1.

13. Die Beigeladene zu 1. (im Folgenden: Jaxx) ist eine Tochtergesellschaft
der FLUXX AG (im Folgenden: Fluxx), einer Management-Holding, die
uber ihre Tochtergesellschaften zum einen Nutzungsrechte an der ANY-
BET Gaming Plattform verkauft und zum anderen als gewerblicher Spiel-
vermittler staatlich genehmigte Glicksspiele vermittelt. Diese Dienstleis-
tung erfolgt Uberwiegend Uber das Internet, sowie Uber den Direktvertrieb
und das Telemarketing. Jaxx ist ein gewerblicher Spielvermittler, der ins-
besondere die Lotterien und Sportwetten der Lottogesellschaften vermit-
telt. Der Spielvertrag kommt zwischen dem einzelnen Spielinteressenten
und der jeweiligen Lottogesellschaft zustande, zwischen Jaxx und dem
Spieler wird ein Geschaftsbesorgungsvertrag Uber die Vermittiung ge-
schlossen. Fur diese Leistung erhalt Jaxx sowohl von den Spielern als
auch von einigen Lottogesellschaften ein Entgelt. Als technischer
Dienstleister der Fluxx-Gruppe fungiert die Fluxx-Tochtergesellschaft
Anybet GmbH (im Folgenden: Anybet), die Uber Vertrdge mit verschiede-
nen Lottogesellschaften eine elektronische Anbindung an diese Unter-
nehmen verfugt.

14. Jaxx beabsichtigt, seine Tatigkeit auszudehnen und zunachst die Lotte-
rien der Lottogesellschaften auch Uber stationdre Einrichtungen im Handel
zu vermitteln. Hierzu ist vorgesehen, dass der Spieler entweder bereits
angekreuzte Selbstbedienungsspielscheine oder individuell ausgefiillte
Spielscheine an der Kasse des Handelsunternehmens vorlegt, wo sie in
einem elektronischen Terminal eingelesen und elektronisch Uber Anybet

"' BGH, WuW/E DE-R, 289/295 - Lottospielgemeinschaft.
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15.

16.

17.

18.

19.

an eine der Lottogesellschaften weitergeleitet werden. Der Einsatz wird an
der Kasse bezahlt, wo auch die Spielquittung ausgedruckt und eventuelle
Kleingewinne ausgezahlt werden.

Die Beigeladene zu 2.

Die Beigeladene zu 2. (im Folgenden: Faber) ist in der gewerblichen Ver-
mittlung von Spielgemeinschaften an die Lottogesellschaften tatig. Seit
Mai 2005 koénnen Spielinteressierte an den von Faber organisierten Spiel-
gemeinschaften nicht nur auf dem Postwege oder Uber Call-Center, son-
dern auch in Filialen der Deutschen Post Retail GmbH teilnehmen.

Die Beigeladene zu 3.

Die Beigeladene zu 3. (im Folgenden: Tipp24) vermittelt insbesondere
Uber das Internet als gewerblicher Spielvermittler Spielinteressenten an
die Lottogesellschaften. Das Unternehmen hatte seinen Plan, terrestri-
sche Vermittlungsaktivitdten Uber e-cash-Terminals zu beginnen, aufge-
geben, nachdem die Lottogesellschaften diesem Vorhaben nach entspre-
chender gemeinsamer Beratung in den Blockgremien eine Absage erteilt
hatten.

RECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN

Das deutsche Gllcksspielrecht ist sowohl in bundes- als auch in landes-
rechtlichen Rechtsquellen geregelt.

Landesrecht

Die Gesetzgebungszustandigkeit fir das materielle Glicksspielrecht, das
zum Recht der offentlichen Sicherheit und Ordnung gehort, steht in
Deutschland nach Art. 70 Abs. 1 GG den Bundeslandern zu. Der Bund
kann hier wnter den Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG gestutzt auf
den Gesetzgebungstitel fur das Recht der Wirtschaft nach Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG regelnd tatig werden'?, hat jedoch von dieser Kompetenz bis-
lang nur begrenzt Gebrauch gemacht. Vielmehr hat der Landesgesetzge-
ber die ordnungsrechtlichen Rahmenbedingungen fur die Zulassung von
Lotterien und Sportwetten durch eine Reihe spezifischer Landesgesetze
vorgegeben. Das Spielbankenwesen ist durch Spielbankengesetze und
Spielordnungen der Lander reguliert.

Am 1. Juli 2004 traten der ,Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutsch-
land“ (im Folgenden: ,Lotteriestaatsvertrag“) und der ,Staatsvertrag Uber
die Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen des Deutschen
Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen® (im Folgenden: ,Regionalisie-
rungsstaatsvertrag) in Kraft. Diese wurden durch Landesgesetze ratifi-
ziert und sind somit geltendes Landesrecht.

12

13

BVerfG, 1 BvR 1054/01 vom 28.03.2006, Rn. 155, veroffentlicht unter:
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20060328_1bvr105401.html, Bl. 940 d.A.

Bayern: Gesetz zur Ausfiihrung des Staatsvertrages zum Lotteriewesen in Deutschland
(AGLottStV) vom 23.11.04, GVBI 2004, S. 442; Staatsvertrag Uber die Regionalisierung
von Teilen der von den Unternehmen des Deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Ein-
nahmen, GVBI. 2004, S. 236; Baden-Wiirttemberg: Gesetz zu dem Staatsvertrag zum
Lotteriewesen in Deutschland vom 9.06.04, GBI. 2004, S. 274; Gesetz zu dem Staatsver-
trag Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen des Deutschen Lotto-
und Totoblocks erzielten Einnahmen vom 11.05.04, GBI. 2004, S. 211; Berlin: Gesetz
zum Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland vom 26.03.04, GVBI. 2004, S. 141;
Gesetz zum Staatsvertrag Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen
des deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen vom 26.03.04, GvBIl. 2004, S.
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1.1. Der Lotteriestaatsvertrag

20.

Die Zielsetzung des Lotteriestaatsvertrages ist gemall seinem § 1 ord-
nungsrechtlicher Natur.' Geregelt wird im Hinblick darauf die Veranstal-
tung, die Durchfuhrung und die gewerbliche Vermittlung offentlicher
Glucksspiele. § 5 des Lotteriestaatsvertrages erklart die Sicherstellung &-
nes ausreichenden Gllcksspielangebots zu einer Aufgabe der Lander.
Diese konnen die Lander selbst, durch juristische Personen des offentli-
chen Rechts oder durch privatrechtliche Gesellschaften, an denen juristi-
sche Personen unmittelbar oder mittelbar mafigeblich beteiligt sind, unter
Beachtung des Regionalitatsprinzips (§ 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag) a-
fullen.

145; Brandenburg: Gesetz zu dem Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland vom
20.04.04, GVBL.1/04, S. 160; Gesetz zu dem Staatsvertrag vom 13. Februar 2004 Uber die
Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen des Deutschen Lotto- und Toto-
blocks erzielten Einnahmen vom 20.04.04, GVBI. 1/04, S. 158; Bremen: Gesetz zu den
Staatsvertrdgen zum Lotteriewesen in Deutschland und Uber die Regionalisierung von Tei-
len der von den Unternehmen des Deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen,
Brem. GBI 2004, S. 291; Hamburg: Gesetz zum Staatsvertrag zum Lotteriewesen in
Deutschland vom 27.04.04, HmbGVBI. 2004, S. 223; Gesetz zum Staatsvertrag Uber die
Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen des Deutschen Lotto- und Toto-
blocks erzielten Einnahmen vom 27.04.04, HmbGVBI. 2004, S. 220; Hessen: Gesetz zum
Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland vom 22.06.04, GVBI. | 2004, S. 214; Ge-
setz zu dem Staatsvertrag Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen
des Deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen vom 18.05.04, GVBI. | 2004, S.
194; Mecklenburg-Vorpommern: Gesetz zum Staatsvertrag zum Lotteriewesen in
Deutschland und zum Staatsvertrag liber die Regionalisierung von Teilen der von den Uh-
ternehmen des Deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen vom 24.06.04,
GVOBI. MV 2004, S. 258; Niedersachsen: Gesetz zu dem Staatsvertrag zum Lotterie-
wesen in Deutschland, zu dem Staatsvertrag Uber die Regionalisierung von Teilen der von
den Unternehmen des Deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen und zur An-
derung des Niedersachsischen Gesetzes Uber das Lotterie- und Wettwesen vom 04.06.04,
Nds. GVBI 2004, S. 163; Nordrhein-Westfalen: Gesetz zu dem Staatsvertrag zum Lotte-
riewesen in Deutschland (Lotteriestaatsvertrag — LoStV) und dem Staatsvertrag Uber die
Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen des deutschen Lotto- und Toto-
blocks erzielten Einnahmen vom 22.06.04, GV. NRW 2004, S. 315; Rheinland-Pfalz:
Landesgesetz zu dem Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland und zu dem
Staatsvertrag Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen des Deut-
schen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen (Landesgesetz (iber das offentliche
Glicksspiel) vom 14.06.04, GVBI 2004, S. 332; Saarland: Gesetz Nr. 1547 Uber die Zu-
stimmung zum Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland und zum Staatsvertrag
Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen des Deutschen Lotto- und
Totoblocks erzielten Einnahmen vom 31.03.04, Amtsblatt 2004, S. 1030; Sachsen: Ge-
setz zum Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland vom 9.06.04, SachsGVBI.
2004, S. 186; Gesetz zum Staatsvertrag Uber die Regionalisierung von Teilen der von den
Unternehmen des Deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen vom 14.06.04,
SachsGVBI. 2004, S. 191; Sachsen-Anhalt: Gesetz zum Staatsvertrag zum Lotteriewe-
sen in Deutschland und zum Staatsvertrag Uber die Regionalisierung von Teilen der von
den Unternehmen des Deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen vom
18.06.04, GVBI. LSA 2004, S. 326; Schleswig-Holstein: Gesetz zum Staatsvertrag zum
Lotteriewesen in Deutschland vom 18.06.04, GVOBL. 2004, S. 169; Gesetz zum Staats-
vertrag Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen des Deutschen
Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen vom 18.06.04, GVOBI. 2004, S. 175; Thiirin-
gen: Thiringer Gesetz zu dem Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland und zu
dem Staatsvertrag Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen des
Deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen vom 08.03.04, GVBI. 2004, S. 333.
Insbesondere Kanalisierung des Spieltriebs, Verhinderung seiner Ausnutzung zu Gewinn-
zwecken, Sicherstellung der ordnungsgemafen und transparenten Durchfiihrung von
Glucksspielen und der Verwendung der Einnahmen daraus zur Férderung sozialer Zwe-

cke.
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21.
22.

23.

24.
25.

26.

27.
28.

Kein staatliches Lotteriemonopol

Nach dem Lotteriestaatsvertrag besteht kein staatliches Monopol fir Lot-
terien in Deutschland. Soweit die Lottogesellschaften von einem allumfas-
senden Gllcksspielmonopol der Bundeslander ausgehen”’, ist dies unzu-
treffend.

Neben den staatlich beeinflussten Anbietern nach § 5 Abs. 2 Lotterie-
staatsvertrag durfen auch andere Unternehmen eine Lotterie 6ffentlich
veranstalten. Sie bedlrfen hierzu nach § 6 Lotteriestaatsvertrag einer B-
laubnis der zusténdigen Landesbehdrde. Eine solche wird insbesondere
nicht erteilt (§ 7), wenn die Veranstaltung wirtschaftliche Zwecke verfolgt
oder im Hinblick auf das bereits vorhandene Glucksspielangebot den
Spieltrieb besonders fordert. Die Verwendung des Reinertrags der Veran-
staltung wird in der Erlaubnis festgelegt. Sie muss zeitnah erfolgen. Ein
angemessener Teil des Reinertrages soll in dem Land verwendet werden,
in dem die Lotterie veranstaltet wird (§ 10).

Ungleichbehandlung staatlicher und privater Lotterien

Private Lotterieanbieter werden durch § 7 Lotteriestaatsvertrag gegentiber
den staatlich beeinflussten Lottogesellschaften benachteiligt, denn die pri-
vaten Anbieter durfen in ihren Spielplanen nicht vorsehen:

- die Bekanntgabe der Ziehungsergebnisse ofter als zweimal in der Wo-
che,

- Hdchstgewinne von Uber 1 Mio. Euro,
- Ausspielung eines planmalfiigen Jackpot,
- interaktive Teilnahme in Medien, insbesondere im Internet.

Die Frage der beschrankten Zulassung nicht staatlich beeinflusster Lotte-
rieanbieter in Deutschland neben den Lottogesellschaften und die Verein-
barkeit der Ungleichbehandlung zwischen Lottogesellschaften und nicht-
staatlichen Lotterieanbietern mit europaischem Recht ist nicht Gegen-
stand des vorliegenden Verfahrens. Hierzu hat die Europdische Kommis-
sion eine Studie erstellen lassen, welche zum Ergebnis gelangte, das
derartige Regelungen gegen den Grundsatz der Niederlassungsfreiheit
verstollen. Die Europaische Kommission wird die Regelungen daher ra-
her untersuchen.'®

Gewerbliche Spielvermittlung

§ 14 des Lotteriestaatsvertrages regelt die gewerbliche Spielvermittlung.
Eine solche betreibt gemall Abs. 1, wer im Auftrag der Spielinteressenten
einzelne Spielvertrage an einen Veranstalter vermittelt oder Spielinteres-
senten zu Spielgemeinschaften zusammenflihrt und deren Spielbeteili-
gung dem Veranstalter - selbst oder Uber Dritte - vermittelt, sofern dies in
der Absicht geschieht, durch diese Tatigkeit nachhaltig Gewinn zu erzie-
len. Neben Anforderungen an Art und Umfang der Werbemalinahmen
und Minderjahrigenschutz sieht § 14 Abs. 3 i. V. m. § 18 S. 2 Lotterie-
staatsvertrag vor, dass der gewerbliche Spielvermittler ab dem 1. Juli
2005 mindestens zwei Drittel der von den Spielern vereinnahmten Betra-
ge fir die Teilnahme am Spiel an den Veranstalter weiterzuleiten hat.

'3 Schreiben der Kanzlei Haver & Mailander vom 28.07.06, S. 8, 9, Bl. 3436 d.A.
16 ,0er Markt fir Glicksspiele beschaftigt die EU-Kommission®, Handelsblatt vom 24.07.06,

S. 5, Bl. 2908 d.A.
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29.

1.2.

30.

31.

32.

Gewerbliche Spielvermittler und von ihnen beauftragte Dritte sind zur Of-
fenlegung der Vermittlung gegenliber dem Veranstalter verpflichtet. Nach
Informationen des Bundeskartellamtes werden derzeit Verfassungsbe-
schwerden gegen § 14 Abs. 3 S. 1 und Abs. 4 des Lotteriestaatsvertrages
vorbereitet. Die Ausfuhrung des Staatsvertrages durch Gesetze obliegt
den Landern.

§ 5 Abs. 3 des Lotteriestaatsvertrages regelt das sog. Regionalitatsprin-
zip. Hiernach ist den Landern bzw. den von lhnen mit der Sicherstellung
des Glucksspielangebots betrauten juristischen Personen des dfentlichen
Rechts oder privatrechtlichen Gesellschaften ein Tatigwerden als Veran-
stalter oder Durchfuhrer von Gluckspielen nur in dem Land gestattet, in
dem sie ihre ordnungsrechtlich motivierten Aufgaben wahrnehmen. Sie
durfen Gllicksspiele nur in diesem Land vertreiben oder vertreiben lassen.
In einem anderen Land durfen sie Glucksspiele nur mit Zustimmung die-
ses Landes veranstalten oder durchfihren, wobei auf die Erteilung dieser
Zustimmung kein Rechtsanspruch besteht.

Der Regionalisierungsstaatsvertrag

Im Gegensatz zu der primar ordnungsrechtlichen Zielsetzung des Lotte-
riestaatsvertrages besteht das Ziel des Regionalisierungsstaatsvertrages
gemal dessen § 1 darin, Einnahmen aus gewerblicher Spielvermittlung
denjenigen Landern zukommen zu lassen, denen sie wirtschaftlich zuzu-
rechnen sind (sog. ,Regionalisierung®). Der Vertrag dient folglich dem
Ausgleich der Einnahmen, die einzelnen Unternehmen des DLTB durch
die gebindelte Abgabe von bundesweit akquirierten Spielauftragen ge-
werblicher Spielvermittler in einem bestimmten Bundesland verloren ge-
hen.

Zur Verwirklichung dieses Ziels definiert der Regionalisierungsstaatsver-
trag in § 2 den Begriff der gewerblichen Spielvermittlung in Entsprechung
zu § 14 Abs. 1 des Lotteriestaatsvertrages. § 3 sieht Mitteilungspflichten
der Lander in Bezug auf die aus der gewerblichen Spielvermittlung stam-
menden Einnahmen vor. Die §§ 4 und 5 bestimmen die Regionalisie-
rungsmasse, den Regionalisierungsmalistab und das Regionalisierungs-
verfahren. Regionalisiert werden nach § 4 Abs. 1 alle Einnahmen der
Lander aus der gewerblichen Spielvermittlung abzlglich der darauf entfal-
lenden Gewinnausschittung, der Bearbeitungsgebuhr bis zu einer Hohe
von maximal 3 % der Uber gewerbliche Spielvermittler eingenommenen
Spieleinsatze sowie einer Pauschale von diesen Spieleinsatzen. Diese
Pauschale betragt bei einer Gewinnausschittung von 50% in den Jahren
bis Ende 2006 jeweils 9% und ab dem Jahr 2007 8,33%. Wenn die Ge-
winnausschuttung an die Spielteiinehmer weniger als 50% betragt, wird
die Pauschale entsprechend dem tatsachlichen Ausspielungsergebnis e-
hoht. Betragt die Gewinnausschattung mehr als 50%, so mindert sich die
Pauschale entsprechend. Die Regionalisierung erfolgt gemafl Abs. 2 nicht
nach dem Wohnort der Spieler, sondern nach dem Verhaltnis der Summe
der Spieleinsatze und vereinnahmten Bearbeitungsgebihren zur Gesamt-
summe der von den Unternehmen des DLTB erzielten Spielumsatze, ¢-
weils bereinigt um den von gewerblichen Spielvermittlern stammenden
Anteil.

§ 6 sieht eine Revisionsklausel vor. Hiernach verpflichten sich die Lander,
im Jahr 2007 unter Berucksichtigung der tatsachlichen und rechtlichen
Entwicklung die Obergrenze, bis zu der die Bearbeitungsgebihr von der
Regionalisierung ausgenommen wird, mit dem Ziel einer Absenkung und
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33.

34.

35.

36.

37.

die Pauschale fir die Jahre ab 2009 mit dem Ziel einer deutlichen Absen-
kung zu Uberprufen.

Eine Kindigung des Vertrages ist erstmals zehn Jahre nach seinem h-
krafttreten moglich (§ 7 Abs. 2 S. 1).

Bundesrecht

Auf Bundesebene geregelt ist die Zulassung von Buchmachern und Tota-
lisatoren bei Pferderennen sowie die Besteuerung von Lotterien und Aus-
spielungen (Rennwett- und Lotteriegesetz). Die Gewerbeordnung ftrifft
insbesondere Regelungen zu Spielhallen und Spielen mit Gewinnmdg-
lichkeit (§§ 33c bis i GewO).

Im Rahmen der ihm nach Art. 74 Nr. 1 GG fur das Strafrecht zustehenden
Gesetzgebungskompetenz hat der Bundesgesetzgeber das Veranstalten
und Bewerben o6ffentlicher Gllckspiele und Lotterien ohne behérdliche E-
laubnis nach den §§ 284 bis 287 Strafgesetzbuch (StGB) mit Strafe be-
droht. Bei den strafrechtlichen Verboten handelt es sich um repressive
Verbote mit Befreiungsvorbehalt. Sie werden durch § 763 Burgerliches
Gesetzbuch (BGB) erganzt, wonach Lotterievertrage nur verbindlich sind,
wenn die Veranstaltung staatlich genehmigt ist.

Nach Auffassung des BGH stellt die Veranstaltung von Glicksspielen und
die Werbung dafir im Internet gegentber deutschen Kunden ohne die E-
laubnis einer inlandischen Behorde einen Verstold gegen § 284 StGB dar.
Eine solche Erlaubnis ist hiernach auch im Hinblick auf die Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs zur Niederlassungs- und Dienst-
leistungsfreiheit im Glucksspielbereich nicht entbehrlich, wenn die Veran-
staltung von der Behorde eines EU-Mitgliedstaates genehmigt ist.!” Einige
Landesgerichte sehen den Tatbestand des §284 StGB zumindest in
Form der Beihilfe auch dann als erflllt an, wenn lediglich eine Vermittlung
von Spielauftrdgen ins Ausland oder in ein anderes Bundesland ohne ent-
sprechende Erlaubnis angeboten wird."® Diese Position ist in Rechtspre-
chung und Literatur stark umstritten. In einem Beschluss vom 27. April
2005, der die Nichtgewahrung einstweiligen Rechtsschutzes fir einen
Betreiber von Wettbiros betrifft, duRerte das Bundesverfassungsgericht,
dass angesichts der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs in der
Sache ,Gambelli*’® und ihrer Rezeption durch Rechtsprechung und Litera-
tur erhebliche Zweifel an der gemeinschaftsrechtlichen Vereinbarkeit des
§ 284 StGB nicht ohne Verstol3 gegen das Willklirverbot ausgeschlossen
werden kénnten.?°

VORAUSGEHENDE ENTSCHEIDUNGEN DES BUNDESKARTELLAMTES UND
DES BUNDESGERICHTSHOFS ZUR GEW ERBLICHEN SPIELVERMITTLUNG

Seit Anfang der achtziger Jahre sind in Deutschland gewerbliche Organi-
satoren von Spielgemeinschaften, wie beispielsweise Faber tatig. 1998
nahm Fluxx als erster gewerblicher Spielvermittler im Internet die Ge-
schaftstatigkeit auf. 1999 folgte die Tipp24 AG, Hamburg. Da gewerbliche
Spielvermittler keine Gllcksspiele veranstalten oder durchfihren, sind sie

" BGH, Urt. v. 1.4.2004, NJW 2004, S. 2158 (2160 f.) - "Schoéner Wetten".
'® Zuletzt VG Baden-Wirttemberg, Beschluss v. 12.1.2005, Az. 6 S 1288/04; Hanseatisches

OLG Hamburg, Urt. v. 12.8.2004, Az. 5 u 131/03; OVG NRW, Beschluss v. 5.12.2003, Az.
4 B 1987/03.

"9 EuGH, Rs. C-243/01, Slg. 2003 -13031 ff.
20 BverfG, Beschl. v. 27.4.2005, Az. 1 BVR 223/05.
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38.

39.

40.

41.

durch das Regionalitatsprinzip nicht gebunden. Sie nehmen die Spielauf-
trage von Spielinteressenten aus der ganzen Bundesrepublik an und ver-
mitteln diese gegen Provision an die Lottogesellschaften. Den Spielinte-
ressenten werden hierbei im Wesentlichen zwei Arten der Spielteilnahme
angeboten. Zum einen besteht die Maoglichkeit, einen individuellen Spiel-
auftrag abzugeben, zum anderen wird die Teilnahme an Spielgemein-
schaften vermittelt. Hierbei schliefen sich mehrere Spieler zu einer Ge-
sellschaft burgerlichen Rechts zusammen, um bei gleichem Spieleinsatz
mehrere Zahlenkombinationen zu spielen und damit die Wahrscheinlich-
keit eines Gewinns zu erhéhen, an dem sie dann aber nur anteilig berech-
tigt sind.

Im Mai 1995 beschlossen die Gesellschafter des DLTB eine Anderung der
Rahmenbedingungen, durch die gewerblich organisierte Spielgemein-
schaften sowie deren gemeinsam spielende Mitglieder von der Spielteil-
nahme ausgeschlossen werden sollten. Die Durchfiinrung dieser Ande-
rung der Rahmenbedingungen wurde den Gesellschaftern des DLTB mit
Beschluss des Bundeskartellamtes vom 22. November 1995 untersagt.21
Mit Beschluss des BGH vom 9. Marz 1999 wurde die Auffassung des
Bundeskartellamtes, der Ausschluss gewerblicher Spielvermittler von der
Spielteilnahme stelle eine nach § 1 GWB unzulassige Einschrankung des
Wettbewerbs zwischen miteinander konkurrierenden Unternehmen dar,
bestéitigt.22 Das Problem der gewerblichen Spielvermittiung wurde von
den Landern daraufhin im Jahr 2004 mit dem Abschluss der Staatsvertra-
ge erneut aufgegriffen.

2005 meldeten Lotto Hessen, Lotto Rheinland-Pfalz und Lotto Baden-
Wirttemberg das Vorhaben an, die gemeinsame Kontrolle Gber den -
werblichen Spielvermittler Tipp24 AG zu erwerben. Dabei wurde offen ge-
lassen, ob die gemeinsame Kontrolle letztlich von den drei Lottogesell-
schaften oder von allen Gesellschaftern des DLTB als Blockdienstleister
erworben wird. Ziel dieses Zusammenschlusses war es, Wettbewerb ge-
gen die gewerblichen Spielvermittler zu liefern. Das Vorhaben wurde nach
der Abmahnung durch das Bundeskartellamt aufgegeben.

TERRESTRISCHE VERMITTLUNG DURCH GEW ERBLICHE SPIELVERMITTLER

Jaxx entwickelte ein Konzept, das die Vermittlung von Lotterien der Ge-
sellschaften des DLTB in stationdren Verkaufsstellen wie Einzelhandels-
geschaften und Tankstellen vorsieht (sog. terrestrische Vermittlung). Hier-
zu werden TFT-Dispenser mit Werbebotschaften im Kassenbereich der
Verkaufsstelle platziert und vorangekreuzte Spielscheine ausgelegt. Fer-
ner sieht das Konzept vor, dass im Verkaufsraum sog. Lottostationen auf-
gestellt werden, an denen die Verbraucher individuelle ihre Lottoscheine
ausfullen kénnen. Die Spielscheine werden an der Kasse eingelesen und
die Daten Uber den Server von Anybet an eine der Lottogesellschaften
weitergeleitet. Der Spielinteressent bezahlt den Einsatz und das Vermitt-
lungsentgelt an der Kasse und erhalt dort seine Spielquittung mit seinen
Spieldaten. Mit diesem Konzept ist Jaxx Anfang 2005 an die Gesellschaf-
ter des DLTB herangetreten.

Mitte 2005 begann Jaxx mit dem Aufbau eines bundesweiten Netzes ter-
restrischer Vermittlungsstellen. Die geplante terrestrische Vermittlung be-

21 BKartA, Beschluss v. 22.11.1995, WUW/E BKartA, 2849 ff. — Gewerbliche Spielgemein-

schaften

2 BGH, WuW/E DE-R, 289 ff. - Lottospielgemeinschaft
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schrankt sich dabei auf die Lotterien 6 aus 49, Spiel 77 und Super 6, wel-
che von den Gesellschaften des DLTB gemeinsam durchgefiihrt werden.

42. Der Rechtsausschuss des DLTB beriet in seiner Sitzung am 24./25. k-
nuar 2005 in NuUrnberg Uber den terrestrischen Vertrieb gewerblicher
Spielvermittler.”> Mitglieder in den Rechtsausschuss des DLTB entsenden
die Verfahrensbeteiligten zu 3. bis zu 7. und die Verfahrensbeteiligten zu
9., zu 11. und zu 15. Die uUbrigen Lottogesellschaften kénnen nach § 6
Abs. IV S. 4 Blockvertrag an den Ausschuss-Sitzungen ohne Stimmrecht
teilnehmen. Bei der Rechtsausschuss-Sitzung am 24./25. Januar 2005
waren bis auf die Lottogesellschaft Mecklenburg-Vorpommern alle DLTB-
Gesellschafter durch Rechtsausschuss-Mitglieder bzw. durch Gaste auf
der Sitzung vertreten.*

43. Bereits in der vorangegangenen Sitzung am 4./5. Oktober 2004 in Bre-
men® hatte der Rechtsausschuss den terrestrischen Vertrieb gewerbli-
cher  Spielvermittler ~ thematisiert und  den Prasidenten  der
Verfahrensbeteiligten zu 3. (im Folgenden: Lotto Bayern), Herrn H.,
gebeten, hierzu eine Vorlage fir die nachste Sitzung zu erstellen.

44, Herr H. gelangte in seiner Untersuchung zu dem Ergebnis, dass der ter-
restrische Vertrieb gewerblicher Spielvermittler rechtmaRig ist, und legte
dem Rechtsausschuss in seiner Vorlage neben seinem Untersuchungser-
gebnis zugleich Handlungsmaoglichkeiten dar, mit denen der terrestrische
Vertrieb gewerblicher Spielvermittler verhindert werden koénne. In der Vor-
lage wird ausgefiihrt (Fettdruck im Original)?®:

.»[...] I. Rechtslage zur gewerblichen Spielvermittlung nach
Inkrafttreten des Lotteriestaatsvertrages sowie des Regiona-
lisierungsstaatsvertrages zum 01.07.2004

[...] Im Ergebnis bleibt zunichst festzuhalten, dass spétestens seit
Inkrafttreten der beiden Staatsvertrage zum 01.07.2004 im
Grundsatz die lidndertibergreifende gewerbliche Spielvermittlung
anerkannt ist und damit kiinftig nicht verhindert werden
kann.[...]

II. Rechtslage zur gewerblichen Spielvermittlung unter Be-
riicksichtigung eines terrestrischen Vertriebs

Soweit nach den Ergebnissen von I. eine liberregionale gewerb-
liche Spielvermittlung zulédssig ist, stellt sich die Frage, welche
Vertriebswege hierfiir genutzt werden diirfen.

Soweit ersichtlich, gibt es in dieser Hinsicht bislang keinerlei
Beschrinkungen. Auch die beiden Staatsvertridge, die von der
selben Definition der gewerblichen Spielvermittlung ausgehen,
regeln keine Einschrinkungen hinsichtlich der Vertriebsform.
Daher muss davon ausgegangen werden, dass der gewerbliche
Spielvermittler als freier Unternehmer seinen Vertriebsweg

%% Niederschrift tiber die Sitzung des Rechtausschusses vom 24./25. Januar 2005, S. 6 f,,
Bl. 508 f. d.A.

4 Niederschrift tiber die Sitzung des Rechtausschusses vom 24./25. Januar 2005, S. 2,
Bl. 506 d.A.

%5 Niederschrift iber die Sitzung des Rechtausschusses vom 4./5. Oktober 2004, S. 5,
Bl. 561 d.A.

% .lerrestrischer Vertrieb gewerblicher Spielvermittler”, Vorlage von Herrn H. vom 18.01.05
zur Sitzung des DLTB-Rechtsausschusses vom 24./25. Januar 2005, Bl. 510 ff. d.A.
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45.

selbst wihlen kann, soweit der die ordnungsrechtlichen Be-
schrinkungen im Lotteriestaatsvertrag beachtet. Insbesondere
konnen die gewerblichen Spielvermittler aus der Tatsache, dass
die Vertriebsform unter ordnungsrechtlichen Gesichtspunkten
gerade nicht einschrinkend geregelt wurde, im Umkehrschluss
argumentieren, dass ihnen hier die freie Wahl unbenommen ist.

Insoweit gilt auch hier das Gutachten von Dr. Hecker fort, dass
der Weg zum Spielabschluss frei wéhlbar ist, soweit die jeweili-
gen Landesgesetze und —verordnungen nicht etwas anderes vor-
schreiben. Neben einem Spielabschluss im automatisierten Ver-
fahren (z.B. EC-Cash-Terminal) steht natiirlich auch der klassi-
sche Weg des terrestrischen Vertriebes den gewerblichen Spiel-
vermittlern offen.

ITII. Handlungsméglichkeiten zur Verhinderung des terrest-
rischen Vertriebs gewerblicher Spielvermittler

[...] 1. MaBnahmen des Gesetzgebers
[...] 2. MaBBnahmen der Lottounternehmen des DLTB

Soweit ein Blockunternehmen mit einem gewerblichen Spiel-
vermittler zusammenarbeitet oder in sonstiger Weise mit ihm
kooperiert, kann es versuchen, auf den gewerblichen Spielver-
mittler hinsichtlich des Vertriebsweges entsprechenden Einfluss
auszuiiben.

Soweit allerdings ein gewerblicher Spielvermittler voéllig unab-
hiingig von einem Blockunternehmen agiert, wird ein terrestri-
scher Vertrieb letztlich nicht zu verhindern sein. Allerdings ist
jeder gewerbliche Spielvermittler, der die Spielvermittlung in
groflerem Rahmen betreiben will, auf eine auf Massenbetrieb
ausgelegte Schnittstelle zu dem Lotteriesystem eines Lotterieun-
ternehmens angewiesen. Solange eine derartige Schnittstelle
nicht zur Verfiigung steht, diirfte das Geschiftsmodell eines ter-
restrischen Vertriebs wenig attraktiv sein. Inwieweit hierzu aber
bereits auch vorhandene Internetschnittstellen genutzt werden
konnten, bleibt noch zu priifen.

IV. Ergebnis

Im Ergebnis kann der terrestrische Vertrieb gewerblicher Spiel-
vermittler rechtlich derzeit nicht unterbunden werden. Solange
keine entsprechende Rechtsvorschriften erlassen werden bleibt
es daher Sache der Lotterieunternehmen entsprechend auf die
gewerblichen Spielvermittler einzuwirken bzw. keine Vorausset-
zungen fiir die erforderliche organisatorische Abwicklung
(Schnittstelle), ungeachtet evtl. kartellrechtlicher Bedenken, zu
schaffen.*

»l...] Herr H. tridgt die Schwerpunkte seiner Vorlage (Anlage 2)
vor und kommt zu dem Ergebnis, dass der terrestrische Vertrieb

%" Niederschrift iiber die Sitzung des Rechtausschusses vom 24./25. Januar 2005, S. 6,
BI. 508 d.A.

Die Vorlage wurde in der Sitzung des Rechtsausschusses beraten. In der
Sitzungsniederschrift wurde festgehalten®’:
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46.

gewerblicher Spielvermittler rechtlich derzeit nicht unterbunden
werden konne. Zurzeit bliebe den Gesellschaften des Deutschen
Lotto- und Totoblocks lediglich die Moglichkeit, auf die gewerb-
lichen Spielvermittler einzuwirken bzw. eine Zusammenarbeit
erst gar nicht einzugehen.

In der folgenden Erdrterung wird die Auffassung vertreten, dass
durch den Staatsvertrag iiber die Regionalisierung die Zustim-
mung der Lénder zu einem iiberregionalen Tétigwerden der
Vermittler gegeben sei. [...] Moglichkeiten fiir die Lotterieauf-
sichten oder die Gesellschaften, die Vertriebsméglichkeiten Ge-
werblicher einzuschrinken, bestehen nicht. Da es sich hier um
grundrechtsrelevante Bereiche handelt, wire hierfiir eine gesetz-
liche Grundlage erforderlich, die dann einer VerhiltnismiBig-
keitspriifung standhalten miisste. Auch aufgrund der vielfiltigen
und unterschiedlichen Interessen der Gesellschaften des Deut-
schen Lotto- und Totoblocks wird ein starkes Wachstum des ter-
restrischen Vertriebs gewerblicher Spielvermittler erwartet, das
nur Uber ein verantwortungsvolles Handeln der Gesellschaften in
Grenzen zu halten sein wird. Allerdings werde es nach Unter-
zeichnung der Selbstverpflichtungserkldrung einige Grundregeln
geben, die einen ordnungsrechtlichen Ansatz haben. [...]

Im Ergebnis ist der Rechtsausschuss der Auffassung, dass der
eigentliche Regelungszweck des Staatsvertrages zur Regionali-
sierung nur bedingt erreicht wird, vielmehr haben sich Grauzo-
nen und Umgehungstatbesténde ergeben.

Der Rechtsausschuss bittet Herrn H., Herrn R. und Herrn Dr. W.,
ein Schreiben an die Innen- bzw. Finanzminister zu entwerfen,
um die Lénder noch vor der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu einem ordnungsrechtlichen Signal zu veranlas-
sen. [...]*

»l-..] 1. Die Firma fluxx.com AG, die bereits fiir mehrere Block-
gesellschaften den Auftritt im Internet betreibt, hat den Lotterie-
gesellschaften nunmehr das Angebot unterbreitet, Lotto auch -
ber ein sog. One-Stop-Shopping in Supermérkten zu vertreiben.

[...]

Hintergrund dieser Aktivititen ist die Auffassung einiger Block-
gesellschaften, dass durch die Kommentierung zu § 5 des Lotte-
riestaatsvertrages der Regionalisierungsstaatsvertrag schlechthin
eine gegenseitige Anerkennung ldnderiibergreifender Aktivititen
von Spielvermittlern darstelle. Verschiedene Blockgesellschaften

%8 Schreiben von Herrn M. vom 20. April 2005 mit Anlage, BI. 516 ff. d.A.

Auf der folgenden Sitzung des Rechtsausschusses vom 25./26. April 2005
in Minster wurde ebenfalls Gber den terrestrischen Vertrieb gewerblicher
Spielvermittler diskutiert. Hierzu hatte der Leiter der Arbeitsgruppe flr
Strategie und Planung der deutschen Lotto- und Toto-Unternehmen, Herr
M., am 20. April 2005 vorab an alle Mitglieder des Rechtsausschusses
und nachrichtlich an alle Geschaftsfihrungen der DLTB-Gesellschafter
eine Vorlage zu den aktuellen Entwicklungen im Bereich der gewerblichen
Spielvermittler (bersandt.?® In der Vorlage filhrt Herr M. zum terrestri-
schen Vertrieb gewerblicher Spielvermittler aus:
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hatten bereits die Auffassung vertreten, dass eine solche Ent-
wicklung sicherlich nicht im Sinne des Lotteriestaatsvertrages
sein konne und eine derartige Interpretation der Kommentierun-
gen, die rein fiskalische Gesichtspunkte enthalten wiirde, wohl
gewagt erscheint.

Trotzdem beginnen nunmehr gewerbliche Spielvermittler offen-
bar mit Duldung der ,Partner-Lottogesellschaften* auch terrest-
risch in anderen Bundeslindern titig zu werden. Die Umsitze
werden dann in einem oder mehreren Bundesland/-lindern ein-
gespielt und entsprechend regionalisiert. Dieses gilt jedenfalls
fiir alle blockweit veranstalteten Lotterien. Hier stellt sich erneut
die Frage, ob die fluxx.com AG nicht tatsdchlich ganz iiberwie-
gend als Vertriebspartner der ,,Partner-Blockgesellschaften*
handelt. Annahmestellenvertridge, Provisionszahlungen und Kos-
tenerstattungen oder andere unterstiitzende Malnahmen spre-
chen dafiir.

Zur Zeit spricht die Firma fluxx.com AG alle Blockgesellschaf-
ten an, um nicht gewerblich in den Bundeslidndern tétig werden
zu miissen, sondern mit jedem Lotterieunternehmen eine An-
nahmenstellenvereinbarung zu treffen. Damit wiirde der fiir die
Regionalisierung geltende Modus der Verteilung der Zweckab-
gaben umgangen. Auflerdem wiirde die Zusammenarbeit mit der
jeweiligen Landesgesellschaft die Tétigkeit jedenfalls legalisie-
ren.

Nach entsprechender Beratung in den Blockgremien war seiner-
zeit der Firma Tipp24 AG, die ebenfalls terrestrische Aktivititen
unter Ausnutzung von e-cash-Terminals plante, eine deutliche
Absage erteilt. Die Firma Tipp24 AG hatte daraufhin diesen
Vertrieb eingestellt. Zwischenzeitlich hat die Firma Tipp24 AG
bereits durchscheinen lassen, dass aufgrund des Verhaltens der
Blockgesellschaften gegentiber der Firma fluxx.com AG hier
moglicherweise auch wieder mit terrestrischen Aktivititen zu
rechnen sein wird.

Durch die Aktivititen der fluxx.com AG wird ebenfalls wie sei-
nerzeit durch die Firma Tipp24 AG unmittelbar der terrestrische
Vertrieb der Lottounternehmen tangiert. Hier wird der Lebens-
nerv der staatlichen Lotterieunternehmen angegriffen. Es gilt d-
her genau wie bei Tipp24 AG hier als Block geschlossen gegen
die Besetzung dieses Vertriebsweges durch die gewerblichen
Spielvermittler vorzugehen, ggf. wie seinerzeit mit der Andro-
hung der Beendigung jeglicher Zusammenarbeit. [...]*

47. Aus der Niederschrift der Sitzung des DLTB-Rechtsausschusses vom
25./26. April 2005 geht hervor, dass diese Vorlage von Herrn M. diskutiert
wurde und in einen Beschluss des Rechtsausschusses mundete (Fett-
druck im Original):?°

,»[...] Einleitend verweist der Vorsitzende auf die Vorlage Bay-
erns zur letzten Sitzung des Rechtsausschusses. In dieser war
Bayern zu dem Ergebnis gekommen, dass der terrestrische Ver-

%9 Niederschrift tiber die Sitzung des Rechtausschusses vom 25./26. April 2005, S. 5 ff,,
BI. 552ff. d.A.
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trieb gewerblicher Spielvermittler zurzeit rechtlich nicht zu be-
anstanden sei. Ferner macht er darauf aufmerksam, dass die g-
werbliche Spielvermittlung in § 14 des Lotteriestaatsvertrages
definiert ist.

Nun trdgt Herr M. die Schwerpunkte seiner Vorlage zu Ziffer 1
,fluxx.com“ vor. In der anschlieBenden Diskussion berichten a-
nige Mitglieder tiber Gespriche, die mit der Firma fluxx.com in
den vergangenen Tagen gefiihrt worden sind. Danach mdchte
fluxx.com eine Zusammenarbeit nach Mdoglichkeit mit allen Ge-
sellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks erreichen, k-
absichtigt aber, sofern dies nicht gelingt, als gewerblicher Spiel-
vermittler erzielte Umsitze nur bei einzelnen Blockpartnern ab-
zugeben.|...]

In der Folge erdrtert der Rechtsausschuss die Frage der Sphéren-
theorie — verlidsst die fluxx.com die Sphire der Spielteilnehmer
hin zu der Sphire der Lotterieunternehmen? In diesen Zusam-
menhang wird deutlich, dass sich im Lotteriestaatsvertrag selbst,
aber auch in den Ausfiihrungsbestimmungen derzeit Liicken in
der Definition der gewerblichen Spielvermittlung finden, die die
Einordnung des terrestrischen Vertriebs durch gewerbliche
Spielvermittler ak rechtswidrig nicht ohne Weiteres ermdgli-
chen. Unbeschadet der Kldrung der Frage, ob das Tun von Fluxx
durch den Lotteriestaatsvertrag gedeckt ist, ist der Rechtsaus-
schuss allerdings der Auffassung, dass iiber diesen Vertriebsweg
erzielte Umsitze in jedem Fall der Regionalisierung unterliegen.
Insoweit handelt es sich um einen dem Fall Tipp24 vergleichba-
ren Sachverhalt, dort hatte die Lotteriereferentenkonferenz aus-
driicklich beschlossen, dass alle Umsédtze von Tipp24 aus Hes-
sen, die in Hessen abgegeben werden, auch der Regionalisierung
unterliegen. Insgesamt wird deutlich, dass es sich bei fluxx.com
nicht um einen Einzelfall handelt, sondern dass das Problem des
terrestrischen Vertriebs durch gewerbliche Spielvermittler gene-
rell gel6st werden muss.

Im Zusammenhang mit der ordnungsrechtlichen Ausrichtung der
Titigkeit der Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Toto-
blocks ergibt sich durch den terrestrischen Vertrieb gewerblicher
Spielvermittler das Problem, dass nicht nur das Produkt an sich
in Marke, Sicherheit und Preis verfilscht wird, sondern dariiber
hinaus auch die Vorgaben, die die Gesellschaften an die Annah-
mestellen richten, bei gewerblichen Spielvermittlern in keiner
Weise umgesetzt werden. Damit endet die ordnungsrechtliche
Kontrolle auch durch die Aufsichtsbehdrden bei den
Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks und
erstreckt sich auf den Vertriebsweg der gewerblichen
Spielvermittler ~iiberhaupt nicht, so dass dort gesetzliche
Anforderungen und ordnungsrechtliche Auflagen in den
Konzessionen nicht mehr ungesetzt werden konnen. Abseits der
Anmeldung der Spieleinsidtze zur Poolung iibernehmen die
gewerblichen Spielvermittler im terrestrischen Vertrieb all die
Tétigkeiten und Aufgaben, die bisher im Verantwortungsbereich
des konzessionierten Veranstalters lagen.

Nach alledem beschlieBt der Rechtsausschuss folgendes zum
weiteren Vorgehen:
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48.

49.

50.

51.

52.

1. Der Rechtsausschuss empfiehlt den Gesellschaften des
Deutschen Lotto- und Totoblocks, das Musterschreiben
an ihren Innen oder Finanzminister und ggf. nachricht-
lich an ihren Lotteriereferenten zu verschicken.

2. Der Rechtsausschuss fordert die Gesellschaften des Deut-
schen Lotto- und Totoblocks auf, Umsiitze, die auf diese—
nach seiner Auffassung rechtswidrige - Art und Weise
durch terrestrischen Vertrieb Gewerblicher erzielt wor-
den sind, nicht anzunehmen. [...]

Die Lottogesellschaften, die Mitglieder des Rechtsausschusses stellen,
waren auf der Sitzung am 24./25. April 2005 durch ihre Geschéaftsflhrer
vertreten, Lotto Bayern durch ihren Prasidenten. Zudem waren die Ge-
schaftsfUhrer der Verfahrensbeteiligten zu 2. und zu 17. als Gaste anwe-
send. Bis auf die Verfahrensbeteiligte zu 8. (im Folgenden: Lotto Meck-
lenburg-Vorpommern) waren alle Lottogesellschaften des DLTB auf der
Sitzung des Rechtsausschusses vertreten.*

In unmittelbarer zeitlicher Nahe zum Beschluss des Rechtsausschusses
auf der Sitzung am 24./25. April 2005 versandten die Lottogesellschaften
jeweils dem erstellten Musterschreiben entsprechende Briefe an die In-
nen- bzw. FAnanzminister der Bundeslander. S sandte Lotto Bremen am
4.05.05 das im Rechtsausschuss beratende Musterschreiben an den
Bremer Senator fiir Inneres und Sport.>' Die Verfahrensbeteiligte zu 15.
(im Folgenden: Lotto Niedersachsen) versandte das Schreiben am
11.05.05 an den Niedersachsischen Minister fir Inneres und Sport.32

Auf die Bitte von Jaxx um Anschluss an das Lotteriezentralsystem sandte
die Verfahrensbeteiligte zu 11. (im Folgenden: Lotto Saarland) am 31.
August 2005 an Anybet, die als Tochtergesellschaft von Jaxx Uber Vertra-
ge uber elektronische Anbindungen mit mehreren Verfahrensbeteiligten
verfligt, eine abschldgige Antwort.* Am gleichen Tag informierte auch die
Verfahrensbeteiligte zu 12. (im Folgenden: Lotto Sachsen) Anybet auf ihre
Anfrage nach einer elektronischen Anbindung an das EDV-System dar-
Uber, dass man aufgrund der derzeitigen Rechtslage und im Rahmen der
Beauftragung keinen Spielraum fiir eine Kooperation sehe.** Zugleich
wurde Anybet aufgefordert, ihre Vertriebsaktivitaten auf die Bundeslander
der Lottogesellschaften zu beschranken, innerhalb deren Gebiet Anybet
vertraglicher Vertriebspartner sei.

Mit Schreiben vom 5. Oktober 2005 teilte Lotto Niedersachsen Anybet mit,
dass die Aufnahme eines terrestrischen Vertriebs im Land Niedersachsen
nicht geduldet werde. Sofern diese Aktivitdten nicht umgehend eingestellt
wulrden, sei Lotto Niedersachsen gendtigt, den bestehenden Annahme-
stellenvertrag zu kindigen. Dieses Schreiben sandte Lotto Niedersachsen
nachrichtlich an die Geschéftsfiihrung aller Blockpartner.®®

Mit Schreiben vom 24. Oktober 2005 kindigte Lotto Niedersachsen den
Geschaftsbesorgungsvertrag mit Anybet fristgemall zum 31. Dezember

% Niederschrift tiber die Sitzung des Rechtausschusses vom 25./26. April 2005, S. 2,

31
32
33
34
35

BI.
BI.
BI.
BI.
BI.
BI.

501 d.A.
691 f. d.A.
717 f. d.A.
70 d.A.

71 d.A.
56 d.A.

28



2006. Auf der Sitzung des DLTB-Rechtsausschusses vom 24./25. Okto-
ber 2005 in Stuttgart teilte die Geschaftsfuhrerein von Lotto Niedersach-
sen mit, dass Anybet im Hinblick auf den terrestrischen Vertrieb seitens
ihres Unternehmens gekiindigt werde.®

53. Mit einem weiteren Schreiben vom 17. November 2005 wies Lotto Nie-
dersachsen Anybet auf die Rechtslage in Bayern hin, wo der terrestrische
Vertrieb von Jaxx GmbH gegen Art. 1 Abs. 1 Ziff. 2 des Bayerischen Ge-
setzes Uber das Lotteriespiel verstol3e, sowie auf die Festlegung des zwi-
schen ihr und Anybet bestehenden Geschaftsbesorgungsvertrages, wo-
nach Anybet die Aufgaben einer virtuellen Geschaftsstelle Ubernimmt.
Anybet wurde in diesem Schreiben unter Androhung einer fristiosen Kin-
digung des Geschaftsbesorgungsvertrages nochmals aufgefordert, unbe-
schadet der besonderen Rechtslage in Bayern generell in Zukunft weder
mittelbar, speziell Uber Jaxx, noch unmittelbar terrestrisch generierte
Spielauftrage einschlieBlich solcher aus Niedersachsen anzunehmen.®’
Am 30. November 2005 folgte die fristiose Kiindigung.*® Diese wurde re-
ben den bereits genannten Grinden damit begriindet, dass die Akquirie-
rung ,tausender® neuer Annahmestellen durch Fluxx die vom Gesetzge-
ber bewusst gewollte Monopolstruktur der Gesellschaften des DLTB im
Bereich der terrestrischen Lottoannahme konterkariere. Die Auswahl der
Annahmestellen erfolge nach strengen Kriterien, und die freien Handels-
vertreter von Lotto Niedersachsen wirden Gebietsschutz in ihren Bezir-
ken genielen. Konterkariert werde auch die vom Bundesverfassungsge-
richt in seiner mundlichen Verhandlung am 8. November 2005 deutlich
gemachte Aufgabe der einzelnen Glucksspielunternehmen der Lander,
das Glicksspiel insgesamt einzudammen und zu kanalisieren. Mit der
Akquisition terrestrischer Umsatze aulierhalb Niedersachsens werde fir
den unbefangenen Betrachter der Eindruck erweckt, dass Fluxx bzw. Jaxx
im Auftrag von Lotto Niedersachsen fitig werde, was gegen das Regiona-
litatsprinzip nach § 5 Abs. 3 des Lotteriestaatsvertrages verstol’e. Am 5.
Dezember 2005 stellte Lotto Niedersachsen die Zusammenarbeit mit Jaxx
ein und schloss die zur Weiterleitung von Lotterien und Sportwettangebo-
ten eingerichtete Schnittstelle.

54. Im Oktober, November und Dezember 2005 wandten sich auch die ande-
ren Vertragspartner an Anybet. Lotto Mecklenburg-Vorpommern erinnerte
mit Schreiben vom 6. Oktober 2005 an die mundliche Versicherung, dass
keine Umsatze aus dem terrestrischen Vertrieb eingespielt wirden und
bat um schriftiche Bestatigung.>® Die Verfahrensbeteiligte zu 5. (im Fol-
genden: Lotto Brandenburg) erinnerte mit Schreiben vom 16. November
2005 daran, nicht bereit zu sein, Umsatze aus terrestrischem Vertrieb an-
zunehmen sowie an die Verabredung, Vertriebsaktivitaten in Brandenburg
allenfalls in Abstimmung mit Lotto Brandenburg anzunehmen. Lotto Bran-
denburg gehe davon aus, dass diese Verabredung auch fur die Zukunft
Bestand habe.*°

55.  Von der Verfahrensbeteiligten zu 13. (im Folgenden: Lotto Schleswig-
Holstein) wurde Anybet mit Schreiben vom 6. Dezember 2005 aufgefor-

% Niederschrift iiber die Sitzung des Rechtausschusses vom 24./25. Oktober 2005, S. 7,
Bl. 545 d.A.

" BI. 57 d.A.

22 BI. 25 d.A.

o Bl. 92 d.A.
BIl. 93 d.A.
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dert, zukunftig keine Umsatze (Antrdge auf Abschluss von Spielvertragen)
entgegen zu nehmen, die von Jaxx auf terrestrischem Wege aulderhalb
von Schleswig-Holstein generiert werden, und zur Abgabe einer entspre-
chenden schriftichen Zusage aufgefordert.*’ Unter dem 22.06.06 kiindigte
Lotto Schleswig-Holstein die Vertrage mit Jaxx, darunter auch den Vertrag
iiber die gewerbliche Spielvermittiung, zum 31.12.06.*2 Mit Schreiben vom
6.07.06 bot Lotto Schleswig-Holstein Jaxx an, Uber den Abschluss eines
Vertrages Uber die gewerbliche Spielvermittlung ab 1.01.07 zu fiihren.*®

56. Lotto Bayern teilte Jaxx mit Schreiben vom 21. Dezember 2005 mit, die
bundesweite Akquisition von Spielauftragen auf terrestrischem Wege
durch Jaxx erfulle den BuRgeldtatbestand des Art. 3 Abs. 2 des bayeri-
schen Staatslotteriegesetzes. Zudem erwecke Jaxx den Eindruck, sie
werde im Auftrag von Lotto Bayern tatig. Das Handeln werde daher Lotto
Bayern zugerechnet und verstoRe gegen das Regionalitatsprinzip in § 5
Abs. 3 des Lotteriestaatsvertrages. Ferner sei Jaxx nach § 14 Abs. 2 Ziff.
4 |Lotteriestaatsvertrag verpflichtet, bei jeder Spielteiinahme dem Veran-
stalter die Vermittlung offen zu legen, was nicht geschehen sei. Lotto
Bayern forderte Jaxx auf, keine Spielauftrage an Lotto Bayern zu vermit-
teln und behielt sich rechtliche Schritte vor.** Am 30. Januar 2006 wieder-
holte Lotto Bayern die Aufforderung und begrindete dies zusatzlich mit
einem Verstol3 gegen hamburgisches Landesrecht, weil in Hamburg ter-
restrisch generierte Spielauftrage bei Lotto Bayern ohne Genehmigung
der Verfahrensbeteiligten zu 18. eingespeist wurden.

57. Am 22. Dezember 2005 versandte Anybet ein Schreiben an die Lottoge-
sellschaften in Bayern, Berlin, Bremen, Niedersachsen, Hamburg, Sach-
sen, Sachsen-Anhalt, Tharingen und Nordrhein-Westfalen, um den Ab-
schluss eines Vertrags Uber die elektronische Anbindung an das Zentral-
system der jeweiligen Gesellschaft anzubieten, Uber die von Jaxx gene-
rierte terrestrische Umsatze an die Lottogesellschaft weitergeleitet werden
sollen.*®> Ahnliche Schreiben wurden an die Lottogesellschaften in Baden-
Wirttemberg, Hessen und Rheinland-Pfalz gerichtet.

58. Die Verfahrensbeteiligte zu 17. (im Folgenden: Lotto Hamburg) informierte
Jaxx zunachst mit Schreiben vom 5. Dezember 2005, dass die Gesell-
schaft im Hinblick auf das bestehende Annahmestellennetz und die lau-
fende Ausschreibung einer Online-Plattform keinen Gesprachsbedarf fir
eine Zusammenarbeit sehe,*® unterbreitete aber auf das Schreiben von
Jaxx unter dem 30. Dezember 2005 ein C-?esprf:'zchsangebot.47 Das fir den
15. Februar 2006 geplante Gesprach wurde als Reaktion auf den Beila-
dungsantrag von Jaxx abgesagt.*®

59.  Auf das Schreiben von Jaxx teilte die Verfahrensbeteiligte zu 7. (im Fol-
genden: Lotto Hessen) Anybet am 27. Dezember 2005 mit, das Unter-
nehmen sei an einem Vertragsabschluss mit Anybet nicht interessiert.*°
Die Verfahrensbeteiligte zu 16. (im Folgenden: Lotto Sachsen-Anhalt) in-

:; Bl. 94 f. d.A.

i Bl. 2461 f. d.A.
Bl. 2872 f. d.A.

;‘;‘ Bl. 413 f. d.A.

4 Bl. 142, 155 f. d.A.
Bl. 153 d.A.

j; Bl. 348 d.A. o N

4 Schreiben der Sozietat Haver & Mailander vom 2.03.06, BI. 701 f. d.A.
Bl. 347 d.A.

30



60.

61.

formierte Anybet mit Schreiben vom 5. Januar 2006, das Unternehmen
sehe vor dem Hintergrund des Landes-Glicksspielgesetzes keine Mog-
lichkeit zu einer Anbindung von Anybet an das Zentralsystem oder zu e&-
ner anderen Form der Entgegennahme und Verarbeitung von Spielauftra-
gen.’® Die Verfahrensbeteiligte zu 14. (im Folgenden: Lotto Thiiringen)
antwortete Jaxx, das Unternehmen verflige Uber keine Schnittstelle zur
Anbindung eines gewerblichen Spielanbieters, eine solche Investition sei
in nachster Zeit nicht vorgesehen, da die bisher genutzten Vertriebswege
im Rahmen der Erfullung der Ziele des Lotteriestaatsvertrages als ausrei-
chend angesehen wiirden.”” Die Verfahrensbeteiligte zu 4. (im Folgenden:
Lotto Berlin) unterbreitete das Angebot, Uber eine elektronische Anbin-
dung zum Einspielen von Berliner Spielauftragen in das EDV System von
Lotto Berlin zu sprechen.52

Lotto Brandenburg wies Anybet mit Schreiben vom 5. Mai 2006 auf das
Urteil des Bundesverfassungsgericht vom 28. Marz 2006 hin und bat dar-
um, die zuletzt beworbenen Vertriebsaktivitdten, insbesondere den Ver-
trieb Uber TFT-Dispenser, zu unterlassen und keine Umsatze aus diesem
Vertriebsweg an Lotto Brandenburg zu vermitteln.>® Zugleich wurde ange-
kindigt, dass eine aullerordentliche bzw. eine ordentliche Kundigung flr
den Fall erwogen werde, dass gegen ordnungsrechtliche Vorgaben ver-
stoRende Vertriebsaktivitdten nicht unterlassen werden. In einem weiteren
Schreiben vom 15. Mai 2006 wies Lotto Brandenburg Jaxx darauf hin,
dass es keine Spieleinsatze von Spielinteressenten aus anderen Mitglied-
staaten der Europaischen Union annehme und forderte Jaxx um schriftli-
che Bestatigung auf, dass keine solchen Spieleinsatze bei Lotto Branden-
burg abgegeben werden. Vorsorglich mahnte Lotto Brandenburg Jaxx im
Hinblick auf den mit Jaxx geschlossenen Vertrag Uber die gewerbliche
Spielvermittiung ab und stellte eine fristiose Kiindigung in Aussicht.>* Mit
Schreiben vom 27.06.06 sprach Lotto Brandenburg die ordentliche Kundi-
gung des Vertragsverhiltnisses zum 31.12.06 aus.’® Mit Schreiben vom
4.08.06 forderte Lotto Brandenburg Jaxx auf, keine Spieleinsatze aus ter-
restrischer Vermittlung bei Lotto Brandenburg einzuspeisen, die in Bran-
denburg aufgestellten Terminals zu deaktivieren und auf den weiteren
Aufbau eines terrestrischen Vermittlungsnetzes in Brandenburg zu ver-
zichten. Jaxx wurde hierzu eine Frist bis 13.08.06 gesetzt, anderenfalls
aulierordentlich gekindigt und die Annahme von Umsatzen insgesamt
abgelehnt werde.*®

Im Ergebnis wurde der Beschluss des Rechtsausschusses auf der Sit-
zung vom 24./25. April 2005 von den Lottogesellschaften umgesetzt. Es
wurde erstens wenige Tage spater das abgestimmte Musterschreiben an
die jeweiligen Landesinnen- bzw. Finanzminister versandt, zweitens rea-
gierten die Lottogesellschaften auf die Aktivitdten von Jaxx zum Aufbau
der terrestrischen gewerblichen Spielvermittiung, wie im Beschluss vorge-
sehen: Die Lottogesellschaften, mit denen Jaxx noch keine Vereinbarun-
gen Uber die Einspeisung von Spieleinsatzen verflgten, lehnten die An-
fragen von Jaxx auf Anbindung an ihr Lotteriezentralsystem ab, die Lotto-

*0'B|. 351 d.A.
> B|. 352 d.A.
zj Bl. 350 d.A.
Bl. 1270/1273 d.A.
% Bl 1421 d.A.
% Schreiben Lotto Brandenburg vom 27.06.06, Bl. 2310 ff. d.A.
% Schreiben Lotto Brandenburg vom 4.08.06, Bl. 3837 ff. d.A.
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gesellschaften, mit denen Jaxx Uber Vereinbarungen zur Vermittlung von
Spieleinsatzen verfligte, wiesen Jaxx darauf hin, dass keine terrestrisch
vermittelten Spieleinsdtze angenommen werden, und drohten anderen-
falls mit Vertragskindigungen und sprachen diese dann auch aus.

Am 4.07.06 teilte der Prasident von Lotto Bayern den Mitgliedern des
Rechtsausschusses und nachrichtlich allen Blockpartnern mit, dass der
tI?eSC;htsausschuss im Umlaufverfahren folgenden Beschluss gefasst ha-
e’

»l...] Rein vorsorglich — um die auf die Aufforderung vom

25./26. April 2005 gestiitzten Vorwiirfe des BKartA zu entkrif-

ten — und ohne Anerkennung einer Rechtspflicht beschlieft der

Rechtsausschuss hiermit die Aufhebung des in der Sitzung des

Rechtsausschusses vom 25./26. April 2005 unter TOP 2 Ziffer 2

gefassten Beschlusses.*

VERFAHRENSGANG

Jaxx informierte die Beschlussabteilung am 7. Dezember 2005 Uber das
Verhalten des DLTB. Sie machte einen Verstol3 gegen §§ 21, 1 und 20
GWB geltend und beantragte die Anordnung einstweiliger MalRnahmen
nach §32a GWB gegen Lotto Niedersachsen und die Ubrigen Gesell-
schaften des DLTB. Die Beschlussabteilung leitete die Eingabe von Jaxx
mit Schreiben vom 19. Dezember 2005 an Lotto Brandenburg als feder-
fuhrende Gesellschaft im DLTB weiter. Sie teilte unter Angabe von Grin-
den mit, dass sie nach vorlaufiger Beurteilung aufgrund der Schwere des
Vorwurfs und der dem betroffenen Unternehmen drohenden wirtschaftli-
chen Nachteile das Vorgehen des DLTB kurzfristig und unter Androhung
sofortigen Vollzugs untersagen wirde und gab dem DLTB Gelegenheit,
zu den Vorwirfen von Jaxx und deren rechtlicher Bewertung Stellung zu
nehmen. Die Stellungnahme von Lotto Brandenburg als federfuhrende
Gesellschaft im DLTB erfolgte mit Schreiben vom 25. Januar 2006.

Mit Schreiben vom 1. Februar 2006 teilte die Beschlussabteilung den Ver-
fahrensbeteiligten zu 1. bis zu 16. und Nordwest Lotto und Toto Hamburg
— Staatliche Lotterie der Freien und Hansestadt Hamburg mit, dass sie ein
Verwaltungsverfahren nach § 32 GWB gegen den DLTB sowie gegen die
Lottogesellschaften eingeleitet hat und einen mdglichen VerstolR gegen §§
1, 20, 21 GWB, Art. 81 EG im Hinblick auf das Vorgehen gegen gewerbli-
che Spielvermittler, die Spielauftrage Uber terrestrische Annahmestellen
vermitteln, untersucht. Ferner wurden die Verfahrensbeteiligten zu 1. bis
zu 16. und Nordwest Lotto und Toto Hamburg — Staatliche Lotterie der
Freien und Hansestadt Hamburg informiert, dass im Rahmen des Verfah-
rens auch die Durchflhrung des Regionalisierungsstaatsvertrages und
des Lotteriestaatsvertrages sowie von § 2 des Blockvertrages auf die
Vereinbarkeit mit den oben erwahnten Vorschriften gepruft wird.

Die Europaische Kommission wurde am 7. Februar 2006 nach Art. 11
Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember
2002 zur Durchfuhrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags nieder-
gelegten Wettbewerbsregeln (im Folgenden VO Nr. 1/03)°® iber die Ver-
fahrenseinleitung unterrichtet, ferner wurden am 14. Februar 2006 die

o Anlage B 63 zum Schreiben von Haver & Mailander vom 28.07.06, BIl. 3776 d,A.
%8 ABI. EG Nr. L 1/2003, S. 1
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71.

Landeskartellbehdrden aller Bundeslander nach § 49 Abs. 1 S. 1 GWB
benachrichtigt.

Auf ihren Antrag hin wurde Jaxx am 22.Marz 2006 gemals § 54 Abs. 2 Nr.
3 GWB zum Verfahren beigeladen. Mit Schreiben vom 24. April 2006 leg-
ten die Verfahrensbeteiligten zu 1. bis zu 17. hiergegen Beschwerde ein,
die mit Schreiben vom 8. Mai 2006 zurickgenommen wurde.

Mit Schreiben vom 24. Mai 2006 hat die Beschlussabteilung den Verfah-
rensbeteiligten sowie der Beigeladenen zu 1. als vorlaufiges Ergebnis h-
rer Prifung mitgeteilt, dass das Vorgehen gegen gewerbliche
Spielvermittler, die Spielauftrage Uber terrestrische Annahmestellen
vermitteln, gegen Art. 81, 82 EG, §§ 1, 21 Abs. 1 GWB verstofdt. Ferner
wurden die Unternehmen dartber unterrichtet, dass nach vorlaufiger
Ansicht der Beschlussabteilung das sich aus § 2 des Blockvertrages und
aus dem Lotteriestaatsvertrag ergebende Regionalitatsprinzip gegen Art.
81 EG und die Umsetzung des Regionalisierungsstaatsvertrages durch
die Lottogesellschaften gegen Art. 81 EG, § 1 GWB verstoRt. Zugleich hat
die Beschlussabteilung MalRnahmen zur Abstellung der VerstéRe nach §
32 GWB angekundigt. Den Verfahrensbeteiligten und der Beigeladenen
zu 1. wurde Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum 30. Juni 2006
gewahrt. Die Stellungnahmefrist wurde fur die Verfahrensbeteiligten mit
Schreiben vom 16. Juni 2006, fur die Beigeladene zu 1. mit Schreiben
vom 19. Juni 2006 auf den 28. Juli 2006 verlangert. Unter dem 19. Juli
2006 wurde den Verfahrensbeteiligten und der Beigeladenen zu 1.
erganzend die vorlaufige Ansicht der Beschlussabteilung dargelegt, die im
Schreiben vom 24, Mai 2006 dargestellte Auffassung der
Beschlussabteilung, § 2 Blockvertrag sei geeignet, auch aulierhalb
Deutschlands zu einer Gebietsaufteilung unter den Lottogesellschaften zu
fuhren, werde auch durch das Verhalten der Lottogesellschaften
hinsichtlich der von Luxemburg ab 2006 neu vergebenen Konzession an
Lotto Nordrhein-Westfalen belegt. Zugleich wurde den
Verfahrensbeteiligten und der Beigeladenen zu 1. die Mdglichkeit zur

DS R 0RI0G NI GEAH TR 28urddT A0S0 IS BUBE nach Art. 11 Abs. 4
VO Nr. 1/03 informiert.

Faber wurde am 21. Juni 2006 antragsgemafl nach § 54 Abs. 2 Nr. 3
GWB zu dem Verfahren beigeladen, Tipp24 am 3. Juli 2006. Faber hat
mit Schreiben vom 23.Juni 2006 Gelegenheit erhalten, zu den Schreiben
der Beschlussabteilung vom 24. Mai 2006 und vom 19. Juli 2006 Stellung
zu nehmen, Tipp24 mit Schreiben vom 4. Juli 2006.

Die Verfahrensbeteiligten zu 1. bis zu 17., Jaxx und Faber nahmen jeweils
mit Schreiben vom 28. Juli 206 zum Schreiben der Beschlussabteilung
vom 24. Mai 2006 und 19. Juli 2006 Stellung, fur die Verfahrensbeteiligte
zu 18. hat sich die Finanzbehoérde — Vermdgens- und Beteiligungsverwal-
tung - mit Schreiben vom 26. Juli 2006 geduldert. Tipp24 hat keine Stel-
lungnahme abgegeben. Ferner hatten die Beteiligten zu 1. bis zu 17. Ge-
legenheit, ihre Ansichten am 14. August 2006 im Rahmen einer Bespre-
chung im Bundeskartellamt darzustellen.

RECHTLICHE WURDIGUNG DER AUFFORDERUNG DES
RECHTSAUSSCHUSSES

Die Aufforderung des Rechtsausschusses des DLTB vom 25./26. April
2005 an alle Lottogesellschaften, durch terrestrische Vermittlung gewerb-
licher Spielvermittler erzielte Spielumsatze nicht anzunehmen, verstoft

33



gegen Art. 81 EG sowie gegen § 1 GWB. Die kartellrechtliche Prifung der
Aufforderung des Rechtsausschusses hat dabei nach MalRgabe von Art.
81 EG zu erfolgen, weil die Aufforderung geeignet ist, den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, und daher gemafy Art. 3
Abs. 1 der VO (EG) Nr. 1/2003 Art. 81 EG anzuwenden ist. Eine Beurtei-
lung nach §1 GWB wirde zu keinem anderen Ergebnis fuhren. Auler-
dem stellt die Aufforderung einen Versto3 gegen das Boykottverbot in
§ 21 Abs. 1 GWB und gegen Art. 82 EG dar.

VERSTOB GEGEN ARTIKEL 81 EG

1. Beschluss einer Unternehmensvereinigung, Vereinbarung zwischen
Unternehmen
72. Die vom Rechtsausschuss des DLTB an alle Gesellschaften des DLTB

gerichtete Aufforderung vom 25./26. April 2005, aus terrestrischer Vermitt-
lung gewerblicher Spielvermittler stammende Spieleinsatze nicht anzu-
nehmen, stellt zum einen den Beschluss einer Unternehmensvereinigung
und zum anderen eine Vereinbarung zwischen Unternehmen im Sinne
des Art. 81 EG dar.

1.1. Der DLTB ist eine Unternehmensvereinigung

73. Der DLTB als Gesellschaft burgerlichen Rechts der Lottogesellschaften ist

eine Unternehmensvereinigung.

1.1.1 Die Lottogesellschaften sind Unternehmen
74. Die Lottogesellschaften sind Unternehmen i. S. d. Art. 81 Abs. 1 EG. Der

Unternehmensbegriff ist funktional und umfasst nach der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs jede Einheit, die eine wirtschaftliche Ta-
tigkeit ausubt, unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finan-
zierung.>® Eine wirtschaftliche Tatigkeit stellt dabei jede auf Dauer ange-
legte Teilnahme am Wirtschaftsverkehr dar, insbesondere das Angebot
von Dienstleistungen oder Giitern auf einem bestimmten Markt.%® Art. 81
EG ist auch auf den Staat und seine Einrichtungen anwendbar, soweit die
offentliche Hand unternehmerisch tatig wird und Guter bzw. Dienstleistun-
gen auf dem Markt anbietet®’ Der Unternehmensbegriff umfasst dabei
auch offentlich-rechtliche Korperschaften, die im offentlichen Interesse
und nicht zu Erwerbszwecken tatig werden.®?

75. Die Lottogesellschaften sind wirtschaftlich tatig
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standige Rechtsprechung: EuGH, Urt. v. 10.01.06, Rs. C-222/04, Rz. 107 — Cassa di
Risparmio di Firenze, veroffentlicht im Internet unter: http://curia.eu.int/jurisp/cqi-
bin/form.pl?lang=de&Submit=Suchen&docj=docj&numaff=C-
222%2F04&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100; EuGH, Rs. C-
343/95, Slg. 1997, I-1547, 1587 (Rn. 16) — Diego Cali; EuGH, Rs. C-364/92, Sig. 1994, I-
43, 61 (Rn. 18) — Eurocontrol; Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, Art.
81 EG, Rz. 9; Bellamy/Child, European Community Law of Competition, 5" ed., 2-003
EuGH, Urt. v. 10.01.06, Rs. C-222/04, Rz. 108 — Cassa di Risparmio di Firenze, verof-
fentlicht im Internet unter: http://curia.eu.int/jurisp/cgi-
bin/form.pl?lang=de&Submit=Suchen&docj=docj&numaff=C-
222%2F04&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100; Bech-
told/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, Art. 81 EG, Rz. 10; Bellamy/Child, Euro-
pean Community Law of Competition, 5" ed., 2-004

EuGH, Rs. G343/95, Slg. 1997, k1547, 1587 Rn. 18) — Diego Cali; Bellamy/Child, Euro-
pean Community Law of Competition, 5" ed., 2-009

EuGH, Rs. 94/74, Slg. 1975, 699, 713 (Rn. 33/35) — IGAV/ENCC; Bunte in: Langen/Bunte,
Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 10. Aufl., Art. 81 Rz. 8
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Die Lottogesellschaften sind nach diesen Kriterien wirtschaftlich tatig,
denn sie bieten unabhangig von ihrer privatrechtlichen oder offentlich-
rechtlichen Organisationsform den spielinteressierten Verbrauchern ge-
gen Zahlung eines Entgelts die Teilnahme an Lotterien und Sportwetten
und damit gewerbliche Leistungen auf der Grundlage privatrechtlicher
Vertrage an. Zwischen den Lottogesellschaften und den Spielteiinehmern
kommen zivilrechtliche Lotterievertrage nach § 763 BGB bzw. Wettver-
einbarungen nach § 762 BGB zustande. In Absatz lll Unterabsatz 2 des
Blockvertrages wird die unternehmerische Tatigkeit der Lottogesellschaf-
ten vorausgesetzt. Dort ist die Verpflichtung der Blockgesellschaften auf-
gefuhrt, die gemeinsamen Geschafte nach kaufmannischen Grundsatzen
zu férdern und durchzufihren.

Hinzu kommt, dass alle Lottogesellschaften, darunter insbesondere die
offentlich-rechtlich strukturierten Anbieter Lotto Bayern und Lotto Berlin63,
den Vertrieb der von ihnen angebotenen Gllcksspiele unternehmerisch
auf einen Umsatzzuwachs fir das Unternehmen ausgerichtet haben. Sie
vertreiben ihre Glicksspiele auf der Grundlage privatrechtlicher Handels-
vertretervertrage, die sie mit ihren Lotto-Annahmestellen geschlossen ra-
ben.’* Nach § 84 Abs. 1 HGB ist derjenige ein Handelsvertreter, der als
selbstandiger Gewerbetreibender standig damit betraut ist, fur einen an-
deren Unternehmer (Unternehmer) Geschafte zu vermitteln oder in des-
sen Namen abzuschlieRen. Fir alle wahrend des Vertragsverhaltnisses
abgeschlossenen Geschafte hat der Handelsvertreter unter den Voraus-
setzungen des § 87 Abs. 1 HGB Anspruch auf Provision. Dies bedeutet,
dass die Lotto-Annahmestelle umso mehr verdient, je mehr Spieleinnah-
men sie fir ihre Lottogesellschaft eingebracht hat. Die Lotto-
Annahmestelle als Ansprechpartner des Spielinteressenten hat daher ein
eigenes wirtschaftliches Interesse daran, mdglichst viele Kunden fur die
Lotterien der Lottogesellschaften zu akquirieren, um selbst Uber einen Ho-
hen eingenommenen Spieleinsatz auch eine hohe Provision von der Lot-
togesellschaft zu erhalten. Dabei ist deser Anreiz als sehr grofl3 einzustu-
fen, weil viele Annahmestellen auf die Einnahmen der Lottogesellschaften
angewiesen sind. Der durchschnittliche Vergutungssatz von Lotto Bayern
betragt bei der Staatlichen Bayerischen Losbrieflotterie 15,8% und bei
den iibrigen Lotterien und Wetten 9,72%.%°

Zwar tragen die Lottogesellschaften nach dem jeweiligen Landesrecht zur
Ordnung des Gllcksspielwesens durch die Bereitstellung von staatlicher
Kontrolle unterliegenden Spiel- und Wettmdglichkeiten bei (Absatz Il Un-
terabsatz 1 der Prdambel des Blockvertrages). Dies schliet die wirt-
schaftliche Tatigkeit der Lottogesellschaften jedoch nicht aus.

Die Lottogesellschaften sind nicht hoheitlich tatig

Eine wirtschaftliche Tatigkeit ist nur dann nicht gegeben, wenn toheitliche
Befugnisse ausgelibt werden.?® Als hoheitliche Tatigkeit gilt dabei auch

63

Schreiben der Sozietat Haver & Mailander fir die einzelnen Lottogesellschaften vom

2.03.06, BIl. 678 ff. d.A.
6 Schreiben der Sozietit Haver & Mailander vom 2.03.06, Bl. 681, 682 d.A.

% Freistaat Bayern, Haushaltsplan 2005/2006, Einzelplan 13, Kapitel 1305 Anlage C 11,

Bayerische Zweige der Staatslotterie, Wirtschaftsjahr 2005/2006, Erlauterungen zu den

Wirtschaftsplanen Nr. 3, S. 492, Bl. 2476 d.A., verdffentlicht im Internet unter:
http://www.stmf.bayern.de/haushalt/staatshaushalt_2005/haushaltsplan/epl13.pdf

66 EuGH, Rs. G309/99, Slg. 2002, #1577, 1678 (Rn. 57) - Wouters u. a.; Langen/Bunte,

Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 10. Aufl., Art. 81 Rz. 8
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die Tatigkeit von privaten Einrichtungen, die von der offentlichen Hand mit
der Erflillung offentlicher Aufgaben betraut und zu diesem Zweck mit
staatlichen Sonderrechten ausgestattet wurden. 7 Dabei ist die Abgren-
zung zwischen hoheitlichem und privatwirtschaftlichem Handeln nach den
Malstaben des Europarechts vorzunehmen, das nationale Recht kann n-
soweit nur Anhaltspunkte geben.®® Bei der Abgrenzung spielt die Organi-
sation oder die Rechtsform des staatlichen Organs keine Rolle, es kommt
nur auf die ausgeulbte Tatigkeit im konkreten Fall an. Staatliche Organe
sind immer dann Unternehmen, wenn sich ihre Tatigkeit nicht von derjeni-
gen von Wirtschaftsunternehmen unterscheidet.®®

Im vorliegenden Fall sind den privatrechtlich organisierten Lottogesell-
schaften zum Zwecke der Ordnung des Gllcksspielwesens durch die Be-
reitstellung von staatlicher Kontrolle unterliegenden Spiel- und Wettmog-
lichkeiten keine hoheitlichen Befugnisse Ubertragen worden, so dass in-
soweit bereits hoheitlich staatliches Handeln ausscheidet.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil vom 28.03.06 besta-
tigt, dass die Lottogesellschaften nicht hoheitlich tatig sind und damit kei-
ne mittelbare Staatsverwaltung ausiiben:”®

»[-..] Der damit einhergehende Ausschlusss gewerblicher Sport-
wettenveranstaltung durch private Wettunternehmen ist [...] nicht
aber Ausdruck des hoheitlichen Charakters der betreffenden Ti-
tigkeiten. [...]“

Der Bundesgerichtshof hatte zuvor ebenfalls festgestellt, dass den Lotto-
gesellschaften keine hoheitlichen Aufgaben zugewiesen sind:’

»l...] Der Anwendung des § 1 GWB sind der Deutsche Lotto-
und Totoblock und seine Gesellschafter auch nicht deshalb ent-
zogen, weil sie — wie die Rechtsbeschwerde geltend macht -
Aufgab en bei der Abwehr von Gefahren fiir die offentliche S-
cherheit und Ordnung wahrnehmen. Bei ihrer gegenteiligen Auf-
fassung verkennt die Rechtsbeschwerde, dass der Block und sei-
ne Gesellschafter nicht Triager dieser Gefahrenabwehr sind, son-
dern allenfalls das Mittel darstellen, das die Bundesliander u.a. zu
diesem Zweck einsetzen. Zutreffend hat bereits das KG darauf
hingewiesen, dass kein Anhaltspunkt dafiir ersichtlich ist, dass
dem Block und seinen Gesellschaftern in ihrer Eigenschaft als
Veranstalter von Lotterien und Sportwetten hoheitliche Befug-
nisse eingeraumt wurden. [...]

Ferner belegt auch die Tatigkeit der Lottogesellschaften Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz und Saarland in Luxemburg, dass sie in
Deutschland nicht mit einer hoheitlichen Tatigkeit zur Kanalisierung des
Spieltriebs betraut sein kénnen, sondern eine privatwirtschaftliche Tatig-
keit ausliben. Lotto Rheinland-Pfalz und Lotto Saarland haben bis zum
31.03.06 auf der Grundlage jahrzehntelanger, mehrfach verlangerter lang-
jahriger Konzessionen des luxemburgischen Justizministers Zahlenlotto,

67 " EUGH, Rs. C-343/95, Slg. 1997, 1547, 1587 (Rn. 17) - Diego Cali

Bechtold/Bosch/Brlnker/lesbrunner EG-Kartellrecht, Art. 81 EG, Rz. 17
Bechtold/Bosch/Brlnker/lesbrunner EG-Kartellrecht, Art. 81 EG, Rz. 18
BVerfG 1 BVvR 1054/01, Beschluss vom 28.03.06, Rn. 88, veroffentlicht im Internet unter:

http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20060328 1bvr105401.html, Bl. 940 d.A.

4 BGH, WuW/E DE-R 289/292 - Lottospielgemeinschaft
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Spiel 77 und Super 6 in Luxemburg angeboten.’? Seit dem 1.01.06 bietet
Lotto Nordrhein-Westfalen diese Lotterien in Luxemburg an.”® Die deut-
schen Sportwetten Toto und ODDSET werden in Luxemburg von Lotto
Rheinland-Pfalz und Lotto Saarland angeboten.”* Hatten die Lottogesell-
schaften tatsachlich — quod non — hoheitliche Aufgaben in Deutschland,
durften sie nicht im Ausland tatig werden, und hatten erst recht nicht die
hoheitliche Aufgabe, den Spieltrieb der Bevolkerung in Luxemburg zu la-
nalisieren. Aus den Diskussionen im DLTB um die Aktivitat von Lotto
Nordrhein-Westfalen in Luxemburg geht vielmehr hervor, dass die Tatig-
keit in Luxemburg rein wirtschaftliche Grinde hat. Die Geschaftsfuhrer der
Lottogesellschaften beschlossen, dass fur eine Poolung der von Lotto
Nordrhein-Westfalen eingespielten Umsatze aus Luxemburg ab dem
1.01.06 eine Zustimmung der Blockpartner nach § 2 Abs. lll iV.m. § 4
Abs. 1 S. 2 Punkt 5 Blockvertrag erforderlich ist.”> MaRgeblich hierfiir war
die Einschatzung, dass die Tatigkeit in Luxemburg eine geschaftspoliti-
sche Entscheidung und gerade keine hoheitliche Aufgabe darstellt. In der
Niederschrift (iber die Sitzung wurde festgehalten’®

»[...] Die Blockpartner sehen eine nur rechtliche Diskussion iiber
ein Zustimmungserfordernis als nicht zielfilhrend an. Es gehe
auch um eine geschiftspolitische Entscheidung tiber den Ver-
trieb deutscher Lotterieprodukte in Luxemburg. Die Blockpart-
ner erdrtern die Rolle von WestLotto als Veranstalter in Luxem-
burg. [...]¢

Die Ansicht der Lottogesellschaften, sie wirden auf der Grundlage staatli-
cher Kompetenzen tatig’’, verfiigten Uber eine eigene Sonderstellung’®
oder seien gar ,Trager staatlicher Verwaltung“79, steht daher im Wider-
spruch zur Rechtsprechung der héchsten deutschen Gerichte und zur &-
genen Tatigkeit im Ausland. Auch wenn sich die Lottogesellschaften unter
Berufung auf ein ordnungsrechtliches Selbstverstandnis hoheitliche Be-
fugnisse selbst zuschreiben, so existieren sie dennoch nicht. Dement-
sprechend gbt es auch keine verfassungsrechtliche Begrenzungen fir die
Geschaftstatigkeit der Lottogesellschaften. Sie unterstehen wie jede an-
dere wirtschaftlich tatige juristische Person den Regelungen des Kartell-
rechts und haben sich an dessen Bestimmungen zu halten.

Im Hinblick auf die beiden o&ffentlich-rechtlich organisierten Lottogesell-
schaften Bayern und Berlin unterscheidet sich deren Tatigkeit nicht von
derjenigen der privatrechtlich organisierten Lottogesellschaften. Auch sie
betatigen sich auf der Grundlage privatrechtlich ausgestalteter Vertrags-
beziehungen in einem Geschéaftsverkehr mit gewerblichen Leistungen und
damit unternehmerisch und nicht hoheitlich. Insbesondere Lotto Bayern ist

Schrelben Haver & Mailander vom 19.05.06, S. 4, Bl. 1443 d.A.
Schrelben Haver & Mailander vom 19.05.06, S. 4, Bl. 1443 d.A.

* Niederschrift tiber die auRerordentliche Sitzung der Geschéftsfiihrer des DLTB am 10.

Januar 2006, Beschluss 3 b), Bl. 1469 d.A.; Schreiben des DLTB vom 8.02.06 an alle

Blockpartner im Hinblick auf den Umlaufbeschluss 01/2006, BI. 1474 d.A.
"5 Niederschrift tiber die auRerordentliche Sitzung der Geschaftsfihrer des DLTB am 03.

Januar 2006, S. 8, BIl. 1456 d.A.

"® Niederschrift tiber die auRerordentliche Sitzung der Geschaftsfuhrer des DLTB am 03.

Januar 2006, S. 7, BIl. 1455 d.A.

Schrelben Haver & Mailander vom 28.07.06, S. 6, 121, Bl. 3434, 3549
Schrelben Haver & Mailander vom 28.07.06, S. 108, Bl. 3536

® Schreiben Haver & Mailinder vom 28.07. 06, S. 11, 15, Bl. 3439, 3443
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ein kaufmannisch geflihrter Staatsbetrieb (§ 26 Abs. 1 Bayerische Hau-
haltsordnung)so, dessen Wirtschaftsplan im Landeshaushaltsplan als
Wirtschaftsplan der Unternehmen des Freistaates Bayern verodffentlicht
wird.®’

Die Tatigkeit der Lottogesellschaft dient fiskalischen Zwecken

Die Spieleinnahmen der Lottogesellschaften aus Lotterien und Sportwet-
ten werden Uberwiegend an die Lander weitergeleitet und flir soziale
Zwecke verwendet. Die Zweckbestimmung der Ertrage rechtfertigt es e-
benfalls nicht, die Lottogesellschaften als Einrichtungen mit ausschlief3lich
sozialem Charakter aus dem Unternehmensbegriff des Art. 81 EG he-
rauszunehmen.®> Zum einen erachtet der Europdische Gerichtshof eine
Gewinnerzielungsabsicht fir die Unternehmenseigenschaft nicht fir zwin-
gend erforderlich,®® zum anderen haben die Lottogesellschaften nach dem
Blockvertrag Abgaben und Uberschiisse insbesondere fiir das jeweilige
Land zu erwirtschaften®® und verfolgen insoweit das Ziel der Gewinnerzie-
IungéSDas Bundesverfassungsgericht stellte in seinem Urteil vom 28.03.06
fest:

»[...] Die Verwendung der Ertrige zur Forderung im offentlichen
Interesse liegender Zwecke mindert den fiskalischen Anreiz
nicht, sondern kann wegen der dadurch begriindeten Abhingig-
keit der geforderten gesellschaftlichen Aktivititen von Einnah-
men aus Gliicksspielveranstaltungen dazu fiihren, dass diese Fi-
nanzmittel als schwer verzichtbar erscheinen [...]*

So liegt es hier. Die Geschaftsbesorgungsvertrage von Lotto Hessen und
Baden-Wurttemberg mit den jeweiligen Landern sehen eine Vergutung
der Tatigkeit in Abhangigkeit von den erzielten Einnahmen bzw. von der
Hohe der getatigten Aufwendungen vor, wahrend Lotto Rheinland-Pfalz
an das Land Konzessionsabgaben entrichtet, die nicht zur vollstandigen
Abschdpfung der Ertrage fuhren. Diese Modelle durften mit spezifischen
Modifikationen auch in den dbrigen Bundeslandern zu finden sein. So
weist der Haushaltsplan Mecklenburg-Vorpommerns fir 2006/2007 Ein-
nahmen aus Uberschiissen der Staatslotterien Lotto und Toto fiir 2004
von rund 23 Mio. € sowie steigende Ansatze fur die Folgejahre bis 2006
(Ansatz: 25,1 Mio. €) aus®, die an den Landeshaushalt abgefiihrt wer-
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Freistaat Bayern, Haushaltsplan 2005/2006, Einzelplan 13, 1303 Allgemeine Bewilligun-
gen fur den Gesamthaushalt, Erlauterungen 1303/261 02, S. 21, Bl. 2467 d.A., veroffent-
licht im Internet unter:
http://www.stmf.bayern.de/haushalt/staatshaushalt_2005/haushaltsplan/epl13.pdf

Freistaat Bayern, Haushaltsplan 2005/2006, Einzelplan 13, Allgemeine Finanzverwaltung,

Anlage C, S. 469, Bl. 2474 d.A., verodffentlicht im Internet unter:
http://www.stmf.bayern.de/haushalt/staatshaushalt_2005/haushaltsplan/epl13.pdf

Dies wurde vom EuGH im Hinblick auf bestimmte Leistungen der Krankenkassen ange-
nommen, EuGH, Rs. G159/91, G160/91, Slg. 1993, 1637, 670 (Rn. 18 f.) - Poucet u.

Pistre.

EuGH, Rs. G244/94, Slg. 1995, 14013, 4030 (Rn. 21) - Fédération frangaise des sociétés
d’assurance (CCMSA); Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, Art. 81 EG,

Rz. 12
Absatz Il Unterabsatz 1 der Praambel zum Blockvertrag

BVerfG, 1 BvR 1054/01, Beschluss vom 28.03.06, Rn. 124, veroffentlicht im Internet unter:

http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20060328 1bvr105401.html, BI. 940 d.A.

Haushaltsplan 2006/2007 Mecklenburg-Vorpommern, Einzelplan 11, 1111 Sonstige allge-

meine Einnahmen und Ausgaben, Titel 123.02, S. 54; Bl. 1232 d.A.
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den.®” In Hamburg flossen 2005 von Lotto Hamburg 85,1 Mio. € in den
Haushalt der Freien und Hansestadt Hamburg, davon 48,1 Mio. € Uber-
schuss und 37 Mio. € Lotteriesteuer.®® Dabei werden die von Lotto Ham-
burg abgelieferten Einnahmen von den Freien und Hansestadt Hamburg
im Haushaltsplan als Einnahmen aus wirtschaftlicher Tatigkeit und Ver-
mdgen verbucht, nicht aber als Steuern oder steuerédhnliche Abgaben.®*

Auch Lotto Bayern als staatliche Einrichtung ohne eigene Rechtsperson-
lichkeit im Geschéaftsbereich des Bayerischen Staatsministeriums der HR-
nanzen® nimmt beim Angebot der Gliicksspiele Finanzmittel fir den Frei-
staat Bayern ein. Der bayerische Finanzminister aulerte in der Zweiten
Lesung des Gesetzes Uber die vom Freistaat Bayern veranstalteten Lotte-
rien und Wetten:®'

»L...] daB Lotterien heutzutage ein fiir den Haushaltsausschuf3,
den Landtag und den Finanzminister durchaus nennenswerter
Faktor sind. Die Gliicksspiele haben im Jahr 1998 in Bayern
immerhin den betrdchtlichen Umsatz von 2,2 Milliarden DM a-
bracht. Daraus resultieren Staatseinnahmen von 850 Millionen
DM. [...]

Weil der Betrag so namhaft ist, sollten wir die Angelegenheit
genauer betrachten und eine angemessene sichere Rechtsgrund-
lage schaffen. [...]

Im tbrigen weise ich darauf hin, dass wir durch die Oddset-
Wetten, die es noch nicht lange gibt, mittlerweile Umsitze von 4
Millionen DM pro Woche haben. Das heifit, unsere Erwartung,
da wir mindestens 100 Millionen DM einnehmen, wird mit
grofler Sicherheit erreicht, wenn nicht gar deutlich iibertroffen.
Das heifit wiederum, der Finanzminister ist mit knapp der Hilfte
dabei. Von daher betrachte ich die Entwicklung mit einem ge-
wissen Wohlwollen.

Es ist besser, das Geld geht in die bayerischen Staatskassen, als
daB es iiber die Grenzen nach Osterreich geht. Das war nimlich
tiblich. Es gab einen sehr starken Grenzverkehr zum Zweck des
Wettens. Das Geld holen wir jetzt selbst herein. [...]

Im Haushaltsplan 2005/2006 werden die 2003 insgesamt erzielten Um-
satzerl6se/Spieleinsatze der Bayerischen Staatslotterie mit 1,3 Mrd. € an-

87 Haushaltsplan 2006/2007 Mecklenburg-Vorpommern, Einzelplan 11, 1111 Sonstige allge-
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meine Einnahmen und Ausgaben, Erlauterungen zu Titel 123.02, S. 55, Bl. 1233 d.A.
Presseinformation von Lotto Hamburg vom 3.05.06, veréffentlicht im Internet:
http://www.lotto-hh.de/nlthportal/media/presse/archiv/2006/4-
2006_neue_Cl.pdf:jsessionid=071A688396DFE1B5C5A5B6A55866C545.infocus2a; Bl.
2116 Ruckseite d.A.

Freie und Hansestadt Hamburg, Finanzbericht 2004, Anlage 1.5, S. 7, verdffentlicht im
Internet unter:
http://fhh.hamburg.de/stadt/Aktuell/behoerden/finanzbehoerde/haushalt/haushalt-
2004/finanzbericht-2004,property=source.pdf; Bl. 2458 d.A.

Art. 2 Abs. 4 S. 2 des Gesetzes Uber die vom Freistaat Bayern veranstalteten Lotterien

und Wetten vom 29.04.1999, GVBI. 1999, S. 226, zuletzt geandert am 24.04.2001, GVBI.

2001, S. 140
Bayerischer Landtag, 14. Wahlperiode, 15. Sitzung am 20.04.99, Plenarprotokoll 14/15,
S. 858, BIl. 1391 d.A.
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gegeben, die bis 2006 auf 1,38 Mrd. € gesteigert werden sollen.’? Der
2003 von der Bayerischen Staatslotterie ohne Ertrage aus Spielbanken
und ohne Einnahmen aus dem Regionalisierungsstaatsvertrag an den
Landeshaushalt abgefiihrte Gewinn belief sich auf rund 291 Mio. €.%°

Ferner fuhrt das Niedersachsische Ministerium fur Wirtschaft, Arbeit und
Verkehr — Landeskartellbehdérde — derzeit ein Untersagungsverfahren
nach §§ 32 i.V.m. 19 Abs. 4 GWB wegen des Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung gegen Lotto Niedersachsen.®* Hierin wird Lotto
Niedersachsen vorgeworfen, Anderungskiindigungen der Wetteinnahme-
stellen-Vertrage zum 1.01.06 durchgefuhrt zu haben, um finanzielle Aus-
wirkungen der von der Bundesregierung in Aussicht gestellten Mehr-
wertsteuererhdhung auf die Wetteinnahmestellen zu verlagern. Das Lotto
Niedersachsen vorgeworfene Verhalten zeigt die unternehmerische Tatig-
keit von Lotto Niedersachsen und dass auch die Bundeslander von der
Unternehmenseigenschaft der von ihnen mafgeblich kontrollierten Lotto-
gesellschaften ausgehen.

Die Lottogesellschaften versuchen auflerdem, den Kreis ihrer Kunden
dadurch zu erweitern, dass sie ihr Glucksspielangebot fortlaufend weiter-
entwickeln und neue Glicksspiele anbieten, erhebliche Werbemalinah-
men durchfuhren und attraktive Vertriebswege bereitstellen.

Die Lottogesellschaften fuhrten 1982 neben dem Samstagslotto ,6 aus
49“ Lotto am Mittwoch mit der Formel ,7 aus 38" ein, das 1986 ebenfalls
auf die Formel ,6 aus 49“ umgestellt wurde. Im gleichen Jahr entfiel auch
die Gewinnobergrenze fur Lotto, so dass seitdem ein Jackpot gebildet und
ausgespielt wird. 1990 wurde die Zusatzlotterie ,Spiel 77“ mit 7 Gewinn-
klassen eingefiihrt, 1992 die Zusatzlotterie ,Super 6“°° Die Sportwette
ODDSET wird seit 2000 angeboten, wobei zum Start der Champions-
League im September 2005 die ODDSET-Kombi-Wette um eine zweite
Wettrunde erweitert wurde. Damit wurde das Angebot eine Pressemittei-
lung von Lotto Hamburg zufolge splrbar verbessert, denn die Auswahl an
Spielen ist vergroBert und die Quoten werden zeitndher zu den Sporter-
eignissen bestimmt.® 2005 startete die tagliche Zahlenlotterie KENO und
die Zusatzlotterie ,plus 5%, mit denen der Spieler taglich bis zu 1 Mio. €
gewinnen kann.

Der Spieleinsatz im gesamten DLTB stieg von rund 1,6 Mrd. € im Jahr
1974 auf rund 8 Mrd. € im Jahr 2005, dies entspricht enem Zuwachs um
das Vierfache:®’

2 Freistaat Bayern, Haushaltsplan 2005/2006, Einzelplan 13, Kapitel 13 05 Anlage C 11,

S. 491, Bl. 2472 d.A., veroffentlicht im Internet:
http://www.stmf.bayern.de/haushalt/staatshaushalt_2005/haushaltsplan/epl13.pdf

% Freistaat Bayern, Haushaltsplan 2005/2006, Einzelplan 13, Kapitel 13 05 Titel 123 01-3,

S. 94, BIl. 2470 d.A., veroffentlicht im Internet:
http://www.stmf.bayern.de/haushalt/staatshaushalt 2005/haushaltsplan/epl13.pdf

% Geschaftszeichen: 24 WB 50.48/18

Die Toto-Lotto Niedersachsen GmbH Zeittafel im Internet: http://www.lottospielen-
nds.de/s/managed_html/455/index.html

% Presseinformation von Lotto Hamburg vom 3.05.06, verdffentlicht im Internet:

http://www.lotto-hh.de/nlthportal/media/presse/archiv/2006/4-

2006 _neue_Cl.pdf;jsessionid=071A688396DFE1B5C5A5B6A55866C545.infocus2a;

Bl. 2117 Rickseite d.A.

" Quelle: Gerhard Meyer: Gllcksspiel — Zahlen und Fakten in: Deutsche Hauptstelle gegen
die Suchtgefahren (Hrsg.): Jahrbuch Sucht 2006, S. 116 f.; Bl. 3934 f. d.A.

40



Mio. Euro

Spieleinsétze der Unternehmen des DLTB von 1974 bis 2004

1974 1977 1980 1983 1986 1989 1992 1995 1998 2001 2004

- Zahlenlotto O - FuRballtoto - Glicksspirale O - Rennquintett
- Spiel 77 O - Super 62 O - Rubbellotterien O - Oddset
- Bingo - Keno -Plus 5

96.

97.

98.

2004 wurden von den Lottogesellschaften insgesamt rund 108 Mio. € fur
Werbung ausgegeben, die Spannbreite der einzelnen Lottogesellschaften
reicht dabei von rund 1 Mio. € bis zu rund 19 Mio. €. Durchschnittlich
wendete 2004 jede Lottogesellschaft rund 7 Mio. € fur Werbung aus. Be-
zogen auf die Bevolkerung bedeutet dies, dass je Einwohner von den Lot-
togesellschaften 2004 1,37 € fur Werbung ausgegeben wurde. Die Band-
breite der Werbeausgaben liegt dabei zwischen 0,97 €/Einwohner und
2,08 €/Einwohner. Dies ist ein Unterschied von 116%.

Im Haushaltsplan 2005/2006 sind fir Lotto Bayern 2005 Kosten der Wer-
bung und fiir PR-MaRnahmen in Hohe von 16,2 Mio. € ausgewiesen.*®

Lotto Sachsen-Anhalt hat 2004 ein einheitliches Erscheinungsbild der Lot-
to-Verkaufsstellen und einen flachendeckenden Einsatz von Ausstat-
tungs- und Prasentationsmitteln geférdert. 2003 wurde damit begonnen,
den Verkaufsstellen mit Sonderwerbeanlagen eine einheitliche AuflRendar-
stellung zu gben.®® AuRerdem wurde der Internetauftritt der Gesellschaft
erneuert und Spielen damit einfacher, der Service kundenorientierter. Fur
das Jahr 2005 stand eine systematische Stammkundenpflege und die ge-
Zielte Rlckgewinnung von Gelegenheitsspielern auf dem Programm. Mit
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Freistaat Bayern, Haushaltsplan 2005/2006, Einzelplan 13, Kapitel 1305 Anlage C 11, S.
493, Bl. 2477 d.A., veroffentlicht im Internet unter:
http://www.stmf.bayern.de/haushalt/staatshaushalt 2005/haushaltsplan/epl13.pdf
Geschaftsbericht 2004 der Lotto-Toto GmbH Sachsen-Anhalt, S. 20, Bl. 1331 d.A.
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diesen Malnahmen wollte Lotto Sachsen-Anhalt eine Stabilisierung des
Umsatzes erreichen.'®?

Lotto Hamburg plant fir 2006 eine Verbesserung des Internet-Auftritts
und eine kundenfreundlichere und bequemere Ausstattung der Lottoan-
nahmestellen.'’

Lotto Hessen verfugt Uber ein Vertriebs- und Marketingteam, das die Auf-
gabe hat, neue Vertriebswege zu erschlieen und neue Kundengruppen
anzusprechen. Hierzu wird das Team von der Abteilung ,Strategische
Werbung® unterstiitzt.'%?

Das Handeln der Lottogesellschaften stellt sich damit als gewinnorientier-
te wirtschaftliche Tatigkeit von Unternehmen dar. Die gemeinnitzige
Zweckbestimmung eines Uberwiegenden Teils der Ertrage ist fur die Ein-
ordnung der Landeslottogesellschaften als Unternehmen nicht ausschlag-
gebend.’®® Das Bundesverfassungsgericht stellte in seinem Urteil vom
28.03.06 fest:"™

»[...] Die Verwendung der Ertrige zur Férderung im 6ffentlichen
Interesse liegender Zwecke mindert den fiskalischen Anreiz
nicht, sondern kann wegen der dadurch begriindeten Abhingig-
keit der geforderten gesellschaftlichen Aktivititen von Einnah-
men aus Gliicksspielveranstaltungen dazu fiihren, dass diese Fi-
nanzmittel als schwer verzichtbar erscheinen [...] ,,

Kame es auf die soziale Zweckbestimmung an, wirde dies im Ergebnis
dazu fuhren, dass alle Unternehmen der offentlichen Hand aufgrund der
letztlich dem Staatshaushalt und damit dem Gemeinwohl zuflieRenden
Einnahmen von der Anwendung des Wettbewerbsrechts ausgenommen
waren.

Der DLTB ist eine Vereinigung von Unternehmen

Der DLTB ist eine Vereinigung von Unternehmen, zu der jede verbands-
méaRige Organisation von Unternehmen z#hit.'®® Eine eigene wirtschaftli-
che Betatigung der Unternehmensvereinigung ist nicht erforderlich. Art. 81
EG gilt vielmehr fur alle Unternehmensvereinigungen, ceren eigene Tatig-
keit oder die der in ihr zusammengeschlossenen Unternehmen auf die
Folgen abzielt, die Art. 81 EG unterbinden will.'®

Der DLTB ist eine Gesellschaft blrgerlichen Rechts, die der bundeswei-
ten Koordinierung der Tatigkeit der Lottogesellschaften dient. Die Koordi-
nierung ist nach Abs. Ill der Praambel und § 1 Blockvertrag primar auf die
bundesweite Ausspielung von Lotterien und Sportwetten gerichtet, geht
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Geschaftsbericht 2004 der Lotto-Toto GmbH Sachsen-Anhalt, S. 34, Bl. 1333 d.A.
Presseinformation von Lotto Hamburg vom 3.05.06, veréffentlicht im Internet:

http://www.lotto-hh.de/nlthportal/media/presse/archiv/2006/4-
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Stellenangebot fiir einen vertriebserfahrene/n Produkt-Manager/in Lotto von Lotto Hes-

sen, veroffentlicht im Internet 2006:
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So bereits zu der entsprechenden Fragestellung im deutschen Recht BGH, Beschluss v.

104 9.3.1999, WuUW/E DE-R, 289/291 ff. - Lottospielgemeinschaft
BVerfG, 1 BvR 1054/01, Beschluss vom 28.03.06, Rn. 124, verotffentlicht im Internet un-
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aber tatsachlich daruber hinaus. Wie sich aus dem Geschaftsbericht der
Verfahrensbeteiligten zu 6. (im Folgenden: Lotto Bremen) von 2004 er-
gibt, fordert die Arbeit im Block die gegenseitige Information, die Diskus-
sion und die Abstimmung der Abwicklungstechnik und die Marktstrategien
sowie die Planung einheitlicher Spielprogramme und Ausspielungen.'’
Hierzu unterhalt der DLTB mit dem Rechtsausschuss, dem lotterietechni-
schen Ausschuss, dem Werbeausschuss und dem Sportwettenausschuss
standige Ausschisse nach § 6 Abs. Il S. 1 Blockvertrag, die Archiv- und
Informationsstelle nach § 3 Abs. Il S. 1 Blockvertrag sowie die Arbeits-
gruppe Strategie und Planung.

Insbesondere die Tatigkeit des Rechtsausschusses ist nach seinem Auf-
gabenkatalog nicht auf Fragen der gemeinsamen Veranstaltung und
Durchfiihrung von Gliicksspielen begrenzt.'® Vielmehr erstreckt sich sei-
ne Tatigkeit auf alle Angelegenheiten von rechtlicher Relevanz und hat
nach Ziff. 3 b) des Aufgabenkatalogs auch den Gllcksspielmarkt in
Deutschland im Hinblick auf Angebote zu beobachten, die den lotterie-
rechtlichen Anforderungen nicht entsprechen, und die Aufgabe, Rechts-
fragen mit internationalen Auswirkungen zu bearbeiten (Ziff. 3c des Auf-
gabenkatalogs).

Die Arbeitsgruppe Strategie und Planung des DLTB befasst sich mit den
allgemeinen Entwicklungen auf den Glicksspielmarkten in Deutschland
und ist insbesondere mit der Beobachtung der aktuellen Entwicklung bei
der gewerblichen Spielvermittiung beauftragt'®® und gibt hierzu Stellung-
nahmen und Empfehlungen ab. Die Archiv- und Informationsstelle des
DLTB in Munster bereitet Statistiken zu den einzelnen Spielgeschaften
der einzelnen Lottogesellschaften auf. Der Geschaftsbericht von Lotto
Bremen enthalt angesichts der umfangreichen gegenseitigen Informatio-
nen der Lottogesellschaften fur jede der DLTB-Gesellschaften aufge-
schlusselt nach einzelnen Glucksspielen eine Darstellung der Spieleinsat-
ze im Vergleich zum Vorjahr.'"®

Die von den Lottogesellschaften angefihrte Ausgestaltung des DLTB als
Innengesellschaf't111 stellt eine nach nationalem Recht spezifische gesell-
schaftsrechtliche Ausgestaltung des DLTB dar. Auf das nationale Gesell-
schaftsrecht kommt es fur die Qualifizierung des DLTB fur die Anwendung
des vorrangigen Art. 81 EG nicht an.

Beschluss einer Unternehmensvereinigung

Die Aufforderung der Lottogesellschaften zur Nichtannahme terrestrisch
vermittelter Spielumsatze gewerblicher Spielvermittler erfolgte durch Be-
schluss des DLTB als Unternehmensvereinigung.

Unter Beschlussen sind alle Rechtsakte zu verstehen, durch die eine Uh-
ternehmensvereinigung ihren Willen bildet.''? Auf das Verfahren der Wil-
lensbildung und die rechtliche Qualifizierung nach nationalem Recht
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Geschaftsbericht 2004 der Bremer Toto und Lotto GmbH, S. 30, BIl. 1302 d.A.

108 Aufgabenkatalog des Rechtsausschusses der deutschen Lotto- und Totounternehmen,
Anlage 5 zur Niederschrift (iber die Blocksitzung vom 12.-15.05.1997 in Magdeburg,
BIl. 576 d.A.
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Schreiben der Sozietat Haver & Mailander vom 22.02.06, S. 12 Punkt 7.2, Bl. 485 d.A.
Geschaftsbericht 2004 der Bremer Toto und Lotto GmbH, S. 26, Bl. 1303 d.A.

Schreiben Haver & Mailander vom 28.07.06, S. 17, Bl. 3445 d.A.
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kommt es dabei nicht an.''® Die Unternehmensvereinigung muss sich
auch faktische Handlungen ihrer Organe, von Organmitgliedern oder
sonstigen Vertretern zurechnen lassen, wobei es wegen der Gleichstel-
lung von rechtsgeschaftichem und tatsachlichem Handeln nicht darauf
ankommt, ob die Organe die Grenzen ihrer Befugnisse beachtet oder U-
berschritten haben.''* Es ist unerheblich, ob die Beschliisse entsprechend
den ublichen Entscheidungsprozessen der Vereinigung gefasst wurden
oder ob sie den Aufgaben und Zistandigkeiten, die der Vereinigung durch
ihre Satzung zugestanden werden, unterfallen, solange der Beschluss
den Willen der Vereinigung zum Ausdruck bringt, das Verhalten der Mit-
glieder zu koordinieren."”® Der Rechtsprechung des Gerichts erster In-
stanz zufolge stellt eine Vereinbarung im Rahmen einer Unternehmens-
vereinigung selbst dann einen Beschluss i.S.v. Art. 81 EG dar, wenn sie
nicht als formlicher Beschluss eines Organs einer Vereinigung ergangen
ist, aber die Vereinbarung im Rahmen der Tatigkeiten der Vereinigung ge-
troffen wurde, die selbst in Einklang mit der satzungsgemafien Aufgabe
die Verantwortung fiir die Ausfiihrung tibernimmt."®

Willensbildung des DLTB

Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall erfullt. Mit der Aufforde-
rung des Rechtsausschusses hatte der DLTB den Willen gebildet, dass
die Gesellschafter des DLTB im Rahmen ihrer Geschaftstatigkeit kunftig
keine terrestrisch vermittelten Spieleinsatze gewerblicher Spielvermittler
annehmen.

Die Aufforderung ist vom Rechtsausschuss des DLTB als ein im Blockver-
trag aufgefuhrter standiger Ausschuss des DLTB im Rahmen seiner ihm
vom DLTB Ubertragenen Aufgaben an die DLTB-Gesellschafter gerichtet
worden.

Die Aufforderung entstammt dem Aufgabenbereich des Rechtsaus-
schusses

Wie oben dargestellt, dient der DLTB der bundesweiten Koordinierung der
Tatigkeit der Lottogesellschaften.””” In diesem Rahmen wurde der
Rechtsausschuss des DLTB durch seinen Aufgabenkatalog von der
Blockversammlung damit beauftragt, die Lottogesellschaften rechtlich zu
beraten und hat insoweit Koordinierungsfunktion innerhalb des DLTB e-
halten. Dabei hat der Rechtsausschuss insbesondere auch fur die Lotto-
gesellschaften den Glicksspielmarkt in der Bundesrepublik Deutschland
zu beobachten, um solche Angebote herauszufinden, die lotterierechtli-
chen Anforderungen nicht entsprechen.'’® Im Rahmen dieser Aufgabe
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EuGH, Rs. 123/83, Slg. 1985, 391, 423 (Rn.17) — BNIC/Clair; Emmerich in: Immen-
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Union und zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft, 6. Aufl., Art. 81 EG, Rz. 65
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EuG, Rs. T-135/94, Slg. 1I-263, 275 (Rn. 117) - Eurofer
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wird auch die gewerbliche Spielvermittlung vom Rechtsausschuss bun-
desweit beobachtet.'®

Kraft seiner Sachzustandigkeit im DLTB hat sich der Rechtsausschuss in
seinen Sitzungen am 4./5.10.2004, am 24./25.01.2005, und am
25./26.04.2005 mit der terrestrischen Vermittlung von Lotterien und Sport-
wetten durch gewerbliche Spielvermittler befasst. Auf der Sitzung am
4./5.10.04 wurde das Thema aufgegriffen und der Prasident von Lotto
Bayern gebeten, zu untersuchen, ob und wenn ja, welche rechtlichen
Grenzen es fur den terrestrischen Vertrieb gewerblicher Spielvermittler
gibt. In den beiden Folgesitzungen Anfang 2005 wurde dann die Vorlage
von Lotto Bayern sowie eine Vorlage der Arbeitsgruppe Strategie und
Planung des DLTB zu diesen Fragestellungen eingehend diskutiert. Das
Ergebnis war die Aufforderung des Rechtsausschusses an alle Lottoge-
sellschaften, keine Spieleinnahmen aus terrestrischer Vermittlung ge-
werblicher Spielvermittler entgegenzunehmen.

Die Aufforderung beruht daher auf Diskussionen und Vorlagen des vom
DLTB dafir vorgesehenen Gremiums Rechtsausschuss und betraf den
Aufgabenbereich der Uberwachung der gewerblichen Spielvermittlung,
welcher die DLTB-Gesellschafter dem Rechtsausschuss ausdricklich
Ubertragen hatten.

Es bestand der Wille zur Koordinierung

Die vom Rechtsausschuss in der Sitzung am 25./26. April 2006 von den
Geschaftsfuhrern der Lottogesellschaften, Herrn Dr. B. (Lotto Bremen),
Herrn H. (Lotto Bayern), Herrn Dr. B. (Lotto Saarland), Herrn R. (Lotto
Berlin), Frau Dr. von R. (Lotto Niedersachsen), Herrn Dr. S. (Lotto Hes-
sen), Herrn W. (Lotto Brandenburg) und Herrn Dr. W. (Lotto Nordrhein-
Westfalen),'?® beschlossene Aufforderung beruhte auf dem gemeinsamen
Willen, das Verhalten der Lottogesellschaften im Hinblick auf die gewerb-
liche terrestrische Spielvermittlung zu koordinieren.

An allen drei Rechtsausschuss-Sitzungen Ende 2004/Anfang 2005, bei
denen Uber die terrestrische Vermittlung gewerblicher Spielvermittler be-
raten und beschlossen wurde, haben ausschlieRlich die Geschéaftsfuhrer
bzw. Prasidenten der Lottogesellschaften teilgenommen, die Vertreter in
den Rechtsausschuss des DLTB entsenden. Damit haben die fur die Ge-
schaftsfuhrung der Lottogesellschaften verantwortlichen Personen im
Rahmen des Rechtsausschusses selbst die Entscheidung getroffen, kinf-
tig keine Uber die terrestrische Vermittlung gewerblicher Spielvermittler
gesammelten Spieleinsatze mehr entgegenzunehmen. Damit hat der
Rechtsausschuss letztlich die Aufforderung in der Besetzung der Perso-
nen getroffen, die auch in der Versammlung der Blockpartner selbst oder
mittelbar Uber von Ihnen beauftragte Mitarbeiter ihres Unternehmens Uber
die nach § 5 Abs. | Blockvertrag flr alle Lottogesellschaften verbindliche
Beschlisse des DLTB zu entscheiden haben. Die Aufforderung an alle
Lottogesellschaften impliziert dabei, dass sich auch die Geschéaftsfihrer
der Lottogesellschaften, die diese Aufforderung ausgesprochen haben,
selbst bei ihren Unternehmensentscheidungen daran halten werden.

119

Sozietat Haver & Mailander, Schreiben vom 22.02.06, S. 14 Ziff. 7.6, Bl. 487 d.A.

120 Teilnehmerverzeichnis in der Niederschritt tiber die Sitzung des Rechtsausschusses vom
25./26. April 2005, BI. 501 d.A.
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Die im Rechtsausschuss des DLTB getroffene Aufforderung hatte genau-
so gut im Rahmen der Versammlung der Blockpartner als dem Be-
schlussorgan des DLTB'?' erfolgen kénnen. Die im Rechtsausschuss ver-
tretenen 8 Lottogesellschaften hatten hier Gber eine Mehrheit verfugt, die
Aufforderung als bindenden Beschluss der Versammlung der Blockpart-
ner zu beschlie3en.

Nach § 4 Abs. | S. 2 Blockvertrag hatte flir den Beschluss die einfache
Mehrheit genigt, die nach § 4 Abs. Il S. 2 Blockvertrag die Mehrheit der
Stimmen der jeweils anwesenden Gesellschafter und mindestens 50%
des Spielkapitals nach § 4 Abs. Il S. 4 Blockvertrag der anwesenden
Blockpartner erfordert. Da hier bei Anwesenheit aller DLTB-Gesellschafter
im ungunstigsten Falle keine Stimmenmehrheit, sondern Stimmengleich-
heit mit jeweils 8 Stimmen héatte erzielt werden kénnen — jeder Blockpart-
ner hat nach § 4 Abs. Il S. 1 Blockvertrag eine Stimme -, hatte sich nach
§ 4 Abs. Il S. 2 letzter Halbsatz der Wile der Gruppe durchgesetzt, wel-
che den groReren Teil des Spielkapitals halt. Dies waren die Mitglieder
des Rechtsausschusses gewesen, auf die nach der Ubersicht von Lotto
Bremen'?? im Jahr 2004 mit Spieleinsatzen von 4,755 Mrd. € rund 65%
der Spieleinsatze aller Blockpartner (7,302 Mrd. €) aus den gemeinsamen
Veranstaltungen im Sinne von § 1 Abs. | Blockvertrag entfiel.

Es ware daher eine bloke Férmlichkeit gewesen, die gleiche Aufforderung
statt im Rechtsausschuss durch die selben Personen im Rahmen einer
Versammlung der Blockpartner zu treffen, weil sich dadurch am Ergebnis
der Willensbildung im DLTB nichts geandert hatte, zumal der Rechtsaus-
schuss nach seinem Aufgabenkatalog gerade das Gremium des DLTB
darstellt, das sich mit den rechtlichen Bewertungen auch der gewerbli-
chen Spielvermittlung auseinander zu setzen hat.

Der Beschluss des Rechtsausschusses stellt dabei keine blof3e Vorberei-
tungshandlung eines untergeordnetes Gremiums fur die Blockversamm-
lung dar, wie die Lottogesellschaften unzutreffender Weise behaupten'?®,
sondern eine Willensbildung im DLTB, weil dieselben Personen, die im
Rechtsausschuss den Beschluss vom 25./26. April 2005 getroffen haben,
auch in der Blockversammlung dartber zu entscheiden hatten, und auch
Uber die Mehrheit hierfir verfugten. Es ware lebensfremd anzunehmen,
dass die gleichen Personen, die nach intensiver Diskussion Uber die ter-
restrische gewerbliche Spielvermittiung die Aufforderung an alle Lottoge-
sellschaften beschlossen hatten, solche Spieleinnahmen nicht anzuneh-
men, in einem anderen Gremium, der Blockversammlung, anders ent-
schieden hatten.'** Der Umstand, dass die Blockversammlung Uber die
terrestrische gewerbliche Spielvermittlung keinen Beschluss gefasst
hat,'®° bestatigt dies: Es bedurfte keines Blockbeschlusses, weil die Ent-
scheidung bereits von den GeschaftsfUhrern auf der Ebene des
Rechtsausschusses getroffen worden war.

Daher hat der DLTB mit der Aufforderung der im Rechtsausschuss anwe-
senden 7 Geschaftsfihrer von Lottogesellschaften und des Prasidenten
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§ 3 Abs. | Blockvertrag
Lotto Bremen, Geschéftsbericht 2004, S. 26 f., veroffentlicht im Internet unter:
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von Lotto Bayern den Willen gebildet, kinftig keine Spieleinnahmen von
gewerblichen Spielvermittlern aus terrestrischer Vermittlung anzunehmen.

Die Aufforderung ist keine unverbindliche Empfehlung

Die Aufforderung des Rechtsausschusses stellt dabei keine bloRe unver-
bindliche Empfehlung dar. Der hier in Frage stehende Beschluss des
Rechtsausschusses hat bereits von seinem Wortlaut her (,Der Rechtsaus-
schuss fordert die Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks
auf...“)'*® keinen bloRen unverbindlichen Empfehlungscharakter. Die Ge-
sellschaften des DLTB werden vielmehr vom Rechtsausschuss mit der fur
einen verbindlichen Beschluss der Versammlung der Blockpartner not-
wendigen Mehrheit aufgefordert, ein bestimmtes Verhalten zu unterlas-
sen. Die Aufforderung enthalt dabei die Erwartung, dass sich alle Lottoge-
sellschaften an die Mal3nahme halten werden.

Der Unterschied zwischen dieser Aufforderung und einer Empfehlung
zeigt sich auch daran, dass der Rechtsausschuss auf der selben Sitzung
eine Empfehlung an die Lottogesellschaften ausgesprochen und dies in
der Niederschrift Gber die Sitzung auch entsprechend kenntlich gemacht
hat (,Der Rechtsausschuss empfiehlt den Mitgliedern des Deutschen Lot-
to- und Totoblocks...“)."*” Auch hieraus ergibt sich, dass die Aufforderung
keine bloRe Empfehlung darstellt.

Die Lottogesellschaften setzen den Beschluss um

Die faktische Verbindlichkeit der Aufforderung fir die Lottogesellschaften
wird ferner deutlich durch die in der Niederschrift der Ausschusssitzung
niedergelegte Feststellung, das Problem des terrestrischen Vertriebs
durch gewerbliche Spielvermittler miisse generell geldést werden,'?® sowie
durch das Verhalten der Lottogesellschaften von Niedersachsen, Meck-
lenburg-Vorpommern, Brandenburg, Schleswig-Holstein, Bayern, Hessen,
Saarland, Sachsen-Anhalt, Thuringen, Berlin und Hamburg deutlich, die
den Beschluss bis hin zu einer Kindigung des Annahmevertrages mit &-
ner Tochtergesellschaft von Jaxx durch Lotto Niedersachsen umsetzen.

Soweit vorgetragen wird, die Entscheidung, keine Umsatze aus terrestri-
scher Spielvermittiung entgegenzunehmen, entstamme einer eigenstan-
digen Unternehmensentscheidung, steht dies einem Beschluss des DLTB
nicht entgegen, weil ein Art. 81 EG unterfallender Beschluss ohnehin wn-
wirksam ist und es daher einer eigenstandigen Entscheidung der Unter-
nehmen bedarf, ihn umzusetzen.

Die Behauptung, der Beschluss habe keine Marktwirkungen, denn die
Lottogesellschaften seien erst viele Monate nach dem Beschluss vom
25./26. April 2005 aus vertraglichen Grinden an Jaxx herangetreten, d-
ne dass es einen Zusammenhang mit der Aufforderung des Rechtsaus-
schusses gegeben habe'?®, wird durch die Tatsachen widerlegt.

Bereits unmittelbar nach dem Beschluss am 25./26. April 2005 wandten
sich die Lottogesellschaften, wie in Ziffer 1 des Beschlusses empfohlen,
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mit dem ausgearbeiteten Musterschreiben an die jeweiligen Innen- bzw.
Finanzminister, und regten ein ordnungsrechtliches Einschreiten gegen
die von Jaxx geplanten terrestrischen Vermittlungsaktivitdten an. Lotto
Bremen versandte das Schreiben am 405.05"° und Lotto Niedersachsen
am 11.05.05"".

Eine Notwendigkeit der Lottogesellschaften, sich unmittelbar an Jaxx zu
wenden, bestand noch nicht sofort nach dem Beschluss des Rechtsaus-
schusses im April 2005, sondern erst, als Jaxx im Hinblick auf die terrest-
rische Vermittlung konkrete Aktivitdten im jeweiligen Bundesland entfalte-
te. Bei den Lottogesellschaften, zu denen Jaxx keine Vertragsbeziehung
unterhielt, ergab sich die Notwendigkeit zur Reaktion erst mit der Bitte von
Jaxx um Einrichtung einer Schnittstelle zum Lotteriezentralsystem. Bei
den Lottogesellschaften, die Jaxx bereits eine Schnittstelle bereitgestellt
hatten, musste erst mit der Aufnahme der terrestrischen Vermittlung rea-
giert werden. Als Jaxx die entsprechenden Aktivitdten zeigte, reagierten
die Lottogesellschaften wie in der Aufforderung vom 25./26. April 2005
beschlossen mit der Ablehnung der Schnittstelle bzw. mit Abmahnungen
und Vertragskundigungen.

Dieses von allen Lottogesellschaften zu beobachtende Verhalten richtete
sich gegen die terrestrischen Vermittlungsaktivitdten von Jaxx und lasst
sich nur durch ein Befolgen der Aufforderung des Rechtsausschusses er-
klaren.

Insbesondere die Lottogesellschaften, die Uber Vertragsbeziehungen zu
Jaxx verfugten, versuchten zunachst Uber Abmahnungen Jaxx zur Aufga-
be der terrestrischen Vermittlung zu bewegen, wie dies zuvor im Fall von
Tipp24 erfolgreich war, und kindigten dann die Vertragsbeziehungen,
soweit sich dieses Ansinnen bei Jaxx als erfolglos erwies. Entgegen der
Darstellung der Lottogesellschaften wurden Vertragsbeziehungen zwi-
schen den Lottogesellschaften und Jaxx nicht deshalb gekindigt und be-
endet, weil es gravierende Vertragsverletzungen von Jaxx gegeben hat-
te’*2, sondern allein um die terrestrische Vermittlung von Jaxx zu verhin-
dern.

Lotto Niedersachsen

Lotto Niedersachsen mahnte Anybet wegen der Aufnahme terrestrischer
Vermittlungsaktivititen zundchst ab'®® und sprach dann wegen der ter-
restrischen gewerblichen Spielvermittiung die ordentliche Kindigung des
Vertrages aus:'*

»[-..] Frau Dr. von R. teilt mit, dass der Anybet GmbH (einem al-
leinigen Tochterunternehmen der Fluxx.com AG) im Hinblick
auf den terrestrischen Vertrieb seitens ihres Unternehmens ge-
kiindigt wird. [...]*

Lotto Brandenburg

Lotto Brandenburg forderte Jaxx ebenfalls auf, keine Umsatze an sie wei-
terzuleiten, die Uber terrestrische TFT-Dispenser eingespielt worden sind,

%0 g1 691 f. d.A.
¥l 717 1. d.A.
2 Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 114 ff., Bl. 3542 ff. d.A.
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und drohte anderenfalls eine auflerordentliche bzw. eine ordentliche Kin-
digung an."®® Mit Schreiben vom 27.06.06 sprach Lotto Brandenburg die
ordentliche Kiindigung zum 31.12.06 aus.'®

In der Stellungnahme der Lottogesellschaften wird behauptet, Lotto Bran-
denburg habe die ordentliche Kindigung aus ordnungsrechtlichen Grin-
den aussprechen mussen, weil bei der Zwischenschaltung einer elektro-
nischen Annahmestelle, namlich Anybet, zwischen Lotto Brandenburg
und Jaxx als gewerblichem Spielvermittler keine unmittelbare Geschafts-
beziehung zwischen Lottogesellschaft und Spielvermittler existiere und
daher Gefahr bestehe, ordnungswidrigem Verhalten des Spielvermittlers
ausgesetzt zu sein.™’ Diese Argumentation ist nicht stichhaltig.

Zunachst hat Lotto Brandenburg in seinen Schreiben an Anybet die An-
sicht vertreten, ihr Vertraqsg)artner sei nicht Anybet, sondern Jaxx als g-
werblicher Spielvermittier.”*® Der in der Stellungnahme dargestelite Kiin-
digungsgrund existierte daher bereits nach eigener Ansicht von Lotto
Brandenburg nicht.

Selbst wenn die Ansicht von Lotto Brandenburg unzutreffend gewesen
sein sollte und Anybet Vertragspartner von Lotto Brandenburg gewesen
ware, gab es keine Gefahr fur die Lottogesellschaft, ordnungswidrigem
Verhalten von Jaxx ausgesetzt zu sein. Jaxx war Anybet gegenuber ver-
traglich verpflichtet, die Anforderungen des § 14 Lotteriestaatsvertrag ein-
zuhalten™® und wird als gewerblicher Spielvermittier von der hierfir zu-
standigen Aufsichtsbehdrde nach § 14 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag tber-
wacht. Lotto Brandenburg hatte daher Erkenntnisse Uber Ordnungsver-
stéRe sowohl an ihren Vertragspartner Anybet als auch an die Aufsichts-
behorde melden kdnnen, damit diese abgestellt werden.

Ferner hat Lotto Brandenburg Jaxx aufgefordert, keine terrestrisch einge-
spielten Spieleinsatze an Lotto Brandenburg zu vermitteln, bereits aufge-
stellte Terminals zu deaktivieren und auf den weiteren Ausbau eines ter-
restrischen Vermittlungssystems in Brandenburg zu verzichten und ande-
renfalls eine fristlose Kiindigung angedroht.*°

Lotto Schleswig-Holstein

Auch Lotto Schleswig-Holstein sucht die terrestrische gewerbliche Spiel-
vermittlung zu verhindern, wie im Rechtsausschuss am 25./26. April 2005
beschlossen. Lotto Schleswig-Holstein hat Jaxx mit Schreiben vom 6. De-
zember 2005 aufgefordert, zuklnftig keine Antrage auf Abschluss von
Spielvertragen weiterzuleiten, die von Jaxx auf terrestrischem Wege au-
Rerhalb von Schleswig-Holstein generiert werden, und zur Abgabe einer
entsprechenden schriftichen Zusage aufgefordert.’*' Unter dem 22.06.06
kiindigte Lotto Schleswig-Holstein alle Vertrage mit Jaxx zum 31.12.06,
darunter auch den Vertrag (iber die gewerbliche Spielvermittiung.’? Wenn
es — wie die Lottogesellschaften behaupten'*® - Lotto Schleswig-Holstein
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Schreiben Lotto Brandenburg vom 5.05.06, S. 4 f.,, Bl. 1273 f. d.A.

Schreiben Lotto Brandenburg vom 27.06.06, Bl. 2310 ff. d.A.

Schreiben Haver & Mailander vom 28.07.06, S. 115; Bl. 3543 d.A.

Schreiben Lotto Brandenburg vom 5.05.06 an Anybet, Bl. 1270 d.A.

Schreiben Anybet vom 23.05.06 an Lotto Brandenburg, S. 2, Bl. 1429 Rickseite d.A.
Schreiben von Lotto Brandenburg vom 4.08.06, S. 5, Bl. 3833 d.A.
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49



146.

147.

148.
149.

150.

allein um eine kostenginstigere Losung fur die Internet-Plattform gegan-
gen ware, hatte nicht auch der Vertrag Uber die gewerbliche Spielvermitt-
lung beendet werden muissen.

Mit Schreiben vom 6.07.06 bot Lotto Schleswig-Holstein Jaxx an, Uber
den Abschluss eines neuen Vertrages Uber die gewerbliche Spielvermitt-
lung ab 1.01.07 zu filhren'*, jedoch ist derzeit unklar, ob und unter wel-
chen Bedingungen ein solcher Vertrag zu Stande kommt.

Angesichts der ablehnenden Haltung von Lotto Schleswig-Holstein ge-
genuber der bundesweiten gewerblichen terrestrischen Spielvermittlung
ist die Kundigung der Vereinbarung Uber die gewerbliche Spielvermittiung
insgesamt trotz des nach wie vor bestehenden Interesses nur so zu ver-
stehen, dass in einem neuen Vertrag die terrestrische Vermittlung ausge-
schlossen werden soll. Eine solche Mdoglichkeit war vom Rechtsaus-
schuss vor der Beschlussfassung diskutiert worden. In der Vorlage von
Herrn H., Prasident von Lotto Bayern vom 18.01.05 zur Sitzung des
DLTB-Rechtsausschusses vom 24./25. Januar 2005'*° heift es:

»L-]  Soweit ein Blockunternehmen mit einem gewerblichen
Spielvermittler zusammenarbeitet oder in sonstiger Weise mit
ihm kooperiert, kann es versuchen, auf den gewerblichen Spiel-
vermittler hinsichtlich des Vertriebswegs entsprechenden Ein-
fluss zu nehmen. [...]"

Lotto Mecklenburg-Vorpommern

Lotto Mecklenburg-Vorpommern behindert ebenfalls die gewerbliche ter-
restrische Spielvermittlung von Jaxx, wozu im Beschluss des Rechtsaus-
schusses am 25./26. April 2005 aufgefordert worden war. Mit Schreiben
vom 6.10.05 verlangte die Gesellschaft von Jaxx eine schriftiche Bestati-
gung, dass keine Umsatze aus terrestrischer Vermittiung eingespielt wer-
den146, nimmt also keine Spieleinsatze von Jaxx aus terrestrischer ge-
werblicher Spielvermittlung an.

Angesichts des Beschlusses im Rechtsausschuss, der alle Lottogesell-
schaften auffordert, keine Spieleinsatze aus gewerblicher terrestrischer
Spielvermittlung entgegenzunehmen, widerspricht die Behauptung der
Lottogesellschaften der Lebenserfahrung, das Schreiben von Lotto Meck-
lenburg-Vorpommern gehe auf eine viele Jahre zurlckliegende Prifung
zuriick."” Zudem steht diese Behauptung in der Stellungnahme der Lot-
togesellschaften im Widerspruch zur eigenen Darstellung von Lotto Meck-
lenburg-Vorpommern. Frau B., Geschaftsflihrerin von Lotto Mecklenburg-
Vorpommern teilte mit Telefax vom 23.01.06 mit;"*®

»l...] Um zum einen den Spielerschutz und zum anderen die S-
cherheit des Spielbetriebes durch ein oder mehrere Filialnetze
von gewerblichen Spielvermittlern nicht zu gefdhrden, haben wir
die Verarbeitung von Umsitzen aus von uns nicht lizensierten
und {iberwachten Stationdrsvertriebspunkten abgelehnt und er-
klért, eine Verarbeitung derartiger Umsétze nicht vorzunehmen.
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Bl. 2872 f. d.A.

Terrestrischer Vertrieb gewerblicher Spielvermittler”, Bl. 513 d.A.

Bl. 92 d.A.

Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, FulRnote 193, Bl. 3546 d.A.
BIl. 182 f. d.A.
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152.
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Um dies der giten Ordnung halber auch in Schriftform verankert
zu haben, richteten wir das Thren Unterlagen abschriftlich beige-
fiigte Schreiben vom 6. Oktober 2005 an die Firma anybet
GmbH. [...]*

Die Argumentation von Lotto Mecklenburg-Vorpommern belegt, dass al-
lein wirtschaftliche Grinde und nicht ordnungsrechtliche Erwagungen flr
die Ablehnung der aus terrestrischer Spielvermittlung stammenden Spiel-
einsatze mal3geblich waren.

Lotto Mecklenburg-Vorpommern meint, den gewerblichen Spielvermittlern
mussten keine Datenverarbeitungsschnittstellen zur Verfugung gestellt
werden, weil gewerbliche Spielvermittler ihre Tipps an den Annahmestel-
len abgeben konnten.'*® Auch die Lottogesellschaften haben in ihrer Stel-
lungnahme vom 28.07.06 diese Ansicht vertreten.'*°

Zunachst fallt auf, dass Lotto Mecklenburg-Vorpommern, wie die anderen
Lottogesellschaften, die keine Vertragsbeziehung zu Gesellschaften der
Fluxx-Gruppe unterhalten, eine Schnittstelle zum eigenen Lotteriesystem
im Hinblick auf die terrestrische Vermittlung von Spielvertragen ablehnt,
wie es dem Vorschlag von Lotto Bayern zur Rechtsausschusssitzung am
24./25. Januar 2005 als Malnahme zur Verhinderung des terrestrischen

Vertriebs gewerblicher Spielvermittler vorgeschlagen worden war:'®"

»L...] Soweit allerdings ein gewerblicher Spielvermittler vollig
unabhiingig von einem Blockunternehmen agiert, wird ein ter-
restrischer Vertrieb letztlich nicht zu verhindern sein. Allerdings
ist jeder gewerbliche Spielvermittler, der die Spielvermittler in
groBerem Rahmen betreiben will, auf eine auf Massenbetrieb
ausgelegte Schnittstelle zu dem Lotteriesystem eines Lottounter-
nehmens angewiesen. Solange eine derartige Schnittstelle nicht
zur Verfiigung steht, diirfte das Geschiftsmodell eines terrestri-
schen Vertriebs wenig attraktiv sein.

[...] bleibt es daher Sache der Lotterieunternehmen [...] keine
Voraussetzungen fiir die erforderliche organisatorische Abwick-
lung (Schnittstelle), ungeachtet evtl. kartellrechtlicher Bedenken,
zu schaffen.*

Aus dem Papier von Lotto Bayern wird auch deutlich, dass, anders als es
Lotto Mecklenburg-Vorpommern und die Lottogesellschaften es darstel-
len, die Weitergabe von Spielauftragen durch gewerbliche Spielvermittler
Uber Lotto-Annahmestellen nicht maoglich ist, weil der Spielvermittler, der
in groRerem Rahmen tatig ist, auf eine Schnittstelle zur Lottogesellschaft
angewiesen ist. Es ist praktisch nicht durchfuhrbar, Hunderte von Spiel-
scheine in einer Annahmestelle per Hand einzulesen.

Ferner wirde eine solche Verfahrensweise jegliche gewerbliche terrestri-
sche Spielvermittlung auch deshalb unmdglich machen, weil die Spiel-
scheine gerade nach dem System der terrestrischen Vermittlung an den
Kassen der Einzelhandelsbetriebe elektronisch eingelesen werden sollen.
Es macht keinen Sinn, diese Daten erst als Spielscheine auszudrucken,
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Schreiben von Lotto Mecklenburg-Vorpommern vom 23.01.06, Bl. 182 d.A.

%0 Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 134 ff., Bl. 3562 ff. d.A.
! »lerrestrischer Vertrieb gewerblicher Spielvermittler”, Vorlage von Herrn H. vom 18.01.05
zur Sitzung des DLTB-Rechtsausschusses vom 24./25. Januar 2005, S. 4 f,,
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um diese so verkdrpert zu einer Lotto-Annahmestelle zu transportieren,
sie dort wieder einzulesen und dann erst elektronisch an die Lottogesell-
schaft weiterzureichen. Ein solches Ansinnen dient ersichtlich dazu, fir
die gewerbliche terrestrische Spielvermittiung so hohe Hurden aufzubau-
en, dass sie wirtschaftlich nicht mehr interessant ist. Der Vorschlag der
Lottogesellschaften stellt deshalb keine tatsachliche Alternative flr die
gewerblichen Spielvermittler dar, sondern tauscht nicht existente Tatig-
keitsmdglichkeiten vor.

Ordnungsrechtlich motivierte Grinde fur eine solche — nicht durchflhrbare
- Verfahrensweise existieren nicht. Bei einer Weitergabe von terrestrisch
akquirierten Spielumsatzen gewerblicher Spielvermittler Uber Annahme-
stellen der Lottogesellschaften konnten die Lotto-Annahmestellen die Ein-
haltung ordnungsrechtlicher und sicherheitstechnischer Vorgaben oder
Beschrankung aus Grinden der Spielsuchtpravention nicht kontrollieren.
Die Lottoscheine werden von den Verbrauchern gleichermal3en in der Lot-
to-Annahmestelle wie auch bei gewerblichen Spielvermittlern anonym
ausgefillt, ohne dass sich aus dem Lotto-Schein das Alter des betreffen-
den Spielers oder gar die Haufigkeit seiner Spielteilinahme ergeben wur-
de. Der Lottoannahmestelle ware daher bei der Vorlage der Lottoscheine
keine Kontrolle mdglich, ob Minderjahrige mitspielen oder ob vereinzelt
suchtbezogene Verhaltensweisen zu beobachten sind. Dies ist auch nicht
Aufgabe der Lotto-Annahmestelle oder der Lottogesellschaft. Der gewerb-
liche Spielvermittler ist gerade nicht in den Vertrieb der Lottogesellschaf-
ten eingebunden,’? sondern ein unabhangiger Gewerbetreibender, der
allein von den hierfir nach den Regelungen des Lotteriestaatsvertrages
zustandigen staatlichen Aufsichtsbehdrden kontrolliert wird.

Die Aussage von Lotto Mecklenburg-Vorpommern und der Lottogesell-
schaften verdeutlicht im Zusammenhang mit den Ausfihrungen des
Rechtsausschusses im Musterschreiben zu den wirtschaftlichen Schwie-
rigkeiten von Lottoannahmestellen und mit den Vorlagen von Lotto Bayern
und der Arbeitsgruppe Strategie und Planung vielmehr, dass die Ein-
dammung der bundesweiten Vermittlung und der Nachfrage danach so-
wie der Schutz der Lottoannahmestellen vor dem Wettbewerb durch g-
werbliche Spielvermittler und nicht ordnungsrechtliche oder sicherheits-
technische Bedenken im Vordergrund des Ausschlusses der terrestri-
schen Spielvermittlung stehen.

Unverbindliche Empfehlungen unterfallen Art. 81 EG

Aber selbst unverbindliche Empfehlungen unterfallen der Anwendung des
Art. 81 EG, wenn die Annahme der Empfehlung durch die Uhternehmen,
an die sie gerichtet ist, einen spurbaren Einfluss auf den Wettbewerb auf
dem betreffenden Markt ausiibt.’®® Auch das Gericht erster Instanz nimmt
an, dass ein Rechtsakt als ,Beschluss® eines Unternehmensverbandes
eingestuft werden kann, ohne zwangslaufig fur die betroffenen Mitglieder
verbindlich zu sein; dies gilt jedenfalls dann, wenn sich die Mitglieder, die
dieser ,Beschluss* betrifft, an ihn halten.”®* Des Weiteren ist Art. 81 Abs.
1 EG auch auf Empfehlungen anzuwenden, wenn sie ein getreuer Aus-

%2 4ies verkennt Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 141 ff., Bl. 3569 ff. d.A.
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EuGH, Rs. 96 ff./82, Slg. 1983, 3369, 3410 (Rn. 20) — IAZ; Bellamy/Child, European

Community Law of Competition, 5" ed., 2-032
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161.
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druck des Willens der Unternehmensvereinigung sind, das Verhalten ihrer
Mitglieder der Empfehlung entsprechend zu koordinieren."®®

Diese Voraussetzungen sind hier ebenfalls gegeben. Bereits in der For-
mulierung des Beschlusses des Rechtsausschusses als Aufforderung
wird deutlich, dass der DLTB und die Mitglieder des Rechtsausschusses
eine Koordinierung des Verhaltens aller Lottogesellschaften im Sinne des
Beschlusses bezwecken. Gleiches egibt sich aus den Diskussionen des
Rechtsausschusses, der sich vor der Beschlussfassung eingehend mit
der Frage der RechtmaRigkeit der terrestrischen Vermittlung von Lotterien
und Sportwetten auseinandergesetzt hat. Dabei war der Rechtsaus-
schuss, wie die vorangegangene Untersuchung von Lotto Bayern'®® zum
Ergebnis gelangt, dass der bloRRe terrestrische Vertrieb gewerblicher
Spielvermittler nicht rechtswidrig ist.'®’

Der Rechtsausschuss stellte in der Sitzung vom 24./25. Januar 2005
dementsprechend fest, dass es weder fir die Lotterieaufsicht noch fir die
Gesellschaften eine Madglichkeit gebe, die Vertriebsmdglichkeiten gewerb-
licher Spielvermittler einzuschranken.'® Der Ausschuss erwartete aber
ein starkes Wachstum des terrestrischen Vertriebs gewerblicher Spiel-
vermittler und meinte, dies werde nur Uber ein verantwortungsvolles Han-
deln der Gesellschaften in Grenzen zu halten sein. In der Vorlage zur fol-
genden Sitzung am 25./26. April 2005 stellte die Arbeitsgruppe Strategie
und Planung fest, dass die von Fluxx beabsichtigte Zusammenarbeit mit
allen Lottogesellschaften auf jeden Fall zur RechtmaRigkeit des beabsich-
tigten terrestrischen Vertriebs als gewerblicher Spielvermittler fuhrt, beton-
te aber zugleich, dass hierdurch der Lebensnerv der staatlichen Lotterie-
unternehmen angegriffen werde. Es gelte daher genau wie bei Tipp24 AG
hier als Block geschlossen gegen die Besetzung dieses Vertriebsweges
durch die gewerblichen Spielvermittler vorzugehen, ggf. wie seinerzeit mit
der Androhung der Beendigung jeglicher Zusammenarbeit.”® Der
Rechtsausschuss sah in seiner Beratung fluxx.com nicht als Einzelfall an.
Vielmehr musse das Problem des terrestrischen Vertriebs durch gewerbli-
che Spielvermittler generell gelost werden.'®® Die Beratung des
Rechtsausschusses zeigt, dass mit dem Beschluss ein gemeinsames
Vorgehen aller DLTB-Gesellschafter gegen den terrestrischen Vertrieb
gewerblicher Spielvermittler bezweckt wurde, weil nur ein gemeinsames
Vorgehen aller den angestrebten Erfolg, namlich den Ausschluss jeglicher
terrestrischer gewerblicher Spielvermittlung, sicherstellen konnte.

AulRerdem hat der Beschluss Folgen fur den Wettbewerb auf dem Markt
fur die gewerbliche Spielvermittlung, weil er von den Mitgliedern des
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Bl. 512 f. d.A.

Niederschrift GUber die Sitzung des Rechtsausschusses vom 24./25. Januar 2005, S. 6,
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2005, S. 5, Bl. 552 d.A.
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DLTB befolgt wird, wie oben gezeigt wurde. Keine der Lottogesellschaften
nimmt derzeit Spieleinsatze von gewerblichen Spielvermittlern an, die in
einem anderen Bundesland Uber terrestrische Vermittlungsstellen akqui-
riert wurden. Zwar hat der Rechtsausschuss im Umlaufverfahren be-
schlossen, den am 25./26. April 2005 zu Ziffer 2 gefassten Beschluss auf-
zuheben. Dies andert an den Folgen des Beschlusses nichts, weil sich die
Lottogesellschaften nach wie vor daran halten. Dementsprechend ist der
Aufhebungsbeschluss nach seinem Wortlaut auch nur rein vorsorglich
und ohne Anerkennung einer betreffenden Rechtspflicht getroffen worden.
Mit anderen Worten: Die Aufhebung soll den Beschluss als Formalakt aus
der Welt schaffen, nicht aber die damit bezweckten und bewirkten Mark-
wirkungen.

Im Ergebnis stellt die Aufforderung des Rechtsausschusses des DLTB in
seiner Sitzung vom 25./26. April 2005 an die Lottogesellschaften, keine
Spieleinsatze gewerblicher Spielvermittler aus terrestrischen
Vermittlungstatigkeiten anzunehmen, ein Beschluss einer
Unternehmensvereinigung i.S.d. Art. 81 EG dar.

Vereinbarung zwischen Unternehmen

Bei der Aufforderung des Rechtsausschusses des DLTB vom 25./26. April
2005 handelt es sich ferner um eine Vereinbarung zwischen Unterneh-
men i. S. d. Art. 81 Abs. 1 EG.

Wie oben dargestellt'®’ sind die Lottogesellschaften Unternehmen i.S.v.
Art. 81 EG.

Eine Vereinbarung i.S.v. Art. 81 EG liegt vor, wenn die Beteiligten ihren
gemeinsamen Willen zum Ausdruck gebracht haben, sich auf dem Markt
in bestimmter Weise zu verhalten.'®® Die Vereinbarung braucht weder
rechtlich noch tatsachlich oder moralisch verbindlich zu sein.'®?

Diese Voraussetzungen werden durch die Aufforderung der Mitglieder des
Rechtsausschusses erfullt. Sie wurde von den Geschéaftsfihrern der im
Rechtsausschuss vertretenen Verfahrensbeteiligten zu 4. bis zu 7., zu 9,
zu 11. und zu 15. sowie durch den Prasidenten von Lotto Bayern nach
eingehender Beratung der Vorlage der Arbeitsgruppe Strategie und Pla-
nung beschlossen. Hierin hatte die Arbeitsgruppe darauf hingewiesen,
dass der terrestrische Vertrieb gewerblicher Spielvermittler fir sich ge-
nommen rechtmalig ist, aber den Lebensnerv der Lottogesellschaften
angreife. Es gelte daher, genau wie bei der Tipp24 AG als Block ge-
schlossen gegen die Besetzung des Vertriebsweges durch die gewerbli-
chen Spielvermittler vorzugehen, ggf. wie seinerzeit mit der Androhung
der Beendigung jeglicher Zusammenarbeit.'®* Zusatzlich hat der
Rechtsausschuss des DLTB im Protokoll der Sitzung — entgegen dem Er-
gebnis des Gutachtens von Lotto Bayern - zum Ausdruck gebracht, die
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terrestrische Spielvermittlung gewerblicher Spielvermittler sei rechtswid-
rig,’®® und hat auf diese Weise zumindest eine moralische Verbindlichkeit
erzeugt, weil keine der Lottogesellschaften sich kiinftig rechtswidrig ver-
halten will.

Die gemeinsam beschlossene Aufforderung des Rechtsausschusses an
alle Lottogesellschaften impliziert die Einigkeit der daran beteiligten Ge-
schaftsfihrer bzw. Prasidenten, selbst im Rahmen der Geschaftstatigkeit
ihrer Lottogesellschaften keine derartigen Spieleinsatze anzunehmen und
sich bei der Geschaftstatigkeit ihrer Gesellschaft an die Aufforderung zu
halten. Diese Willensubereinstimmung ergibt sich auch aus den nach der
Sitzung erfolgten Schreiben der im Rechtsausschuss vertretenen Lotto-
gesellschaften von Niedersachsen, Bayern, Brandenburg und Hessen an
Jaxx, in der darauf hingewiesen wird, dass terrestrisch eingespielte Spiel-
einsatze nicht an sie weitergeleitet werden durfen, bzw. kein Interesse an
einem Vertragsabschluss bestehe.

Die von den Geschaftsfuhrern der im Rechtsausschuss vertretenen Lotto-
gesellschaften beschlossene Aufforderung an alle Lottogesellschaften ist
folglich Ausdruck einer Willensubereinstimmung der im Rechtsausschuss
des DLTB vertretenen Unternehmen bezuglich der terrestrischen Vermitt-
lungstatigkeit gewerblicher Spielvermittler und damit eine Vereinbarung
zwischen Unternehmen nach Art. 81 EG.

Wettbewerbsbeschréankung

Der von den Lottogesellschaften im Rahmen des Rechtsausschusses des
DLTB beschlossene Ausschluss der Annahme terrestrisch vermittelter
Spieleinsatze gewerblicher Spielvermittler bezweckt und bewirkt eine Be-
schrankung des Angebotswettbewerbs auf dem Markt fur Lotterien. Hinzu
kommt eine Einschrankung des Nachfragewettbewerbs auf dem Markt fir
die bundesweite gewerbliche Vermittlung von Lotterien und Sportwetten.
Zwar bieten gewerbliche Spielvermittler auch die Vermittlung von Sport-
wetten an, jedoch ist dies nicht auf terrestrischem Wege geplant, so dass
sich die Aufforderung des Rechtsausschusses nur auf Lotterien und nicht
auf Sportwetten bezieht.

Der Markt fiir Lotterien
Sachlich relevanter Markt

Der sachlich relevante Markt umfasst samtliche Dienstleistungen, die von
den Nachfragern hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Preise und ihres vorge-
sehenen Verwendungszwecks als austauschbar oder substituierbar an-
gesehen werden.'®® Die Lottogesellschaften sind als Anbieter auf dem
Markt fur Lotterien und als Nachfrager auf dem Markt fir die bundesweite
gewerbliche Vermittlung von Lotterien und Spielwetten tatig.

Lotterien stellen einen eigenstandigen sachlich relevanten Markt dar, auf
dem die Lottogesellschaften mit ihren Lotterien als Anbieter den spielinte-
ressierten Verbrauchern als Nachfragern gegenuberstehen. Die Spielinte-
ressenten konnen das Angebot der Lottogesellschaften entweder Uber &-
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ne Lotto-Annahmestelle, Uber die Internet-Seite der Lottogesellschaft, per
SMS oder Uber einen gewerblichen Spielvermittler annehmen. Lotterien
sind Glicksspiele, bei denen der Spieler ein Los mit einer bestimmten
aufgedruckten, bzw. von ihm selbst eingetragenen Gewinnzahl oder mit
einem oder mehreren Gewinnsymbolen erwirbt und bei teilweiser oder
vollstandiger Ubereinstimmung der auf dem Los enthaltenen Zahlen oder
Symbole mit den vom Lotterieveranstalter gezogenen Gewinnzahlen oder
den vorher bestimmten Symbolen nach einem bestimmten Spielplan ei-
nen Geld- oder Sachgewinn erhalt. Ob ein Spieler gewinnt, entscheidet
ausschlie3lich dessen Gluck.

In Deutschland werden insbesondere folgende Lotterien angeboten:

Die Lottogesellschaften der einzelnen Bundeslander fiihren fir das jewei-
lige Bundesland das Zahlenlotto (Ziehungen jeweils am Mittwoch bzw. am
Sonnabend) sowie ,die Gllcksspirale® durch. Als Zusatzlotterien zum
Zahlenlotto werden ,Spiel 77“ und ,Super 6 gespielt. Aulerdem bieten
die Lottogesellschaften nach eigenen Spiel- und Gewinnplanen Rubbel-
los- und Losbrief-Lotterien an, alle bis auf Lotto Sachsen-Anhalt auler-
dem die Lotterie ,Keno* mit der Erganzungslotterie ,plus5“ (Ziehung tag-
lich). Auch die Lotterien ,Bingo“ und ,Telebingo“ werden nicht von allen
Lottogesellschaften angeboten.

Mit der NKL Nordwestdeutsche Klassenlotterie und der SKL Siddeutsche
Klassenlotterie existieren zwei sog. Klassenlotterien. Die NKL ist eine
Staatslotterie der Bundeslander Berlin, Brandenburg, Freie Hansestadt
Bremen, Freie und Hansestadt Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern,
Niedersachen, Nordrhein-Westfalen, Saarland, Sachsen-Anhalt und
Schleswig-Holstein. Die SKL wird von den Bundeslandern Baden-
Wirttemberg, Bayern, Hessen, Rheinland-Pfalz, Sachsen und Thiringen
veranstaltet. Eine Klassenlotterie wird in sechs Klassen ausgespielt, bei
der jede Klasse einem Monat entspricht. Eine Klassenlotterie umfasst -
her den Zeitraum von énem halben Jahr. System der Klassenlotterie ist
es, dass von Klasse zu Klasse die Anzahl und die Hohe der Gewinne an-
steigen und durch das Ausscheiden der in der ersten Samstagsziehung
einer Klasse gezogenen Losnummern zum Ende der jeweiligen Klasse
mit Fortdauer des Spieles weniger Losnummern im Spiel sind. Die Sud-
deutsche Klassenlotterie bietet zudem die Erganzungsspiele EURO-
JOKER und AUTO-JOKER an.

SchlieBlich werden Fernsehlotterien angeboten. Hierzu zahlen die ARD
Fernsehlotterie und die ZDF Aktion Mensch. Die Umweltlotterie ,Unsere
Welt* wurde mittlerweile eingestellt.

Abgrenzung von Sportwetten

Nicht mit den Lotterien austauschbar sind aus Sicht der Spieler als Markt-
gegenseite die sog. Sportwetten. Dabei handelt es sich um Spielwetten,
bei denen der Spieler auf den Ausgang eines bestimmten Sportereignis-
ses, wie z.B. eines Fulballspieles oder eines Pferderennens, einen he-
stimmten Geldbetrag setzt. Die Sportwette unterscheidet sich von den
Lotterien sowohl durch die Art des Spieles als auch durch die Zusatzspie-
le fur die Spielteiinehmer. Das Kernbedirfnis nach einer Sportwette wird
durch die Teilnahme an einer Lotterie nicht befriedigt. Vielmehr handelt es
sich aus Sicht der Spielteilnehmer bei Lotterien und Sportwetten um kom-
plementare Glucksspiele.

Bei der Sportwette steht flr den Spieler der Ausgang eines konkreten
Sportereignisses und nicht die Ziehung bestimmter Zahlen im Vorder-
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180.
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182.

grund. Der Spieler interessiert sich regelmalfig fur die Sportart, flr die er
einen Wettschein abgibt, und versucht, mit seinem Wissen und seinen
Kenntnissen Uber das jeweilige Sportereignis und die Sportler den Aus-
gang des Sportereignisses zutreffend vorherzusagen. Hierzu verfolgt der
Wettspieler regelmalig die Sportereignisse und zieht hieraus seine
Schlusse fur die kommenden Spiele bzw. Rennen und richtet hieran seine
Wettentscheidungen und Wetteinsatze aus. Im Geschaftsbericht 2005 be-
schreibt Lotto Niedersachsen die angebotenen Sportwetten wie folgt:

»l...] Bei der Sportwette ODDSET, die aus der Kombi- und der
TOP-Wette besteht, konnen die Tipper ihr Sportwissen zu Geld
machen. [...]167

Die Toto-Ergebniswette und die Auswahlwette sind fiir echte

FuBba]l—Wgttfans gemacht — von denen es leider immer weniger
gibt. [...]«%

Im Hinblick auf FuRballwetten bei ODDSET stellen die Lottogesellschaf-
ten den Spielern daher sog. Bundesliga-Planer zur Verfigung, in denen
zur Vorbereitung der Wettentscheidungen diverse Statistiken und Ergeb-
nis-Tabellen enthalten sind. Die Anbieter von Sportwetten zielen mit den
von ihnen angebotenen Sportwetten auf die Sportfans. Die Lottogesell-
schaften richten daher die Werbung fur ihre FuRballwetten Toto-
Auswahlwette und Toto-Ergebniswette auf die FuRballfans als Spielteil-
nehmer aus. Der Sportwettenanbieter Betandwin hat als Werbung Uber
7000 deutsche Amateur-FulRballvereine mit Trikots, Ballen und Sportta-
schen ausgestattet, um sich bei den Sportfans in Szene zu setzen.'®®

Das Kernbedurfnis des Spielers einer Sportwette liegt darin, mit seinem
eigenen Wissen einen Gewinn zu erzielen und seine Kenntnisse dadurch
bestatigt zu sehen. Anders als bei der Lotterie glaubt der Spieler, durch
seine Kenntnisse dem Zufall ein Stiick voraus zu sein.'’® Die Sportwette
ODDSET wurde dementsprechend damit beworben, dass jeder Spieler
sein Sportwissen zu Geld machen kdnne. Dieses Bedurfnis wird durch die
Teilnahme an einer Lotterie nicht gedeckt, weil fir den Erwerb eines Lo-
ses oder Spielscheines keinerlei Sportkenntnisse notwendig sind und mit
einem maoglichen Lotteriegewinn nicht das eigene Wissen bestatigt wird.
Lotterien sprechen jeden an, wahrend die Teilnahme an einer Sportwette
fur solche Spieler in Frage kommt, die sich mit der jeweiligen Sportart
auskennen. Dementsprechend erreichte der Bruttospieleinsatz flr Sport-
wetten in Deutschland 2003 nur rund 8% der Bruttospieleinsatze fir Lotte-
rien.

Ferner unterscheiden sich die Lotterien von den Sportwetten dadurch,
dass nur bei den Lotterien fur die Spieler Zusatzlotterien angeboten wer-
den, wie ,Spiel 77, ,Super 6“ und ,plus5“.

Insbesondere mit Lotterien nicht austauschbar sind Pferdewetten, die wn-
mittelbar bei Pferderennen auf dem Rennplatz angeboten werden. Im Uh-
terschied zum Loserwerb zu den Ublichen Geschaftszeiten ist die Pferde-
wette auf dem Rennplatz nur moglich, wenn der Spieler am Renntag die
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Lotto Niedersachsen, Geschaftsbericht 2005, S. 29, BI. 3937 d.A.

168 ) otto Niedersachsen, Geschéftsbericht 2005, S. 30, Bl. 3938 d.A.

Financial Times Deutschland v. 1.03.05 ,Wettskandal treibt Betandwin Kunden zu“,
Bl. 1386 d.A.

% Lotto Hamburg, Geschaftsbericht 2004, S. 7, Bl. 1335 Rickseite d.A.; WestLotto, Ge-
schaftsbericht 2003, S. 8, Bl. 1388 d.A.
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(b)
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Pferderennbahn aufsucht und das dafiur vorgesehen Eintrittsgeld entrich-
tet. Ferner kann er dort nicht aus einer Vielzahl an Spielangeboten wah-
len, sondern ist darauf beschrankt, mit seiner Pferdewette auf den Aus-
gang eines auf dem Rennplatz bevorstehenden Rennens zu wetten. Im
Unterschied zu den Lotterien ist auch der Mindesteinsatz gesetzlich in § 4
Abs. 4 Rennwett- und Lotteriegesetz mit 15 € festgelegt.

Der Gewinn wird in Abhangigkeit von der Hohe seines Einsatzes berech-
net. Insbesondere bei Lotto ist dies anders: Der Spieler kann zwar auch
mehrere Felder mit den gleichen Zahlen ankreuzen und so einen hdheren
Einsatz auf die gleichen Zahlen entrichten. Anders als bei den Pferdewet-
ten mindert er dadurch jedoch die Hohe des Gewinns je Feld. Je ofter er
die gleichen Zahlen tippt, desto geringer wird der Gewinn je Feld, weil die
Gewinnsumme innerhalb der Gewinnklassen gleichmaRig auf die Gewin-
ne verteilt wird. Das hat zur Folge, dass der Spieler, hat er zwei Mal die
gleichen Zahlen getippt, nicht den doppelten Gewinn im Vergleich zu der
Situation erhélt, in der er nur einen Tipp abgegeben hatte.'”! Zudem kann
der Verbraucher nicht den Hauptgewinn mehrfach erhalten. Bei den Zu-
satzlotterien Spiel 77 und Super 6 ist die auf den Spielschein aufgedruck-
te Nummer zugleich die Losnummer, eine mehrfache Verwendung der
gleichen Losnummer scheidet hier keim terrestrischen Spiel von vornher-
ein aus, so dass der Spieler nur den einfachen Einsatz auf die Zahlen ent-
richten kann. Nur im Internet ist die Losnummer frei wahlbar. Zudem han-
delt es sich bei diesen Lotterien um Zusatzlotterien zum Zahlenlotto, die
nicht eigenstandig gespielt werden koénnen, und auch nur einen begrenz-
ten Hauptgewinn zulassen. Die Gewinne der Gewinnklasse |, also die
Hauptgewinne, werden wiederum auf die Zahl der Gewinne gleichmafig
verteilt, so dass, ebenso wie beim Zahlenlotto ein doppelter Einsatz nicht
auch den doppelten Gewinn ermdglicht. Bei der Lotterie Keno kann der
Spieler je Spiel Betrage in Hohe von 1 €, 2 €, 5 € und 10 € einsetzen. Um
hohere Betrage einzusetzen, muisste er mehrere Spiele mit denselben
Zahlen spielen, also beispielsweise beim Einsatz von 300 € insgesamt 30
Felder mit den gleichen Zahlen ausfillen. Werden in der hochsten Ge-
winnklasse 10 des Kenotyps 10 mehr als 5 Gewinne erzielt, reduziert sich
die im Gewinnplan aufgefuhrte Quote nach folgender Formel: Quote, divi-
diert durch die Anzahl der Gewinne, multipliziert mit 5. Der Gewinnbetrag
errechnet sich durch Multiplikation des Spieleinsatzes flr das betreffende
Spiel mit der reduzierten Quote."”? Auch bei mehr als 10 Gewinnen in der
Gewinnklasse 9 erfolgt eine solche Reduktion.

Bei den Sport- und Pferdewetten wird der Einsatz von Spieler frei be-
stimmt, der Gewinn wird allein anhand der Quote berechnet und nicht an
der Zahl der Gewinne.

Abgrenzung von Spielbanken und Spielhallen

Ebenfalls nicht mit den Lotterien austauschbar sind Gliicksspiele in Spiel-
banken oder Spielhallen. Aus Sicht der Soieler unterscheidet sich die Teil-
nahme an einer Lotterie wesentlich von dem Besuch einer Spielbank oder
einer Spielhalle im Hinblick auf das angebotene Spiel, den Spielort, die
Spieldauer und den Spielgewinn. Dementsprechend hat die Europaische
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Dies Ubersehen Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, Fu3note 200, BIl. 3550 d.A.
Ziff. 17.2 der AGB fiir Keno von Lotto-Niedersachsen, veroffentlicht unter

https://www.lottospielen-nds.de/

s/managed_html/501/index.htmi#lV__GEWINNERMITTLUNG
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sche Kommission in ihrer Entscheidung vom 4.06.04 im Zusammen-
schlussfall COMP/M.3373 — Accor/Colony/DesseigneBarriere/ JV, Rz. 21,
zur Teilverweisung des Falles an die franzdsische Wettbewerbsbehérde
einen eigenstandigen sachlich relevanten Markt fur die Spiele in Spiel-
banken abgegrenzt.

Abgrenzung vom Gewinnsparen

Auch die von den Sparkassen sowie von den Volks- und Raiffeisenban-
ken angebotenen Produkte des Gewinnsparens sind aus Sicht der Spieler
nicht mit den Lotterien austauschbar. Dabei handelt es sich um ein Spar-
produkt mit einer Lotteriekomponente. Der Grofdteil des Lospreises wird
angespart (bei den Sparkassen 4 € von einem Lospreis i.H.v. 5 €, bei den
Volks- und Raiffeisenbanken Norddeutschlands 10,50 € je Los und Quar-
tal von einem Lospreis i.H.v. 15 € je Quartal). Der Teilnehmer kann auf
diese Weise eine Rucklage bilden und zugleich Gewinnchancen bei den
Auslosungen nutzen. Die Sparkassen schutten viele kleinteilige Gewinne
zwischen 2,50 € und 10 € aus, Einzelgewinne sind bis 100.000 € mdoglich.
Bei den Volks- und Raiffeisenbanken werden neben kleineren Gewinnen
Hauptgewinne von 25.000 € ausgespielt.

Im Unterschied zur Teilnahme an dem Glicksspiel einer Lotterie steht flr
den Teilnehmer beim Gewinnsparen das Ansparen von Geld im Vorder-
grund. Ein moglicher Gewinn tritt gegenlber der Sparwirkung in den Hin-
tergrund. Dementsprechend sind die Gewinne im Bereich des Gewinn-
sparens deutlich kleiner als die bei den Lotterien, bei denen kein Geld an-
gespart wird. Ferner existiert eine andere Anbieterstruktur als bei den Lot-
terien. Die Gewinnspar-Produkte werden ausschliellich von Gewinnspar-
vereinen der Volks- und Raiffeisenbanken sowie der Sparkassen in den
jeweiligen Bankfilialen angeboten. Im Unterschied zu Lotterieprodukten ist
die Teilnahme am Gewinnsparen bundesweit an die Errichtung eines
Sparkontos bei der jeweiligen Bank gebunden.

Weitere Unterscheidungen

Ob der sachlich relevante Markt fur Lotterien aus Sicht der Spielteilneh-
mer weiter nach der Art der Spielteilnahme (Teilnahme als Einzelspieler
gegenuber der Teilnahme im Rahmen einer Spielgemeinschaft) oder nach
der Teilnahme Uber das Internet und nach der Teilnahme Uber herkdmm-
liche Bezugswege (Annahmestellen, Postvertrieb, Telefon) zu differenzie-
ren ist, kann im vorliegenden Fall dahinstehen, weil bei jeder Betrachtung
die Aufforderung der Lottogesellschaften, keine Spieleinsatze gewerbli-
cher Spielvermittler anzunehmen, die Uber terrestrische Vermittlungsstel-
len akquiriert wurden, eine spurbare Beschrankung des Angebotswettbe-
werbs der Lottogesellschaften bezweckt und bewirkt.

Ferner gibt es Anhaltspunkte dafiir, dass die Lotterieprodukte der einzel-
nen Anbieter (Lottogesellschaften, Klassenlotterien, Fernsehlotterien) aus
Sicht der Spieler nur begrenzt austauschbar sein kdnnten, weil sich die
Lotterien der Landeslottogesellschaften im Hinblick auf den Spieleinsatz,
die Spieldauer und die Gewinnmdglichkeiten von den anderen Lotteriean-
geboten unterscheiden. Letztlich kann die Frage, ob der Markt fir Lotte-
rien nach einzelnen Lotterieprodukten weiter zu unterteilen ist, aber offen
bleiben, weil das Ergebnis der wettbewerblichen Prifung auch bei der zu
Gunsten der Beteiligten vorgenommenen weiten Marktbetrachtung nicht
anders ausfallt als bei einer engeren Abgrenzung.
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Zwischenergebnis

Im Ergebnis sind die Lotterien aus Sicht der Nachfrager nicht mit Sport-
wetten, Gllcksspielen in Spielbanken, Automatenspielen und dem Ange-
bot des Gewinnsparens austauschbar und bilden daher einen eigenstan-
digen sachlich relevante Markt. Es besteht keine hinreichende Reaktions-
verbundenheit zwischen den Lotterien und den anderen Gllcksspielen,
weil eine Anderung der Spielbedingungen bei den Lotterien die Nachfrage
nach den anderen Glicksspielen aufgrund der Besonderheiten dieser
Spiele nicht beeinflusst. Ob eine weitere Aufteilung des Marktes nach der
Art der Spielteilinahme oder dem Bezugsweg sachgerecht ist, kann eben-
so offen bleiben wie die Frage, ob der Markt nach einzelnen Lotteriepro-
dukten weiter zu unterteilen ist.

Raumliche Marktabgrenzung

Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in dem die beteiligten
Unternehmen die relevanten Dienstleistungen anbieten, in dem die Wett-
bewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und das sich durch wn-
terschiedliche Wettbewerbsbedingungen von anderen Gebieten unter-
scheidet.'”

Nach diesen Kriterien besteht kein bundesweiter Markt fur Lotterien, viel-
mehr existieren regionale Markte, die jeweils ein Bundesland umfassen.
In den einzelnen Bundeslandern herrschen einheitliche Wettbewerbsbe-
dingungen, die sich deutlich von denen in den anderen Bundeslandern
unterscheiden.

Der Lotteriemarkt wird in Deutschland von den Lotterien gepragt, die von
den Lottogesellschaften bzw. den Bundeslandern selbst durchgefiuhrt und
angeboten werden, namlich Zahlenlotto, Spiel 77, Super 6, Glucksspirale,
Sofort-Lotterien, Bingo und Keno. Auf diese Lotterien entfielen 2004 rund
82%'™* der gesamten Spieleinsitze der in Deutschland durchgefiihrten
Lotterien.

Die Lottogesellschaften bieten Lotterien nicht bundesweit, sondern nur
jeweils fur ein Bundesland an. Dies bedeutet, dass jede Lottogesellschaft
Handelsvertretervertrage zum Betrieb einer Lotto-Annahmestelle nur mit
Unternehmen abschliel3t, die in dem Bundesland tatig sind, in dem die
Lottogesellschaft ihren Sitz hat. Auch Uber das Internet nehmen die Lotto-
gesellschaften nur Spielauftrdage von Einwohnern des Bundeslandes ent-
gegen, in dem sie ihren jeweiligen Sitz haben. § 2 Blockvertrag und § 5
Abs. 3 des Lotteriestaatsvertrages bestimmen, dass die Lottogesellschaf-
ten ihr Angebot nur in dem Bundesland vertreiben durfen, in dem sie sich
niedergelassen haben. In einem anderen Bundesland dirfen sie nur mit
besonderer Zustimmung dieses Bundeslandes tatig werden. Keine der
Lottogesellschaften hat bislang die Zustimmung eines anderen Bundes-
landes beantragt und die Tatigkeit Uber das eigene Bundesland hinaus
ausgedehnt.
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Bekanntmachung der Kommission Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne

des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl. C 372 v. 9.12.1997, S. 5 ff., Ziff. 8;
Schréter in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag Uber die Europaische
Union und zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft, 6. Aufl., Art. 81 EG, Rn. 120

4 Ermittlungsergebnis im Zusammenschlussverfahren B 10-167/04 zur Ubernahme von
Tipp 24 durch Lotto Hessen, Lotto Rheinland-Pfalz und Lotto Baden-Wiurttemberg fiir
2004
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Hauptvertriebsschiene fur die den Markt pragenden Lotterieprodukte der
Lottogesellschaften sind die terrestrischen Lotto-Annahmestellen. Uber
sie werden deutlich Uber 90% der Spieleinsatze der Landeslottogesell-
schaften vereinnahmt.'’® Die weit (iberwiegende Zahl der Spielteilnehmer
fragt Lotterieprodukte somit nicht bundesweit, sondern bei einer terrestri-
schen Annahmestelle in einem lokalen Umkreis um ihren Wohnort bzw.
den Ort ihrer Arbeitsstelle nach. Gleichwohl ist richt auf eine Vielzahl von
lokalen Markten, sondern auf die einzelnen Bundeslander als rdumlich -
levante Markte abzustellen. Die lokalen Markte Uberschneiden sich in den
einzelnen Bundeslandern. Ferner herrschen innerhalb eines Bundeslan-
des durch die Tatigkeit einer einzigen Lottogesellschaft mit ihren Annah-
mestellen einheitliche Wettbewerbsbedingungen. Diese unterscheiden
sich auch von den Bedingungen in den anderen Bundeslandern. Zwar
haben sich die in den einzelnen Bundeslandern tatigen Lotto-
Gesellschaften zum DLTB zusammengeschlossen und veranstalten ihre
Lotterien nach einem einheitlichen Spielplan, aber es bestehen gleichwohl
erhebliche Unterschiede im Hinblick auf das Spielangebot, die Bearbei-
tungsgebuhren, die Werbeausgaben und regionale Sonderauslosungen
der Lottogesellschaften.

Das Lotterieangebot der Lottogesellschaften ist unterschiedlich

Das Spielangebot unterscheidet sich zunachst im Hinblick auf die angebo-
tenen Lotterien. So bieten nur einige Lottogesellschaften Lose der Um-
weltlotterie Bingo bzw. der Lotterie Tele-Bingo an. Auch Brieflose werden
nur von einigen Landeslottogesellschaften angeboten.

Lotterieangebot

Lotto-Gesellschaft Bingo | Tele-Bingo | Brieflose
Hessen
Rheinland-Pfalz
Baden-Wiirttemberg

Bayern X
Berlin

Brandenburg

Bremen

Hamburg X X

Mecklenburg-Vorp.
Niedersachsen
Nordrhein-Westfalen

x

x

Saarland

Schleswig-Holstein X

Sachsen X X
Sachsen-Anhalt

Thiringen X X

Ferner unterscheiden sich die von den einzelnen Lottogesellschaften ver-
anstalteten Sofortlotterien durch die Spiel- und Gewinnplane.
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Die Tabak-Zeitung, ,Klassischer Vertrieb macht sich Sorgen um den Lotto-GroReinstieg

in Supermarkten®, Bl. 698 d.A.
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199.

Auch beim Zahlenlotto existieren Unterschiede zwischen den Angeboten

der Lottogesellschaften, und zwar im Hinblick auf das Angebot von Mehr-

wochenauftragen.
Mehrwochenauftrége Lotto

Land 2 Wochen3 Wochen4 Wochen5 Wochen8 Wochen[10 Wochen12 Wochen 13 Wochen

Baden-Wiirtt. X X X X X

Berlin X X X X X X

Hamburg X X X X X

Niedersachsen X X X X X

Sachsen-Anhalt X X X X X

Schleswig-Holstein X X X X X

Sachsen X X X X X

Bayern X X X X

Brandenburg X X X X

Bremen X X X X

Mecklenburg-V. X X X X

Nordrhein-Westf. X X X X

Rheinland-Pfalz X X X X

Thiringen X X X X

Saarland X X X X X

Hessen X X

200. Aus der obigen Tabelle ergibt sich, dass die Lottogesellschaften von Ba-
den-Warttemberg, Berlin, Hamburg, Niedersachsen, Sachsen-Anhalt und
Schleswig-Holstein beim Zahlenlotto Mehrwochenauftrage fur 2, 3, 4, 5
und 8 Wochen anbieten, Bayern, Brandenburg, Bremen, Mecklenburg-
Vorpommern, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und Sachsen dage-
gen nur Mehrwochenauftrage fur 2, 3, 4 und 5 Wochen, Thuringen fur 2,
3, 4 und 8 Wochen, das Saarland fir 2, 4, 8, 10 und 12 Wochen sowie
Hessen nur fir 2 und 4 Wochen. Nur Berlin und das Saarland verfugen
Uber Spielscheine mit einer Laufzeit von 10 Wochen. Spielscheine mit &-
ner Laufzeit von 12 Wochen werden nur vom Saarland und Spielscheine
mit einer Laufzeit von 13 Wochen nur von Sachsen angeboten. Auch bei
der Glucksspirale existieren unterschiedliche Spiellaufzeiten.
201. Anteilscheine sind nur in 10 Bundeslandern erhéltich (Baden-

Wirttemberg, Bayern, Berlin, Bremen, Hessen, Mecklenburg-
Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Saarland, Thirin-

gen). Auch hier unterscheidet sich die Bandbreite der Teilnahmemdoglich-
keit an verschiedenen Ziehungen. Wahrend in Bremen nur Anteilscheine
fir eine Ziehung angeboten werden, bieten Baden-Wurttemberg, Meck-
lenburg-Vorpommern und Nordrhein-Westfalen Anteilscheine fur bis zu 8
Ziehungen.
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Die Bearbeitungsentgelte unterscheiden sich erheblich

Ferner existieten 2003 auch bei den Bearbeitungsentgelten erhebliche
Unterschiede'’®:

Entgelt der Lottogesell-
schaften in € Abweichung |

niedrigster | hdchster in %
Zahlenlotto
Normalauftrag Dauer
niedrigster Unterschied [1 Woche 0,2 0,5 150%
hdéchster Unterschied 3, 4 und 5 Wo- 0,25 1 300%

chen

Systemauftrag
niedrigster Unterschied |1 Woche 0,2 0,65 225%
héchster Unterschied 4 und 8 Wochen 0,5 2 300%
Normal-Kombischein
niedrigster Unterschied (2 Ziehungen 0,25 0,5 100%
hochster Unterschied 16 Ziehungen 0,5 2 300%
System-Kombischein
niedrigster Unterschied [4 Ziehungen 0,5 2 300%
héchster Unterschied 16 Ziehungen 0,5 4 700%
Dauerauftrag
niedrigster Unterschied |Normalschein 0,5 2,5 400%
héchster Unterschied Kombischein 0,5 3,6 620%
Anteilschein
niedrigster Unterschied |2 Ziehungen 0,4 1 150%
héchster Unterschied 1 Ziehung 0,1 1 900%
Gliicksspirale
niedrigster Unterschied [3 Wochen 0,5 0,9 80%
héchster Unterschied 8 Wochen 0,5 1,3 160%
Bingo
Unterschied 0,3 0,5 67%

Aus der vorstehenden Tabelle ergibt sich, dass die geringste Aweichung
der von den Lottogesellschaften fur das Zahlenlotto vom Spieler verlang-
ten Entgelte beim Normal-Kombischein existiert. Das hochste Bearbei-
tungsentgelt liegt bei dieser Spielvariante mit 0,50 € doppelt so hoch wie
das geringste Entgelt mit 0,25 € fur das gleiche Produkt. Der grofite Un-
terschied beim Zahlenlotto existiert bei den Anteilscheinen. Hier liegt das
Hochstentgelt mit 1 € um das 10fache Uber dem von einer anderen Lan-
deslottogesellschaft fir das gleiche Produkt verlangten Bearbeitungsent-
gelt in Hohe von 0,10 €. Auch bei der Gllcksspirale und beim Bingo wer-
den unterschiedliche Entgelte verlangt.

Wird der Anteil der Bearbeitungsentgelte an den vereinnahmten Spiel-
einsatzen in den einzelnen Bundeslandern betrachtet, so lassen sich auch
hier Unterschiede feststellen. Die Spanne reicht von 3,2% bis 5,8%.
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Bearbeitungsentgelt nach einer im August 2004 von der Archiv und Informationsstelle

des DLTB erstellten Ubersicht, Bl. 1201 f. d.A.
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Entgegen der Darstellung der Lottogesellschaften'”” sind die Unterschie-

de der Entgelte der einzelnen Lottogesellschaften fiir den Spieler nicht zu
vernachlassigen. Grundsatzlich ist zu beachten, dass nur das Bearbei-
tungsentgelt der ,Preis® flir die Lotterieteilnahme ist. Der Einsatz beein-
flusst seine Spielchancen, stellt aber nicht das Entgelt fur die Spielteil-
nahme dar."”®

Die unterschiedliche Hohe der von den einzelnen Lottogesellschaften ver-
langten Bearbeitungsentgelte ist aus Sicht des Spielers auch dann erheb-
lich, wenn der Gesamtbetrag Spieleinsatz und Bearbeitungsentgelt be-
trachtet wird. Das von den Lottogesellschaften gewahlte Beispiel eines
Spielers, der 10 € Spieleinsatz zahlt, ist nicht aussagekraftig, weil der
durchschnittliche Lottospieler in der Woche einen Spieleinsatz von rund
5,24 € entrichtet, also wesentlich weniger zahilt.

Dies ergibt sich daraus, dass 2004 die Unternehmen im Deutschen Lotto-
und Totoblock nach dem Geschaftsbericht von Lotto Bremen'’® insgesamt
Spieleinsatze in Hohe von 5.381.314.000 € fur das Zahlenlotto ,6 aus 49“
einnahmen, dies entspricht 99.653.963 € in der Woche, die sich auf rund
19 Mio. Spielteilnahmen je Woche'®° verteilen.

Die Unterschiede der Bearbeitungsentgelte fur den Verbraucher sind
selbst bei dem geringsten Unterschied beim Normalauftrag fur das Zah-
lenlotto eheblich: Zahlen die Spieler fur jede der 19 Mio. Spielteilnahmen
hypothetisch das geringste Bearbeitungsentgelt in Hohe von 0,20 €, so
macht dies einen Betrag in Hohe von 3,8 Mio. € in der Woche aus, im
Jahr 205,2 Mio. €. Werden demgegenulber fur jede Spielteiinahme hypo-
thetisch die Bearbeitungsentgelte des teuersten Anbieters in Hdhe von
0,50 € entrichtet, so ist jede Woche ein Betrag in Héhe von 9,5 Mio. € an
Bearbeitungsentgelt zu entrichten, dies entspricht einem Jahresbetrag in
Hohe von 513 Mio. €. Der Unterschied in den Bearbeitungsentgelten fur
die Verbraucher liegt pro Jahr bei einem Gesamtbetrag in Hohe von 307,8
Mio. €.

Dabei gilt: Je geringer der Spieleinsatz, umso starker wirken sich die Uh-
terschiede in den Bearbeitungsentgelten aus. Spielt ein Verbraucher nur
ein Kastchen mit einem Einsatz von 0,75 €, muss er aber ebenfalls ein
Bearbeitungsentgelt in Hohe von 0,20 € bis 0,50 € je nach Lottogesell-
schaft entrichten. Dementsprechend zahlt er entweder 0,95 € oder 1,45 €,
also je nach Lottogesellschaft bis zu 53% mehr als bei dem preisgunstigs-
ten Anbieter.

Dass ein aufgeklarter Verbraucher solche gravierenden Unterschiede
nicht wahrnimmt bzw. sogar gar nicht wahrnehmen wolle, wie die Lotto-
gesellschaften behaupten, ist nicht anzunehmen.'®’ Selbst wenn ein
Verbraucher im Zeitpunkt der Spielteilnahme spielen und nicht wirtschaf-
ten wollte, schliefl3t dies ein rationales Verhalten dergestalt nicht aus, dass
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Schreiben Haver & Mailander vom 28.07.06, S. 100, Bl. 3528 d.A.

so auch Schreiben Haver & Mailander vom 28.07.06, S. 85, Bl. 3513: ,Spieleinsatze sind
keine Preise”

Geschéftsbericht 2004 der Bremer Toto und Lotto GmbH, S. 26, Bl. 1303 d.A.

die Wochenteilnahme schwankte im 2. Tertial 2004 zwischen 15,8 Mio. und 20,8 Mio.
Spielteilnahmen: GfK Panel Services Consumer Research GmbH, Gewinnspiele Mai bis
August 2004, Lotto Gesamt, Teilnehmer/Teilnahmen am Lotto-Gesamt nach Wochen
2.Tertial 2004, Tabelle 4.13, Bl. 3956 d.A.; berechnet wurde der durchschnittliche Spiel-
einsatz mit einer Wochenteilnahme von 13 Mio. Spielerteilnahmen.

Schreiben Haver & Mailander vom 28.07.06, S. 86, 101, Bl. 3514; 3529 d.A.
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er sich fur eine identische Leistung (namlich Teilnahme an der Ziehung
der Zahlenlotterie mit einem bestimmten Einsatz) den Anbieter wahlt, der
das geringste Bearbeitungsentgelt hierfir verlangt. Der spielende
Verbraucher bleibt auch beim Spiel rational, denn ansonsten hatte er
suchtspezifische Probleme mit dem betreffenden Gllcksspiel. Nun ist
nicht davon auszugehen, dass alle 20 Mio. Verbraucher, die jede Woche
Lotto spielen, irrationale Spielstichtige sind. Im Gegenteil: Aus der von
den Lottogesellschaften vorgelegten Studie zu Nordrhein-Westfalen ergibt
sich, dass suchttypische irrationale Verhaltensweisen gerade beim Zah-
lenlotto kaum feststellbar sind."®?

Das Beispiel der Lottogesellschaften von den Bremer Verbrauchern, die
statt Uber die Internet-Seite von Lotto-Bremen bei dem Spielvermittler
Tipp24 Lotto spielen, belegt die fehlgeleitete These der Lottogesellschaf-
ten von der angeblichen Existenz des ,homo ludens*'®® ebenfalls nicht.
Vielmehr zeigt sich daran die Rationalitat auch des spielinteressierten
Verbrauchers.

Der gewerbliche Spielvermittler bietet dem spielinteressierten Verbraucher
namlich gegenuber dem Angebot der Lottogesellschaften einen Mehrwert
an, den der Verbraucher erkennt und fiir den er auch bereit ist, ein hohe-
res Entgelt zu zahlen. Der Vorteil fir den Verbraucher liegt zum einen in
der groRBeren Benutzerfreundlichkeit der Internetseiten der gewerblichen
Spielvermittler im Internet. Mit wenigen ,Klicks“ kann ein Spielschein aus-
gefullt und abgegeben werden. Zum anderen liegt es am Angebot der
Spielgemeinschaften, dass die Internet-Seiten gewerblicher Spielvermitt-
ler bevorzugt werden. Gerade in dem von den Lottogesellschaften ange-
fuhrten Beispielsfall Bremen zahlt der Spielinteressierte zwar eine Bear-
beitungsgebthr von nur 0,10 € fur die Teilnahme am sog. Gemeinschafts-
system, und insgesamt einschliellich des Spieleinsatzes 3,10 € an Lotto
Bremen, also weniger als an Tipp24, deren Mindestbetrag bei der Spiel-
gemeinschaft ,Lotto exklusiv‘ 4,70 € betragt. Bei Lotto Bremen kann der
Spieler aber keine individuellen Zahlen wahlen. Bei Tipp24 ist dies an-
ders. Der Spielinteressierte kann im Internet Uber die Spielgemeinschaft
,Lotto exklusiv“ seine eigenen Gluckszahlen ankreuzen.

Ferner sei angemerkt, dass die Bedeutung des Bearbeitungsentgelts fur
den Verbraucher umso geringer wird, je hoher sein Spieleinsatz ist, also
je mehr er spielt. Dies schafft einen Anreiz, mehr zu spielen, cdowohl die
Lottogesellschaften meinen, sie bekampften aktiv die Spielsucht.

Die Werbeausgaben der Lottogesellschaften unterscheiden sich er-
heblich

AulRerdem weichen die Werbeaufwendungen der einzelnen Landeslotto-
gesellschaften voneinander ab. Insgesamt wurden 2004 von den Lottoge-
sellschaften rund 108 Mio. € flir Werbung ausgegeben, die Spannbreite
der einzelnen Lottogesellschaften reicht dabei von rund 1 Mio. € bis zu
rund 19 Mio. €. Durchschnittlich wendete 2004 jede Lottogesellschaft rund
7 Mio. € fur Werbung aus. Bezogen auf die Bevolkerung bedeutet dies,
dass je Einwohner von den Lottogesellschaften 2004 1,37 € fir Werbung
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.Das Gefahrdungspotenzial von Lotterien und Sportwetten®, Abschlussbericht der Uni-

versitat Bremen, Institut fir Psychologie und Kognitionsforschung, Mai 2005, S. 151; BI.
2609 ff. d.A.
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.Das Gefahrdungspotenzial von Lotterien und Sportwetten®, aaO, S. 151, Bl. 2760 d.A.
Schreiben Haver & Mailander vom 28.07.06, S. 86, Bl. 3514 d.A.
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ausgegeben wurde. Die Bandbreite der Werbeausgaben liegt dabei zwi-
schen 0,97 €/Einwohner und 2,08 €/Einwohner. Dies ist ein Unterschied
von 116%.

Es gibt regionale Sonderauslosungen

Ferner flhren die einzelnen Landeslottogesellschaften regionale Son-
derauslosungen im Zusammenhang mit der Teilnahme an einer ihrer Lot-
terien durch, die nur in ihrem Bundesland angeboten werden. Auf diesem
Wege werden in der Vergangenheit nicht abgeholte Gewinne an die Spie-
ler ausgeschuittet. So gelangten allein bei Lotto Rheinland-Pfalz 2003 bei
ausschlief3lich in Rheinland-Pfalz und in Luxemburg ausgespielten Son-
derauslosungen Geld- und Sachgewinne im Gesamtwert von rund 1,5
Mio. € an die Spielteilnehmer.'®*

Die Spielinteressenten, die an der Landesgrenze zu einem kenachbarten
Bundesland wohnen, pragen nicht die Wettbewerbsbedingungen in den
Bundeslandern.'® Gleiches gilt fiir die ber gewerbliche Spielvermittler
organisierten Teilnehmer, die bundesweit derzeit nur rund 4,9%'®® der
Spieleinsatze der Lottogesellschaften auf sich ziehen. Aber auch bei bun-
desweiter Betrachtung des Marktes fur Lotterien andert sich an dem Er-
gebnis des wettbewerbsbeschrankenden Zwecks und der entsprechen-
den Wirkung der Aufforderung des DLTB-Rechtsausschusses nichts.

Einschriankung des Wettbewerbs

Die Aufforderung des Rechtsausschusses an alle Lottogesellschaften,
keine Spieleinsatze von gewerblichen Spielvermittlern anzunehmen, die
aus terrestrischer Vermittlungstatigkeit stammen, bezweckt und bewirkt
eine Einschrankung des Wettbewerbs auf den regionalen Markten fur Lot-
terien in Deutschland.

Bezweckte Wettbewerbseinschriankung

Eine Absprache bezweckt dann eine Wettbewerbsstérung, wenn sie dar-
auf abzielt, die wirtschaftliche Entschliefungs- und Handlungsfreiheit der
beteiligten Unternehmen einzuschranken und dadurch die Marktverhalt-
nisse zu verdndern.'®” Dabei ist der wettbewerbsbeschrinkende Zweck
aus dem Inhalt der Vereinbarung oder des Beschlusses zu ermitteln und
nicht aus den subjektiven Vorstellungen der Parteien. Entscheidend ist,
ob die Vereinbarung oder der Beschluss schon seiner Art nach auf eine
Wettbewerbsbeschrankung gerichtet anzusehen ist."®® Diese Beurteilung
muss sich aus der Gesamtheit oder aus einem Teil der getroffenen Be-

18 Geschaftsbericht 2003 Lotto Rheinland Pfalz, S. 8, Bl. 1396 d.A.
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Bremische Burgerschaft, Landtag, Drucksache 16/238 vom 4.05.04, Anlage 6, Erlaute-

rungen zum ,Staatsvertrag Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unterneh-
men des Deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen®, S. 39, Punkt A (Allge-
meines), Bl. 1230 d.A.
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Ermittlungsergebnis im Zusammenschlussverfahren B 10-167/04 zur Ubernahme von

Tipp 24 durch Lotto Hessen, Lotto Rheinland-Pfalz und Lotto Baden-Wiirttemberg fiir
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Schréter in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag Gber die Europaische
Union und zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft, 6. Aufl., Art. 81 EG, Rn. 124
EuGH, Rs. 19/77, Sig. 1978, 131, 148 (Rn. 7) — Miller International; EuG, Rs. T-39/92,
Slg. 11-49, 84 (Rn. 86) — Groupement des Cartes Bancaires; Leitlinien zur Anwendung
von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. EG C/101, S. 97, Rn. 21; Bunte in: Lan-
gen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 10. Aufl., Art. 81
Rn. 97
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stimmung ergeben, wobei auch die wirtschaftlichen Begleitumstande zu
beriicksichtigen sind.'®®

Nach diesen Kriterien bezweckt die Aufforderung des Rechtsausschusses
die Einschrankung des Wettbewerbs unter den Lottogesellschaften. Die
Lottogesellschaften sollen kunftig nicht mehr individuell Uber die Annahme
von Angeboten zum Abschluss von Lotterievertragen entscheiden, wenn
das Angebot aus einer terrestrischen Vermittlungstatigkeit eines gewerbli-
chen Spielvermittlers stammt, sondern solche Angebote generell ableh-
nen, damit die bestehende regionale Aufteilung des Lotteriemarktes in
Deutschland zwischen den einzelnen Lottogesellschaften anhand der
Landesgrenzen der einzelnen Bundeslander abgesichert und einer Ver-
anderung der Marktverhaltnisse entgegengewirkt wird.

Der Aufbau eines terrestrischen Vermittlungssystems durch Fluxx wirde
den derzeit begrenzten Wettbewerb der Lottogesellschaften um Lotterie-
vertrage mit den spielinteressierten Verbrauchern verstarken und die Wir-
kung der regionalen Aufteilung von Deutschland unter den Lottogesell-
schaften (sog. Regionalitatsprinzip'®°) verringern.

Aufgrund des Regionalitatsprinzips vertreiben die Lottogesellschaften ihre
Produkte nur innerhalb des jeweiligen Bundeslandes, in dem sie ihren Sitz
haben. Hierzu bedienen sie sich primar terrestrischer Lotto-
Annahmestellen, die ihren Sitz innerhalb dieses Bundeslandes haben,
daneben des Direktvertriebs im Internet, der lediglich Spielern mit Wohn-
ort im jeweiligen Bundesland offen steht. Das Regionalitatsprinzip teilt
Deutschland anhand der Grenzen der Bundeslander in 16 Gebiete auf, in
denen jeweils eine Lottogesellschaft Lotterien und Sportwetten anbietet.
Hierdurch wurde zunachst sicher gestellt, dass die Einwohner eines Bun-
deslandes nur bei der Lottogesellschaft spielen koénnen, in deren Ver-
triebsgebiet sie wohnen. Wettbewerb zwischen den Lottogesellschaften
gab es zunachst nur an den Grenzen der Bundeslander, wo Spielinteres-
senten Lotto-Annahmestellen verschiedener Lottogesellschaften aufsu-
chen konnen.

Mit der Tatigkeit gewerblicher Spielvermittler setzte zunehmender Wett-
bewerb der Lottogesellschaften um Spielvertrdage und Einsatze der
Verbraucher ein. Die gewerblichen Spielvermittler sind nicht an das Regi-
onalitatsprinzip gebunden und akquirieren im Internet bzw. im Postver-
sand und durch Call-Center Spielauftrage von Verbrauchern aus der gan-
zen Bundesrepublik und vermitteln diese zum Uberwiegenden Teil gegen
Provision an eine oder mehrere Lottogesellschaften ihrer Wahl, mit der
dann der Verbraucher einen Lotterievertrag schlief3t. Dies bedeutet fur die
Lottogesellschaften einerseits, dass die Einwohner des Bundeslandes, in
dem sie ihren Sitz haben, auch mit anderen Lottogesellschaften Lotterie-
vertrage abschlieen kdénnen und ihnen damit Spieleinsatze verloren -
hen, andererseits aber auch die Moglichkeit, zusatzliche Spielvertrage
und damit verbundene Einsatze aus ganz Deutschland entgegenzuneh-
men. Fur die spielinteressierten Verbraucher stellt die Tatigkeit der ge-
werblichen Spielvermittler eine Erweiterung des Lotterie-Angebotes dar.
Sie sind nicht mehr darauf beschrankt, nur das Angebot der Lottogesell-
schaft ihres Heimatbundeslandes zu nutzen, sondern kénnen Uber ge-
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EuGH, Rs. 56/65, Slg. 1966, 281, 303 — Maschinenbau Ulm; Langen/Bunte, Kommentar

zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 10. Aufl., Art. 81 Rn. 97
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0 § 2 Blockvertrag, § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag
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werbliche Spielvermittler auch das Angebot anderer Lottogesellschaften in
Anspruch nehmen und mit diesen Vertrage schlielen.

Aufgrund der hohen Marktzutrittsschranken, die sich aus den im Lotterie-
staatsvertrag und den ausfuhrenden Landesgesetzen ergebenden Zulas-
sungsanforderungen fur Veranstalter von Gllcksspielen ergeben, und
wegen des Regionalitatsprinzips, das eine bundesweite Tatigkeit der Lot-
togesellschaften verhindert, verfigen die Lottogesellschaften auf den je-
weiligen Regionalmarkten Gber marktbeherrschende Stellungen.

Auf der Grundlage der bundesweiten Spieleinsatze fur Lotterien erzielten
die Landeslottogesellschaften in ihren Heimatlandern die folgenden

Marktanteile'®’:

Anteil an den Spieleinsétzen fiir Lotterien

2004 2003 2002
Gesamtmarkt rund 10,2 Mrd. € rund 9,5 Mrd. € rund 9,4 Mrd. €
Lotto 81% 81% 81%
Klassenlotterien 13,3% 13,6% 13,7%
Fernsehlotterien 5,3% 4.7% 4,7%
Umwelt-Lotterie | nicht mehr existent <0,1% noch nicht existent
Gesamt 100% 100% 100%

Fir das J_ahr 2005 wurden keine Marktanteile ermittelt, da von keiner e&-
heblichen Anderung der Marktstruktur auszugehen ist.

Aufgrund der hohen bundesweiten Marktanteile der Landeslottogesell-
schaften wird ihre Marktstarke in den jeweiligen Bundeslandern auch
durch die bundesweite Marktanteilsverteilung abgebildet. Das bundeswei-
te Verhdltnis der Spieleinsatze bei den Lottogesellschaften zu den Fern-
sehlotterien entspricht dem landesweiten Verhaltnis.

Zwar mag sich in den einzelnen Bundeslandern das Verhaltnis von SKL
zu NKL unterscheiden, weil jede Klassenlotterie in den Landern starker
vertreten ist, die dem Staatsvertrag zur Grindung der entsprechenden
Klassenlotterie angehdren, aber das Verhaltnis der Klassenlotterien ins-
gesamt zu den Landeslottogesellschaften wird in den einzelnen Landern
nicht wesentlich unterschiedlich sein. Maogliche Ungenauigkeiten flhren
aufgrund der absoluten Hohe der Marktanteile der Landeslottogesell-
schaften letztlich auch bei bundesweiter Betrachtung nicht zu einer Ver-
anderung des Ergebnisses in den einzelnen Bundeslandern.

Ferner wird durch die bundesweite Betrachtung nicht der zwischen den
einzelnen Landeslottogesellschaften bestehende Wettbewerb Uber die
gewerblichen Spielvermittler ausgewiesen. 2004 haben die gewerblichen
Spielvermittler insgesamt 4,7% der Spieleinsatze aller Lottogesellschaften
auf sich gezogen.'®? Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass alle bei
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Die den Marktanteilen zugrunde liegenden Spieleinsatze fir 2002 und 2003 stammen

von der Archiv und Informationsstelle der Deutschen Lotto- und Totounternehmen von
Juni 2004, Anlage 5 zur Anmeldung im Zusammenschlussverfahren B 10-167/04 zur U-
bernahme von Tipp 24 durch Lotto Hessen, Lotto Rheinland-Pfalz und Lotto Baden-
Wirttemberg, Bl. 1409 d.A. Die Spieleinsatze flir 2004 wurden durch eigene Ermittlungen
im Zusammenschlussverfahren B 10-167/04 zur Ubernahme von Tipp 24 durch Lotto
Hessen, Lotto Rheinland-Pfalz und Lotto Baden-Wurttemberg erhoben.
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Ergebnis der Ermittlungen im Zusammenschlussfall B 10-148/04 zur Ubernahme von

Tipp 24 durch Lotto Hessen, Lotto Rheinland-Pfalz und Lotto Baden-Wirttemberg
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einem gewerblichen Spielvermittler eingezahlten Spieleinsatze aus einem
Land der Erwerbsgesellschaften stammen, aber von dem Spielvermittler
bei einer anderen Landeslottogesellschaft eingezahlt wurden, verringerte
sich der Marktanteil der Lottogesellschaft nur um maximal 4,7% und lage
immer noch bei 76,3%. Der dadurch existierende Restwettbewerb, dass in
der Nahe der Landesgrenzen wohnende Spieler ihre Spielscheine bei ter-
restrischen Annahmestellen aufierhalb ihres Wohnsitzlandes abgeben,
wird selbst von den Bundeslandern als nicht erheblich angesehen.'?

Der Wettbewerb zwischen den Lottogesellschaften und den Klassenlotte-
rien ist aullerdem beschrankt, soweit sich letztere in der Hand derselben
Bundeslander befinden.

Der von dem gewerblichen Spielvermittler Fluxx beabsichtigte Aufbau der
gewerblichen Spielvermittlung in stationdren Vermittlungsstellen wie bei-
spielsweise in Filialen grof3er Einzelhandelsunternehmen und in Tankstel-
len wirde den Kreis der Spielinteressenten, die kunftig Uber gewerbliche
Spielvermittler Spielvertrage bundesweit abschlielien kdnnen, erweitern
und dadurch den Wettbewerbsdruck der Lottogesellschaften untereinan-
der um die Spielvertrage, die Uber gewerbliche Spielvermittler bundesweit
abgeschlossen werden kdnnen, und um die damit verbundenen Spielein-
satze erhohen. Die regionale Aufteilung von Deutschland unter den Lotto-
gesellschaften wirde insoweit aufgehoben.

Aufgrund der erheblichen Summen an Spieleinsatzen und Bearbeitungs-
gebuhren, die uber gewerbliche Spielvermittler eingenommen werden -
namlich 388,5 Mio. € Spieleinsatze im Jahr 2004, was 4,7% der in diesem
Jahr von den Lottogesellschaften insgesamt eingenommenen Spielein-
satze entspricht —, bestand schon bisher ein erhebliches wirtschaftliches
Interesse der Lottogesellschaften daran, dass die spielinteressierten
Verbraucher die Spielvertrage mit ihnen abschlieffen. Aus diesem Grund
verfugten 2004 vierzehn der insgesamt sechzehn Lottogesellschaften
Uber Vertrage mit gewerblichen Spielvermittlern bzw. den fir diese tatigen
Annahmestellen.

Der Wettbewerb zwischen den Lottogesellschaften um die Spielvertrage
wurde in der Vergangenheit auch darin deutlich, dass Spielvermittlern re-
ben Provisionen auf Bearbeitungsentgelten und Provisionen auf Spielein-
nahmen in Hohe von bis zu 19,9% weitere Vergunstigungen wie Werbe-
kostenzuschlage, Entgelt fur den Aufbau von Vertriebsnetz und Marke-
tingaktivitaten sowie Boni gezahlt wurden.

Mit dem Aufbau eines terrestrischen Vermittlungsnetzes konnen mehr
Verbraucher als bisher das Angebot gewerblicher Spielvermittler an Stelle
der Lotto-Annahmestellen nutzen, denn das Angebot der Spielvermittler
wird nicht mehr nur Uber Internet oder Postversand zuganglich, sondern
ist in einem Ladengeschaft mit hoher Kundenfrequenz zu den Ublichen
Geschéaftszeiten, also quasi ,um die Ecke®, prasent. Der Verbraucher
kann die Vermittlungsleistungen einfach und unkompliziert in Anspruch
nehmen, wie beispielsweise bei Gelegenheit des Einkaufs oder des Tan-
kens. Derzeit werden Uber 90% der Spielauftrage in den terrestrischen
Lotto-Annahmestellen abgegeben, und die Lottogesellschaften erwarten,
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Bremische Burgerschaft, Landtag, Drucksache 16/238 vom 4.05.04, Anlage 6, Erlaute-
rungen zum ,Staatsvertrag Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unterneh-
men des Deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen®, S. 39, Punkt A (Allge-
meines), Bl. 1230 d.A.
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dass beim Aufbau terrestrischer Vermittlungsstellen gewerblicher Spiel-
vermittler ein erheblicher Teil von diesen bei ihren Handelsvertretern ein-
gehenden Spielauftragen kinftig Uber gewerbliche Spielvermittler an die
Lottogesellschaften weitergeleitet wird. Die Arbeitsgruppe Strategie und
Planung des DLTB sieht dementsprechend durch die geplanten Aktivita-
ten von Fluxx im Hinblick auf den terrestrischen Vertrieb den Lebensnerv
der Lottogesellschaften angegriffen.194 In dem vom Rechtsausschuss a-
stellten Musterschreiben, das die Lottogesellschaften an die Innen- oder
Finanzminister ihres Bundeslandes senden sollten, heil3t es, dass die Lot-
to-Annahmestellen durch die neue Vertriebsform von Jaxx zusatzlich und
zunehmend  empfindlich  getroffen  wiirden."®®  Die  Lotto-Toto-
Vertriebsgemeinschaft der bayerischen Annahmestellen und Bezirksstel-
len meint gar, dass ein Angebot von Lotto im Supermarkt die Existenz vie-
ler kleiner mittelstandischer Lotto-Annahmestellen ernsthaft bedroht.'%®

Da die gewerblichen Spielvermittler nicht an das Regionalitatsprinzip -
bunden sind, werden sie auch die terrestrisch akquirierten Spielauftrage
von spielinteressierten Verbrauchern bundesweit an eine Lottogesell-
schaft ihrer Wahl vermitteln. Dadurch steigt der Anteil der Uber die Gren-
zen eines Bundeslandes hinaus abgeschlossenen Lotterievertrage, wo-
durch sich der Druck der Lottogesellschaften erhdht, die Spielinteressen-
ten Uber die gewerblichen Spielvermittler durch ein attraktives Lotteriean-
gebot und attraktive Preise flr sich zu interessieren, um keine Spielein-
satze an andere Lottogesellschaften zu verlieren. Bislang waren den Lot-
togesellschaften alle terrestrisch in dem Bundesland generierten Spielver-
trage, in dem sie ihren Sitz hatten, aufgrund des Regionalitatsprinzips si-
cher. Diese Sicherheit entfallt mit der Aufnahme der terrestrischen Ver-
mittlung gewerblicher Spielvermittler. Die spielinteressierten Verbraucher
hatten aufgrund der raumlich begrenzten terrestrischen Tatigkeit der Lot-
togesellschaften bislang keine Ausweichalternative auf andere terrestri-
sche Spielmdglichkeiten. Diese werden sie erstmals durch die gewerbli-
chen Spielvermittler erhalten.

Der Anreiz der Lottogesellschaften, Spielvertrage mit Verbrauchern Uber
terrestrisch tatige gewerbliche Spielvermittler abzuschlielen, ergibt sich
aus dem Ziel, keine Spieleinsdtze zu verlieren, um mdglichst hohe Ein-
nahmen dem Bundesland, in dem die Gesellschaft ihren Sitz hat, zukom-
men zu lassen. Dieser Anreiz entfallt nicht durch die Regelungen des Re-
gionalisierungsstaatsvertrags, die dazu dienen, einen Ausgleich der Ein-
nahmen zu schaffen, die einzelnen Bundeslandern durch die gebindelte
Abgabe von bundesweit akquirierten Spielauftragen in einem bestimmten
Bundesland verloren gehen. Die mit der Abwicklung der Landeslotterien
beauftragten Lottogesellschaften werden bei der Akquisition von Spiel-
einsatzen Uber gewerbliche Spielvermittler die finanziellen Auswirkungen
auf das Bundesland beachten, das an ihrem Unternehmen maligeblich
beteiligt ist. Aber auch dies fuhrt unter Berucksichtigung der Regelungen
des Regionalisierungsstaatsvertrags nicht dazu, dass der Anreiz, Lotterie-
vertrage Uber die terrestrischen Aktivitaten gewerblicher Spielvermittler
selbst abzuschlieRen, vollstandig entfallt. Fir die Lottogesellschaften und

194

195

Vorlage zur Sitzung des Rechtsausschusses am 25./26.04.2005 in Minster, Bl. 517 f.

Musterschreiben des Rechtsausschusses, das auf der Sitzung am 25./26.04.2005 zur

Versendung an die Innen- oder Finanzminister empfohlen wurde, BIl. 520 d.A.
® Information Nr. 123, Dezember 2005, Bl. 150 d.A.
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die Bundeslander ist dies auch unter Geltung des Regionalisierungs-
staatsvertrages wirtschaftlich vorteilhaft. Nach § 4 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3
des Regionalisierungsstaatsvertrages verbleiben die Bearbeitungsgeblh-
ren bis maximal 3% der Spieleinsatze sowie eine Pauschale von 9% der
Spieleinsatze der von einem gewerblichen Spielvermittler eingezahlten
Spieleinsatze und Bearbeitungsentgelte bei dem Bundesland, bei dem der
Spielvermittler die Einsatze eingezahlt hat. Nur der Ubrige Einsatz wird
unter den Bundeslandern aufgeteilt (,regionalisiert). Ohne eine Akquisiti-
on der Spieleinsatze erhielte das Land daher den Regionalanteil der Ein-
satze ohne die Zusatzprovision in Héhe von 9% der Spieleinsatze nebst
dem Bearbeitungsentgelt von maximal 3% der Spieleinsdtze und stunde
sich daher schlechter.

Mit dem Aufbau terrestrischer Vermittlungssysteme durch gewerbliche
Spielvermittler wirde daher der bislang begrenzte Wettbewerb der Lotto-
gesellschaften um Spielvertrage mit spielinteressierten Verbrauchern ver-
starkt und die marktaufteilende Wirkung des Regionalitatsprinzips abge-
schwacht.

Die Aufforderung an alle Lottogesellschaften, keine Spieleinsatze aus ter-
restrischen Vermittlungsaktivitdten gewerblicher Spielvermittler stammen,
anzunehmen, begrenzt den Abschluss bundeslandubergreifender Lotte-
rievertrage und den damit verbundenen Wettbewerb der Lottogesellschaf-
ten um die entsprechenden Spielvertrage. Dies wird durch die Aufforde-
rung auch bei Berucksichtigung aller Begleitumstande objektiv bezweckt,
wie sich aus den Vorlagen fur den Rechtsausschuss des DLTB ergibt, auf
deren Grundlage der Beschluss gefasst wurde: Lotto Bayern kam in sei-
ner Vorlage zum Ergebnis, dass der terrestrische Vertrieb gewerblicher
Spielvermittler rechtlich nicht unterbunden werden kann, es aber Sache
der Lottogesellschaften bleibe, entsprechend auf die Spielvermittler ein-
zuwirken bzw. keine Voraussetzungen fur die organisatorische Abwick-
lung zu schaffen.'®’ Die Arbeitsgruppe Strategie und Planung wies darauf
hin, dass den terrestrischen Aktivitaten von Tipp 24 nach Beratung in den
Blockgremien eine deutliche Absage erteilt worden war und das Unter-
nehmen diesen Vertrieb daraufhin eingestellt habe. Die Plane von Fluxx
zum Aufbau terrestrischer Vermittlungsaktivitdten greife den Lebensnerv
der Lottogesellschaften an. Die Arbeitsgruppe schlug deshalb vor, genau
wie bei Tipp 24 als Block geschlossen gegen die Besetzung des terrestri-
schen Vertriebsweges durch die gewerblichen Spielvermittler vorzugehen,
ggf. wie seinerzeit mit der Androhung der Beendigung jeglicher Zusam-
menarbeit.'®® Das vorgeschlagene geschlossene Vorgehen des Blocks
wurde mit dem Beschluss des Rechtsausschusses umgesetzt.

Die Aufforderung ist im Ergebnis nach ihrer Art geeignet, den ‘erstarkten
Abschluss von bundeslandibergreifenden Lotterievertragen und den da-
mit verbundenen Wettbewerb unter den Lottogesellschaften um Spielver-
trage zu verhindern und dadurch die mit dem Regionalitatsprinzip beste-
hende raumliche Aufteilung von Deutschland anhand der Bundesland-
grenzen unter den Lottogesellschaften abzusichern. Die Aufforderung des
Rechtsausschusses ist daher unter Berlcksichtigung der wirtschaftlichen
Begleitumstande auf eine Wettbewerbsbeschrankung gerichtet anzuse-

197

»lerrestrischer Vertrieb gewerblicher Spielvermittler, Vorlage von Lotto Bayern vom
18.01.05, Bl. 514 d.A.

198 Vorlage zur Sitzung des Rechtsausschusses am 25./26.04.2005 in Munster, Bl. 517 f.

d.A.
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hen und tezweckte eine Wettbewerbseinschrankung nach Art. 81 Abs. 1
EG.

Bewirkte Wettbewerbseinschrankung

Die Aufforderung des Rechtsausschusses vom 25./26.04.2005 bewirkt
auch eine Einschrankung des Wettbewerbs unter den Lottogesellschaf-
ten. Dabei ist unter Berlcksichtigung der wirtschaftlichen und rechtlichen
Gesamtumstande ein Vergleich der tatsachlichen Wettbewerbsverhaltnis-
se und der hypothetischen Wettbewerbsverhaltnisse ohne die MalRnahme
vorzunehmen.'%°

Die Aufforderung des Rechtsausschusses des DLTB vom 25./26. April
2005 hat dazu gefuhrt, dass keine Lottogesellschaft bundeslandibergrei-
fende Spielvertrage mit Spielinteressenten schlief3t, die Uber terrestrische
Vermittlungsstellen gewerblicher Spielvermittler angeworben wurden. Lot-
to Niedersachsen hat sogar die bestehende Schnittstelle von Jaxx zu h-
rem Lottosystem mit sofortiger Wirkung gekuindigt und die Schnittstelle
geschlossen, weil Jaxx als gewerblicher Spielvermittler Spielinteressenten
auf terrestrischem Wege angeworben hat. Der Aufruf bewirkt daher, dass
Jaxx trotz des Aschlusses von Vertragen mit Einzelhandelsunternehmen
und trotz des Erwerbs der bendtigten technischen Einrichtungen den wn-
mittelbar vor der Durchfiihrung stehenden Aufbau eines Netzes terrestri-
scher Vermittlungsstellen nicht realisieren kann. Hierdurch wird der oben
dargestellte verstarkte Abschluss von bundeslandibergreifenden Lotterie-
vertragen und der damit verbundene Wettbewerb unter den Lottogesell-
schaften um Spielvertrage verhindert und die mit dem Regionalitatsprinzip
bestehende raumliche Aufteilung von Deutschland anhand der Bundes-
landgrenzen unter den Lottogesellschaften abgesichert.

Soweit die Lottogesellschaften vortragen, sie hatten jeweils individuell
nach der eigenen Unternehmenspolitik entschieden, nicht mit dem ge-
werblichen Spielvermittler Jaxx im Hinblick auf die terrestrische Vermitt-
lung zusammenzuarbeiten,?*® ist dies nach den Umstanden nicht glaub-
haft.

Die Lottogesellschaften waren bereits in der Vergangenheit bemiht, den
zwischen ihnen durch die gewerbliche Spielvermittiung entstandenen
Restwettbewerb auszurdumen. Dies erfolgte zunachst durch einen voll-
standigen Ausschluss der gewerblichen Spielvermittler von der Spielteil-
nahme, der vom Bundeskartellamt untersagt wurde. Im Jahr 2002 entwi-
ckelte die Arbeitsgruppe E-Commerce des DLTB ein Konzept flr die 4i-
sammenarbeit des DLTB mit Fremdportalen im Internet. Das Ziel ihres
Auftrags formulierte die Arbeitsgruppe folgendermalien:

» [...] Dabei soll das Ziel erreicht werden, die gewerblichen
Spielvermittler zugunsten der Marktanteile des DLTB zurtickzu-
dringen und insbesondere die Marke ,Lotto“ durch gezielte
Marketingmafinahmen zu stirken [.. .].“201

%9 EuGH, Verb. Rs. C-215/96 und C-216/95, SIg. 1999, 135, 175 (Rn. 33) — Bagnasco;

EuGH, Rs. 56/65, Slg. 1966, 281, 303 — Maschinenbau Ulm; Bech-

told/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, Art. 81 EG, Rn. 73
° Schreiben Haver & Mailander vom 25.01.06, BI. 225 f. d.A.

201

B10-167/04 Lotto Hessen, Rheinland-Pfalz und Baden-Wirttemberg wg. Tipp24; Anlage

zum Schreiben von RA Dr. Staebe vom 31.03.05 Band Il, Fach 14, BIl. 2846 d.A.
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Die Aufforderung des Rechtsausschusses sollte die Lottogesellschaften
dazu veranlassen, geschlossen keine Spieleinsatze aus terrestrischen A-
tivitaten gewerblicher Spielvermittler entgegenzunehmen und so die ter-
restrische Vermittlung und den daraus resultierenden verstarkten Wett-
bewerb unter den Lottogesellschaften verhindern. Dieses Ziel ergibt sich
aus den Vorlagen flr den Rechtsausschuss des DLTB, auf deren Grund-
lage der Beschluss gefasst wurde. Lotto Bayern kam zum Ergebnis, dass
der terrestrische Vertrieb gewerblicher Spielvermittler rechtlich nicht un-
terbunden werden konne, es aber Sache der Lottogesellschaften bleibe,
entsprechend auf die Spielvermittler einzuwirken bzw. keine Vorausset-
zungen fiir die organisatorische Abwicklung zu schaffen.?°> Die Arbeits-
gruppe Strategie und Planung schlug vor, genau wie bei Tipp 24 als Block
geschlossen gegen die Besetzung des terrestrischen Vertriebsweges
durch die gewerblichen Spielvermittler vorzugehen, ggf. auch mit der An-
drohung der Beendigung jeglicher Zusammenarbeit.?%

Dass dieses als notwendig angesehene geschlossene Vorgehen des
Blocks umgesetzt wurde, zeigt sich daran, dass Jaxx bei keiner der Lotto-
gesellschaften bundesweit terrestrisch akquirierte Spielvertrage einspei-
sen kann. Alle Vertragspartner von Jaxx haben nach der Aufforderung
durch den Rechtsausschuss von Jaxx verlangt, keine Spieleinsatze aus
terrestrischer Vermittlung in anderen Bundeslandern bzw. gar keine
Spieleinsatze aus terrestrischer Vermittlung mehr an ihr Lotteriesystem
weiterzuleiten, die Ubrigen Lottogesellschaften haben Vertragsschlisse
mit Jaxx abgelehnt.

Die Aufforderung des Rechtsausschusses bewirkt daher unter
Berucksichtigung aller wirtschaftlichen Begleitumstande eine
Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 81 Abs. 1 EG.

Keine unlauteren Wettbewerbshandlungen

Dagegen, dass die Aufforderung des Rechtsausschusses eine Wettbe-
werbsbeschrankung bezweckt und bewirkt, kann nicht eingewandt wer-
den, die geplante Errichtung eines terrestrischen Vermittlungsnetzes
durch gewerbliche Spielvermittler sei rechtswidrig und der hierdurch ent-
stehende zusatzliche Wettbewerb der Lottogesellschaften beim Absatz h-
rer Lotterieprodukte daher nicht als legitimer Wettbewerb nach Art. 81 EG
geschutzt.

Schutzgegenstand von Art. 81 EG ist der redliche Wettbewerb auf der
Grundlage der Leistungen der Marktbiirger.?®* Der EG-Vertrag missbilligt
Wettbewerbshandlungen, bei denen unlautere oder leistungsfremde Mittel
eingesetzt werden.?®® Art. 81 EG steht daher nur solchen Beschliissen
und Vereinbarungen nicht entgegen, die darauf abzielen, einen unlaute-
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»1errestrischer Vertrieb gewerblicher Spielvermittler, Vorlage von Lotto Bayern vom
18.01.05, Bl. 514 d.A.

Vorl
d.A.

age zur Sitzung des Rechtsausschusses am 25./26.04.2005 in Minster, Bl. 517 f.

EuGH, Rs. 32/65, Slg. 1966, 457, 483 — ltalien/Rat und Kommission; Schréter in: von der

Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag Uber die Europaische Union und zur Griin-
dung der Europaischen Gemeinschaft, 6. Aufl., Art. 81 EG, Rn. 100

Schréter in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag Uber die Europaische
Union und zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft, 6. Aufl., Art. 81 EG, Rn. 100;
Bunte in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 10.
Aufl., Art. 81 Rn. 44
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ren oder nicht leistungsgerechten Wettbewerb zu verhindern.?°® Dabei
durfen die zur Abwehr unlauteren oder nicht leistungsgerechten Wettbe-
werbs getroffenen Mallnahmen nicht Uber das hierfir unerlassliche Mal}
hinausgehen.?’” Ob ein bestimmtes Verhalten als unredlich oder als leis-
tungsfremdes Wettbewerbsmittel anzusehen ist, bestimmt sich nach g-
meinschaftsrechtlichen Malistaben, die primar an den Zielen und
Grundsatzen des Vertrages ausgerichtet sind. Die innerstaatliche Gesetz-
gebung und Rechtsprechung sind dabei insoweit zu bericksichtigen, als
dies zur Ausfiillung von Liicken geboten erscheint.?’® Gegen Art. 81 EG
verstolden in jedem Fall Absprachen, die unter dem Deckmantel der Be-
kampfung unlauteren oder leistungsfremden Wettbewerbs darauf abzie-
len, unbequeme oder unerwlnschte Wettbewerbshandlungen zu verhin-
dern, obwohl sie rechtlich zuldssig sind.?°® Grundsétzlich missen sich die
Unternehmen bei angeblich unlauteren Praktiken an die nationalen Be-
horden oder Gerichte wenden, um WettbewerbsverstoRe mit Hilfe
nationalen Rechts abzuwenden.?"°

Die Aufforderung des DLTB-Rechtsausschusses an alle Lottogesellschaf-
ten, keine Spieleinsatze aus terrestrischer Vermittiung gewerblicher Spiel-
vermittler anzunehmen, wird nach diesen Grundsatzen von Art. 81 EG er-
fasst.

Pflicht zur Einschaltung der Aufsichtsbehérden

Soweit die Lottogesellschaften die terrestrische Vermittlung durch gewerb-
liche Spielvermittler fur rechtswidrig halten, hatten sie sich vor der Auffor-
derung durch den Rechtsausschuss an die zustandigen Aufsichtsbehor-
den wenden mussen, um ein ordnungsrechtliches Einschreiten gegen
diese Tatigkeit der gewerblichen Spielvermittler anzuregen. Dies ist je-
doch nicht geschehen. Vielmehr wurde im Rechtsausschuss uber ein
Musterschreiben an die Innen- und Finanzminister der Bundeslander dis-
kutiert und erst in der Sitzung am 25./26. April 2005 zugleich mit der Auf-
forderung, keine Spieleinsatze aus terrestrischer Vermittlung gewerblicher
Spielvermittler anzunehmen, die Empfehlung ausgesprochen, ein Muster-
schreiben an den Innen- bzw. Finanzminister ihres Bundeslandes zu
versenden, in dem ordnungsrechtliche MaRnahmen angeregt werden.?"
Insbesondere von den Lottogesellschaften als staatlich maf3geblich kon-
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Schréter in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag Gber die Europaische
Union und zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft, 6. Aufl., Art. 81 EG, Rn. 104;
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Aufl., Art. 81 Rn. 44

Schréter in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag Uber die Europaische
Union und zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft, 6. Aufl., Art. 81 EG, Rn. 103
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Bunte in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 10.

Aufl., Art. 81 Rn. 45
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Bunte in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 10.

Aufl., Art. 81, Rn. 50; Bellamy/Child, European Community Law of Competition, 5" ed.,
2-117 mwN

Niederschrift Uber die Sitzung des Rechtsausschusses vom 25./26. April 2005, S. 6, BI.

553 d.A.
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trollierten Unternehmen war zu erwarten, dass sie sich vor Maflinahmen
der Selbsthilfe mit ihrem Anliegen an die zustandigen Behorden wenden.

2.1.4.2 Die terrestrische gewerbliche Spielvermittlung ist rechtméBig

253. Ferner zielt die Aufforderung des Rechtausschusses auch nicht darauf ab,
unlauteren oder nicht leistungsgerechten Wettbewerb zu verhindern. Viel-
mehr ist die terrestrische Vermittlung nach nationalem Recht zulassig,
gemeinschaftsrechtliche Verbote existieren nicht.

(a) Vereinbarkeit mit § 14 Lotteriestaatsvertrag

254. Die gewerbliche Spielvermittlung wird in § 14 Abs. 1 Lotteriestaatsvertrag
gesetzlich definiert. § 14 Abs. 2 des Lotteriestaatsvertrages regelt die A-
forderungen an die gewerbliche Spielvermittlung, die teilweise noch Uber
die Vorgaben der §§1 und 4 Lotteriestaatsvertrag hinausgehen, insbe-
sondere aber eine Offenlegung der gewerblichen Spielvermittlung vorse-
hen. Die Erflllung der in § 14 Abs. 2 Lotteriestaatsvertrag statuierten Ver-
pflichtungen wird gem. § 14 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag durch die Lan-
desbehdrden Uberwacht, die entsprechend den landesspezifischen ord-
nungsrechtlichen Regelungen gegen VerstdRe vorgehen kdnnen. Die @-
werbliche Spielvermittiung wird vom Lotteriestaatsvertrag daher als
grundsatzlich rechtmaflig angesehen, der Spielvermittler unterliegt einer
staatlichen ordnungsrechtlichen Kontrolle im Einzelfall.

255. Weder die Legaldefinition in § 14 Abs. 1 Lotteriestaatsvertrag noch die
Regelung in § 14 Abs. 2 Lotteriestaatsvertrag bestimmen den Weg, auf
dem ein gewerblicher Spielvermittler seine spielinteressierten Kunden flr
eine Vermittlung an eine Lotteriegesellschaft akquirieren darf. Insbeson-
dere wird es den gewerblichen Spielvermittlern nicht untersagt, ihre Ver-
mittlungstatigkeit durch einen Kontakt zu Spielinteressenten Uber stationa-
re Vermittlungsstellen zu erbringen. Dementsprechend hat der Bremer
Senator flr Inneres und Sport auf das von Lotto Bremen Ubermittelte
Musterschreiben des Rechtsausschusses des DLTB der Lottogesellschaft
mitgeteilt, es gebe keine offentlich-rechtliche Grundlage, ein terrestrisches
Vertriebsnetz der gwerblichen Spielvermittler zu unterbinden, es handele
sich um ein Konkurrenzproblem zum Vertrieb der Lotto%esellschaften, far
dessen Abwehr das Ordnungsrecht nicht geeignet sei.’’> Der auch mit
dem Musterschreiben des DLTB-Rechtsausschusses angeschriebene
Niedersachsische Minister flr Inneres und Sport hat in seiner Antwort e-
benfalls nicht die Rechtswidrigkeit der terrestrischen Spielvermittlung
festgestellt und trotz der Anregung von Lotto Niedersachsen keine ord-
nungsrechtlichen Schritte angekindigt, sondern nur auf die Mdoglichkeit
der Lottogesellschaft verwiesen, keine derartigen Spielvertrage anzuneh-
men.?"® Selbst Lotto Bayern gelangte in der Vorlage fiir die Sitzung des
DLTB-Rechtsausschusses am 24./25. Januar 2005 zum Ergebnis, dass
der gewerbliche Spielvermittler als freier Unternehmer seinen Vertriebs-
weg selbst wahlen kann, soweit er die ordnungsrechtlichen Beschrankun-
gen im Lotteriestaatsvertrag beachtet.?’* Die gewerbliche Spielvermittiung

%12 gchreiben des Bremer Senator fiir Inneres und Sport an Lotto Bremen vom 8.06.05,

Bl. 699 f. d.A.

Schreiben des Niedersachsischen Ministers fir Inneres und Sport an Lotto Niedersach-
sen vom 15.06.05, Bl. 719 d.A.

»lerrestrischer Vertrieb gewerblicher Spielvermittler, Vorlage von Lotto Bayern vom
18.01.05, Bl. 512 d.A.
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Uber stationare Vermittlungsstellen steht daher im Einklang mit den Rege-
lungen von § 14 Lotteriestaatsvertrag.

Soweit eine Mehrheit?'® der Lottogesellschaften meint, ein gewerblicher
Spielvermittler durfe generell keine Lotterievertragsangebote von Spielin-
teressenten Uber die Grenzen eines Bundeslandes hinweg an Lottoge-
sellschaften anderer Bundeslander vermitteln, wenn er dabei auch im In-
teresse der Lottogesellschaft handle und gleichsam ,im Lager der Veran-
stalter* stehe®'®, fiihrt dies ebenfalls nicht dazu, dass die terrestrische ge-
werbliche Spielvermittiung gegen § 14 Lotteriestaatsvertrag verstoft und
damit aus dem Schutzbereich des Art. 81 EG herausfallt.

Bereits wenn die Argumentation der Lottogesellschaften zutreffen sollte —
quod non -, ginge die Aufforderung des Rechtausschusses Uber das uner-
lassliche Mal} hinaus, um unlauteren oder nicht leistungsgerechten Wett-
bewerb zu verhindern. Wie die Lottogesellschaften selbst in ihrem Schrei-
ben vom 25.01.06 ausfuhren, sind die Vermittlungstatigkeiten eines ge-
werblichen Spielvermittlers, welche die Grenzen eines Bundeslandes U-
berschreiten, jedenfalls dann rechtmafRlig, wenn der Spielvermittler nicht
auf der Grundlage einer Kooperation mit einer regional tatigen Lottoge-
sellschaft #&tig wird. Ferner betreffen die Ausfihrungen nicht die Tatigkeit
gewerblicher Spielvermittler, die nicht bundeslandubergreifend tatig sind
und Spielinteressenten nur in einem Bundesland terrestrisch akquirieren
und diese Spielvertrage an die Lottogesellschaft in dem entsprechenden
Bundesland vermitteln. Diese Vermittlungstatigkeit ist ebenfalls bereits
nach Ansicht der Lottogesellschaften rechtmaRig, wie die Ausfuhrungen
der Arbeitsgruppe Strategie und Planung des DLTB belegen.?'’

Nach der Aufforderung des Rechtsausschusses sollen die Lottogesell-
schaften alle Spieleinnahmen aus der terrestrischen Vermittlung gewerbli-
cher Spielvermittler ohne Ausnahme ablehnen. Dies betrifft auch die bei-
den von den Lottogesellschaften selbst als rechtmafRig anerkannten Ver-
mittlungsaktivititen, so dass die Aufforderung bereits nach dem eigenen
Verstandnis der Lottogesellschaften nicht ausschliellich dazu dient, un-
lauteres Verhalten zu verhindern.

Unabhangig davon ist aber auch die ein Bundesland Ubergreifende ge-
werbliche Vermittlung von Spielinteressenten an eine Lottogesellschaft
rechtmafiig, wenn die Vermittlungstatigkeit auch im Interesse der Lottoge-
sellschaft erfolgt.

§ 14 Abs. 2 Lotteriestaatsvertrag verlangt fur die Tatigkeit eines gewerbli-
chen Spielvermittlers nur, dass er im Auftrag der Spielinteressenten
Spielvertrage an einen Veranstalter vermittelt. Damit setzt die Spielver-
mittlung allein einen Auftrag des Spielinteressenten fur die Vermittlung an
die Lottogesellschaft voraus. Ob der Spielvermittler dariber hinaus auch
im Interesse des Spielveranstalters handelt, ist flir die Qualifikation der
Tatigkeit als Spielvermittlung nicht erheblich. Ferner sind in § 14 Abs. 2
Lotteriestaatsvertrag die Anforderungen an die gewerbliche Spielvermitt-
lung geregelt. Hierin ist keine Bestimmung enthalten, welche dem ge-
werblichen Spielvermittler untersagen wirden, auch die Interessen des
Spielveranstalters zu fordern. Trafe die Ansicht der Lottogesellschaften
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Welche Lottogesellschaften zu dieser Mehrheit zahlen, wurde von der Sozietat Haver &
Mailander im Schreiben vom 25.01.06 nicht dargelegt.

® Schreiben Sozietat Haver & Mailander vom 25.01 .06, BIl. 228 ff. d.A.
21 Vorlage zur Sitzung des Rechtsausschusses am 25./26.04.2005 in Minster, Bl. 517 d.A.
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264.

zu, gabe es keine nach § 14 Lotteriestaatsvertrag zulassige Spielvermitt-
lung, weil gder Spielvermittler ,im Lager der Veranstalter® tatig wird, und
die Vorschrift ware obsolet. Es liegt namlich im wirtschaftlichen Interesse
der Lottogesellschaften, mdglichst viele Spielvertrage von gewerblichen
Spielvermittlern auf sich zu ziehen.?'® Soweit einzelne Lottogesellschaften
deshalb bereit sind, diese Spielauftrage durch Vereinbarungen mit Spiel-
vermittlern oder durch die Zahlung von Provisionen oder anderen Entgel-
ten an den Spielvermittler, flr sich zu sichern, andert dies nichts an der
nach § 14 Lotteriestaatsvertrag grundsatzlich zulassigen Tatigkeit der pri-
vaten Vermittlungsunternehmen als gewerblicher Spielvermittler.

Die Lottogesellschaften weisen in ihrer Stellungnahme vom 28.07.06
nochmals darauf hin, dass es ihnen ausdricklich um die Ablehnung einer
provisionsbewahrten Zusammenarbeit der Lottogesellschaft mit gewerbli-
chen Spielvermittlern gehe.?’® Abgesehen davon, dass eine solche Be-
schrankung im Beschluss vom 25./26. April 2005 gerade nicht enthalten
war, belegt die Argumentation das rein fiskalische Interesse am Aus-
schluss der terrestrischen gewerblichen Spielvermittiung. Aus ordnungs-
rechtlicher Sicht kommt es zum Schutz der Spieler nicht darauf an, ob und
von welcher Seite ein gewerblicher Spielvermittler eine Provision als Ent-
gelt erhalt. Es darf auch nicht darauf ankommen. Wie das Bundesverfas-
sungsgericht entschieden hat, ist der Ausschluss privaten Gewinnstre-
bens selbst gewerblicher Spielveranstalter kein verfassungsrechtlich zu-
lassiges Ziel*?°, dies gilt erst recht fir die gewerblichen Spielvermittler, de
das staatlich verantwortete Gllcksspielangebot der Lottogesellschaften
vermitteln. § 14 Abs. 1 Lotteriestaatsvertrag setzt dem gemaly bei den
gewerblichen Spielvermittlern das private Gewinnstreben sogar voraus,
denn nur derjenige betreibt gewerbliche Spielvermittlung, der die Absicht
verfolgt, mit der Tatigkeit nachhaltig Gewinn zu erzielen.

Damit stellt der Umstand, dass gewerbliche Spielvermittler auf Umsatz-
und Ertragsmaximierung ausgerichtet sind, gerade keine Rechtfertigung
dar, um eine Zusammenarbeit mit gewerblichen Spielvermittlern im ter-
restrischen Bereich abzulehnen, wie die Lottogesellschaften fehlerhaft
meinen.??' Die Behauptung, die gewerblichen Spielvermittier wollten ge-
zielt den Spieltrieb anheizen®??, ist nicht belegt. Ein solches Verhalten —
sollte es dazu kommen — wirde durch die zustandigen Aufsichtsbehdrden
beendet.

Die terrestrische Vermittlung durch gewerbliche Spielvermittler steht daher
im Einklang mit § 14 Lotteriestaatsvertrag.

Vereinbarkeit mit § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag

Die auch im Interesse der Lottogesellschaft durchgeflhrte bundesland-
Ubergreifende terrestrische gewerbliche Spielvermittlung verstolit ferner
nicht gegen das Regionalitatsprinzip in § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag,
demzufolge die Lottogesellschaften Glicksspiele nur in dem fur die jewei-
lige Lottogesellschaft zustdndigen Bundesland und in anderen Bundes-
landern nur mit deren Zustimmung vertreiben durfen. An dieser Stelle
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siehe oben Rz. 237 f.
Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 135, Bl. 3563 d.A.
BVerfG, 1 BvR 1054/01, Beschluss vom 28.03.06, veroffentlicht im Internet unter:

http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20060328 1bvr105401.html, Rn. 110
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Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 136, Bl. 3564 d.A.
Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 137, Bl. 3565 d.A.
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braucht nicht weiter auf die Vereinbarkeit von § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsver-
trag mit Art. 81 EG i.V.m. Art. 10 EG eingegangen zu werden®?®, weil eine
Zustimmung fur die bundeslandiibergreifende gewerbliche Spielvermitt-
lung fur Lotterien existiert. Die Bundeslander sehen den Regionalisie-
rungsstaatsvertrag als Einverstandnis zum Uberregionalen Vertrieb i. S. d.
§ 5 Abs. 3 des Lotteriestaatsvertrages an®?*, wobei der Regionalisie-
rungsstaatsvertrag ebenfalls keine Beschrankungen hinsichtlich der Art
der Vermittlung oder der Interessenlage des Vermittlers enthalt.

Vereinbarkeit mit § 4 Lotteriestaatsvertrag

Ferner widerspricht die terrestrische Vermittiung durch gewerbliche Spiel-
vermittler auch nicht der Regelung in § 4 Lotteriestaatsvertrag, nach der
die Veranstaltung, Durchfihrung und gewerbliche Vermittiung von offent-
lichen Glucksspielen mit den Zielen des § 1 im Einklang stehen muss und
den Erfordernissen des Jugendschutzes nicht zuwiderlaufen darf. Art und
Umfang von Werbemalnahmen fur Glicksspiele muss angemessen und
nicht irrefihrend sein und darf ebenfalls nicht im Widerspruch zu den Zie-
len des § 1 Lotteriestaatsvertrag stehen. Veranstalter, Durchfihrer und
gewerbliche Spielvermittler haben Informationen Uber Spielsucht bereit zu
halten. In § 1 Lotteriestaatsvertrag werden die Ziele des Staatsvertrages
bestimmt, zu denen die Lenkung des naturlichen Spieltriebs der Bevolke-
rung, die Verhinderung Ubermafiger Spielanreize, der Ausschluss der
Ausnutzung des Spieltriebs zu privaten oder gewerblichen Gewinnzwe-
cken, die Sicherstellung der ordnungsgemafen und nachvollziehbaren
Durchfiihrung von Gllcksspielen sowie die Sicherstellung der Verwen-
dung eines erheblichen Teils der Einnahmen aus Glucksspielen zur For-
derung Offentlicher und steuerbeginstigter Zwecke im Sinne der Abga-
benordnung gehoren.

Die Regelungen der §§ 1 und 4 des Lotteriestaatsvertrages stellen ord-
nungsrechtliche Grundprinzipien fur die Veranstaltung, Durchfihrung und
gewerbliche Vermittlung von offentlichen Glicksspielen auf und schran-
ken damit die wettbewerblichen Handlungsspielrdume der Lottogesell-
schaften und der gewerblichen Spielvermittler ein.

Es ist jedoch nicht ersichtlich und auch nicht dargelegt, dass die terrestri-
sche Vermittlung von Lotterien durch gewerbliche Spielvermittler diese
Vorgaben generell verletzen wirde. Insbesondere kann gegen die Ver-
mittlung Uber stationdare Vermittlungsstellen nicht eingewandt werden,
hierdurch werde das terrestrische Vertriebsnetz fir Lotto unbegrenzt aus-
gedehnt, was die ordnungspolitisch gebotene Kanalisierung des Spieltrie-
bes gefahrde.??

§ 14 des Lotteriestaatsvertrages verdeutlicht vielmehr, dass die gewerbli-
che Spielvermittlung unabhangig vom Vermittlungsweg grundsatzlich zu-
lassig ist, was sich auch im Regionalisierungsstaatsvertrag niederschlagt.
Ein Ausschluss der terrestrischen gewerblichen Spielvermittlung ist hier
nicht vorgesehen. Ferner sehen die Anforderungen an die gewerbliche
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hierzu siehe unten Rz. 583 ff.

* Bremische Burgerschaft, Landtag, Drucksache 16/238 vom 4.05.04, Anlage 4, Erlaute-
rungen zum ,Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland®, S. 31, Punkt B. Zum
Zweiten Abschnitt, Zu § 5, Bl. 1226 d.A.
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so die Argumentation im Musterbrief des DLTB-Rechtsausschusses an die Innen- und

Finanzminister der Bundeslander, Bl. 520 d.A. und die Ansicht des Bayerischen Staats-
ministers der Finanzen im Schreiben vom 8.05.06, Bl. 1397 d.A.
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Spielvermittlung in § 14 Abs. 2 Lotteriestaatsvertrag keine Zulassungs-
grenze fur die Zahl der gewerblichen Spielvermittler oder — abgesehen
von Bestimmungen zum Jugendschutz und zur Verhinderung ubermafi-
ger Werbung — besondere Vorgaben zur Auslbung der Tatigkeit vor. § 14
Lotteriestaatsvertrag legt dabei die spezifischen glucksspielrechtlichen
Anforderungen an die gewerbliche Spielvermittiung fest, die notwendig
sind, um die in § 1 Lotteriestaatsvertrag festgelegten Ziele des Staatsver-
trages erreichen zu koénnen.??® Mit anderen Worten: Werden die Bestim-
mungen in § 14 Lotteriestaatsvertrag von einem gewerblichen Spielver-
mittler beachtet, liegt auch kein Verstol3 gegen § 1 Lotteriestaatsvertrag
VOr.

Ferner kann bei der gewerblichen Spielvermittlung Gber den Postversand,
Uber das Telefon, per SMS oder uber das Internet in jedem Haushalt ge-
spielt werden. Nach den Erhebungen des Statistischen Bundesamtes ver-
fugten 98,7% der Haushalte Ende 2004 Uber ein Telefon. Es gab rund 89
Mio. Telefone, davon 45,7 Mio. stationare Telefone und 43,3 Mio. Mobilte-
lefone®?’. Ferner besaRen 57,2% der Haushalte, dies entspricht rund 19
Mio. Haushalten, im Jahr 2005 einen Internet-Anschluss.?®

Es ist nicht erkennbar, warum die Nutzung dieser omniprasenten Kom-
munikationsmittel nach Ansicht der Lottogesellschaften im Hinblick auf die
gebotene Kanalisierung des Spieltriebs zulassig sein soll, einzelne statio-
nare Vermittlungsstellen den Spieltrieb aber Ubermallig anheizen sollen.
Dies gilt insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass die Lottogesell-
schaften selbst Spielportale im Internet unterhalten, die von jedem Haus-
halt in ihrem Bundesland zu Spielzwecken genutzt werden kénnen, und
Lotterien Uber SMS anbieten. Dementsprechend hat der Bremer Senator
fir Inneres und Sport Lotto Bremen mit Schreiben vom 8.06.05 mitgeteilt,
den privaten Spielvermittlern kdnne nicht vorgeworfen werden, dass durch
idhre22§errestrische Tatigkeit der Spielanreiz unangemessen gefordert war-
e.

Unzutreffend ist ferner die Ansicht der Lottogesellschaften, das Gliicks-
spiel in Deutschland wirde durch die terrestrische gewerbliche Spielver-
mittlung kraftig angeheizt, weil die Lotto-Terminals in Tankstellen und Su-
permarkten nicht kontrolliert werden kénnten.?*°

Zunachst gibt es keine Anhaltspunkte dafir, dass die terrestrische ge-
werbliche Spielvermittlung den Spieltrieb férdern oder gar kraftig anheizen
wulrde. Vielmehr garantiert bereits heute das flachendeckende Netz der
Lottogesellschaften mit insgesamt rund 26.000 Lotto-Annahmestellen,
dass die Lotterien der Lottogesellschaften von den Verbrauchern Uberall
gespielt werden konnen. Verstarkt wird dies durch die Spielmdglichkeit
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Bremische Burgerschaft, Landtag, Drucksache 16/238 vom 4.05.04, Anlage 4, Erlaute-
rungen zum ,Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland®, S. 35, B. Zum Vierten

Abs

chnitt, Zu § 14, Bl. 1228 d.A.

Statistisches Bundesamt, Ausstattung privater Haushalte mit Informations- und Kommu-
nikationstechnik, Ergebnis der Einkommens- und Verbrauchsstichprobe 1998 und 2003,
BI. 3886 d.A.

Statistisches Bundesamt, Ausstattung privater Haushalte mit Informations- und Kommu-
nikationstechnik, Ergebnisse der laufenden Wirtschaftsrechnungen 2003-2005, BI. 3883
d.A.

Schreiben des Bremer Senator flir Inneres und Sport an Lotto Bremen vom 8.06.05,

BIl. 699 d.A.

Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 140, Bl. 3568 d.A.
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Uber das Internet und Uber SMS. Dementsprechend gehen die Lottoge-
sellschaften nicht davon aus, dass neue Spieler von den gewerblichen
Spielvermittlern akquiriert werden, sondern befirchten wie die Arbeitsge-
meinschaft Wirtschaftlicher Mittelstand, dass mit der Einrichtung terrestri-
scher  Vermittlungsstellen  Spieler von den  bisherigen Lotto-
Annahmestellen zu den  Vermittlungsstellen  der  gewerblichen
Spielvermittler wechseln werden.

Die Lottogesellschaften gehen von einer so starken Wechselbereitschaft
der Spieler zu gewerblichen Spielvermittlern aus, dass sie den Lebens-
nerv der Lottogesellschaften angreift:*>’

,|...] Durch die Aktivititen der fluxx.com AG wird ebenfalls wie
seinerzeit durch die Firma Tipp24 AG unmittelbar der terrestri-
sche Vertrieb der Lottounternehmen tangiert. Hier wird der Le-
bensnerv der staatlichen Lotterieunternehmen angegriffen. [...]

Auch der Prasident der Aktionsgemeinschaft Wirtschaftlicher Mittelstand
sieht eine starke Substitutionswirkung zu Lasten der bisherigen Lotto-

Annahmestellen:2*?

»l.-.] ;Wenn sich die Plidne aus Schleswig-Holstein im Deutschen
Lotto-Block durchsetzen, gehort die Annahmestelle um die Eke
bald der Vergangenheit an’, befiirchtet AWM-Prisident Ludger
Theilmeier. Die geplante Ausweitung des terrestrischen Ver-
triecbs mit Hilfe gewerblicher Spielevermittler gefihrde den seit
Jahrzehnten bewihrten Lottovertrieb in seiner Existenz. Thei-
meier: ,Vor allem in Innenstadtlagen werden die Lottoldden die
Konkurrenz von unkontrolliertem Lotto an Supermarktkassen
wirtschaftlich nicht iiberleben. Dafiir ist bereits heute die Ge-
winnspanne angesichts exorbitanter Mietpreise zu gering!’[...] In
Briefen an die fiir das Lotteriewesen zustindigen Innen- und BH-
nanzminister der Bundeslinder prognostiziert der AWM-
Prisident dramatische Umsatzriickgdnge fiir die rund 25.000
mittelstéindischen bundesdeutschen Lottoverkaufsstellen. ,Fach-
leute gehen von mindestens 50% aus. Bnem Grofiteil wird dann
der wirtschaftliche Boden entzogen. [...]"*

Diese Ansicht wird ebenfalls geteilt von der Lotto-Toto Vertriebsgemein-
schaft der bayerischen Annahmestellen und Bezirksstellen:?%?

»L...] Seit Friihjahr diesen Jahres beschiftigt uns das Problem
Lotto im Supermarkt wie kein anderes. Es besteht bundesweit
Einigkeit, dass diese Entwicklung die Existenz vieler kleiner
mittelstandischer Lotto-Annahmestellen ernsthaft bedrohen wiir-
de. [...]*

Aulerdem trifft es nicht zu, dass die Lotto-Terminals gewerblicher Spiel-
vermittler in Ladenlokalen wie Tankstellen oder Supermarkten nicht kon-
trolliert werden koénnten. Falsch ist insbesondere auch die Behauptung,
gewerbliche Spielvermittler wollten Spielauftrage elektronisch direkt in das
System der Lottogesellschaften einspeisen, ohne dass eine Aufsicht Uber
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Schreiben von Herrn M. vom 20.04.05, BI. 517 f.
Die Tabak Zeitung vom 22.07.05 ,Fluxx bootet mittelstandischen Vertrieb aus!®, S. 4 f.,
Bl. 54 f. d.A.

® Information Nr. 123, Dezember 2005, Bl. 150 d.A.
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das Spielverhalten des Spielers, das Alter oder eine eventuelle Sucht
stattfinde.?**

Das von Jaxx geplante Verfahren sieht nicht vor, dass die spielinteressier-
ten Verbraucher ihren Spieltipp unmittelbar am Lotto-Terminal abgeben.
Vielmehr ist geplant, dass der Verbraucher entweder selbst einen Spiel-
schein ausfullt oder am Terminal einen vorausgeflllten Schein wahit. Die-
ser Schein wird dann an der Supermarktkasse vorgelegt und von der
Kassiererin in ein spezielles Terminal eingefihrt, das die Scheininformati-
onen einliest und Uber Internet an Fluxx (bermittelt. Nach der Ubermitt-
lung des Tipps an eine der Lottogesellschaften druckt der Scanner eine
Spielquittung aus, welche die Kassiererin Uber den Kassenscanner zieht.
Auf dem Einkaufsbon escheint dann neben den Preisen etwaiger anderer
Artikel der Preis fur die Lotterieteiinahme. Als Beleg erhalt der Kunde die
Spielquittung mit den gespielten Tippreihen, dem Teilnahmedatum und
dem ausgewiesenen Spieleinsatz.?*> Dieses Verfahren stellt sicher, dass
die Spielteilnahme von der an der Kasse tatigen Person personlich Gber-
wacht wird. Hierdurch wird gewahrleistet, dass Minderjahrige am Spiel
gehindert werden und Suchtvorfalle festgestellt werden konnen.

Es ist kein Grund esichtlich, warum diese Kontrolle nur durch den Betrei-
ber einer Lotto-Annahmestelle ausgefuhrt werden kdnnen sollte. Vielmehr
geht der Gesetzgeber selbst davon aus, dass das Verkaufsstellenperso-
nal geeignet ist, sogar Produkte mit ernsthaftem Gefahrdungspotenzial
verantwortungsvoll abzugeben, denn nach § 9 Jugendschutzgesetz dur-
fen in Verkaufsstellen keine branntweinhaltigen Getranke oder Lebensmit-
tel an Kinder und Jugendliche und keine anderen alkoholischen Getranke
an Kinder und Jugendliche unter 16 Jahren abgegeben werden. Ferner
durfen dort nach § 10 Jugendschutzgesetz Tabakwaren nicht an Kinder
und Jugendliche unter 16 Jahren abgegeben werden. Die Beachtung die-
ser Vorschriffen wird zuerst vom Verkaufsstellenpersonal sichergestellt
und die Einhaltung von den zustéandigen Uberwachungsbehérden (iber-
wacht.

Aber selbst wenn die Spielauftrage direkt Uber terrestrische Automaten an
die Schnittstellen der Lottogesellschaften weitergeleitet wirden, ware die
nach dem Lotteriestaatsvertrag den gewerblichen Spielvermittlern aufer-
legte Kontrolle moglich. Die terrestrische Spielteilinahme gliche dann dem
Spiel Uber das Internet, mit dem einzigen Unterschied, dass der Bild-
schirm in einem Geschaftslokal und nicht beim Spieler zu Hause steht.
Wie im Internet auch, ist Uber dektronische Sicherungsmalinahmen wie
beispielsweise Uber Kundenkarten eine automatische Indentifizierung der
Spielteiinehmer maglich, so dass Minderjahrige und Suchtgefahrdete von
der Spielteilnahme ausgeschlossen werden kdénnen.

Soweit in einzelnen Bundeslandern die Staatsvertrage erganzende Rege-
lungen im Hinblick auf die gewerbliche Spielvermittlung bestehen — etwa
ein Erlaubnisvorbehalt wie in Sachsen-Anhalt®*®, sehen diese kein gene-
relles Verbot der gewerblichen Spielvermittlung auf terrestrischem Weg
VOr.

234 Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 143, Bl. 3571
° Pressemitteilung der Fluxx-AG, BIl. 256 d.A.
2% & 13 GIiG LSA
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Die Lottogesellschaften halten dem Protokoll der Rechtsausschuss-
Sitzung vom 25./26.04.2006 zufolge die terrestrische Vermittlung durch
gewerbliche Spielvermittler zudem aus verschiedenen weiteren Erwagun-
gen fir rechtswidrig®®’. Diese Argumente konnen die Rechtswidrigkeit und
damit die Unlauterkeit der terrestrischen Vermittlung gewerblicher Spiel-
vermittler ebenfalls nicht begrinden.

Das Argument, die gewerbliche Spielvermittlung Uber stationare Vermitt-
lungsstellen verfalsche die Glicksspiele der Lottogesellschaften hinsicht-
lich Marke, Sicherheit und Preis, greift nicht. Die gewerblichen Spielver-
mittler sind nach § 14 Abs. 2 Nr. 1 Lotteriestaatsvertrag verpflichtet, keine
unangemessenen und irrefihrenden Werbemalinahmen durchzufihren.
Dies wird nach § 14 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag von den zustandigen Be-
hdérden Uberwacht. Es ist nicht ersichtlich, warum die gewerbliche Vermitt-
lung von Gllcksspielen Uber das Internet, das Telefon oder den Postver-
sand der Gllicksspiele nach Ansicht der Lottogesellschaften unbedenklich
ist, die Vermittlung Uber stationdre Vermittlungsstellen aber von vornher-
ein die Glucksspiele der Lottogesellschaften verfalschen sollte.

Auch der Einwand, dass die ordnungsrechtliche Kontrolle bei den Lotto-
gesellschaften ende und sich nicht auf den Vertriebsweg der gewerbli-
chen Spielvermittler erstrecke, die im terrestrischen Vertrieb alle Tatigkei-
ten und Aufgaben Ubernehmen, die bisher im Verantwortungsbereich der
konzessionierten Veranstalter lagen, greift nicht durch.

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass diese Argumentation ebenfalls
nicht nur auf die terrestrische Vermittlung beschrankt ist, sondern fur die
gesamte Tatigkeit von gewerblichen Spielvermittlern gilt, also auch fur die
herkdmmliche Vermittlung Uber den Postversand oder Uber das Internet.
Da aber die gewerbliche Spielvermittiung nach § 14 Lotteriestaatsvertrag
grundsatzlich rechtmaldig ist, kdnnen die von den Lottogesellschaften in
der Niederschrift festgehaltenen generellen Erwagung nicht zutreffen und
damit auch nicht die Rechtwidrigkeit der terrestrischen Vermittiung be-
grinden. Dies zeigt sich auch daran, dass die Bundeslander genau die
von den Lottogesellschaften herangezogenen Umstande bei der Rege-
lung der gewerblichen Spielvermittiung durch § 14 Lotteriestaatsvertrag
?ehseggsn haben. In der Begrindung zum Lotteriestaatsvertrag wird ausge-
Uhrt:

,»l...] Die Titigkeit der gewerblichen Spielvermittler ist mit Blick
auf die Ziele dieses Staatsvertrages von ordnungsrechtlicher Be-
deutung, weil sie hiufig in gleicher Weise wie Lotterieveranstal-
ter handeln. Da der Veranstalter der Lotterie keine Gewéhr dafiir
bieten kann, dass die vom gewerblichen Spielvermittler vermit-
telten  Spielvertriige entsprechend den Vorgaben dieses
Staatsvertrages  abgewickelt werden, bedarf es einer
ordnungsrechtlichen Grundlage, um beim Spielvermittler die
notige Transparenz herzustellen. [...]“

Die Bundeslander haben daher in Kenntnis der von den Lottogesellschaf-
ten in ihrer Niederschrift aufgefiihrten Grinde die gewerbliche Spielver-

37 Niederschrift tiber die Sitzung des Rechtsausschusses vom 25./26.04.2006, BI. 553 d.A.
® Bremische Burgerschaft, Landtag, Drucksache 16/238 vom 4.05.04, Anlage 4, Erlaute-
rungen zum ,Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland®, S. 35, Punkt B. Zum

Vierten Abschnitt, Zu § 14, Bl. 1228 d.A.
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mittlung gerade nicht als rechtswidrig angesehen und untersagt, sondern
eine ordnungsrechtliche Grundlage geschaffen, um die notwendige
Transparenz beim Spielvermittler zu schaffen. Die Aufsicht darlber, dass
die gewerblichen Spielvermittler ihre Verpflichtungen aus dem Lotterie-
staatsvertrag einhalten, steht nach § 14 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag den
hierfur zustdndigen Behdrden, nicht aber den Lottogesellschaften, zu.
Hieraus ergibt sich, dass die ordnungsrechtliche Kontrolle Uber die ge-
werbliche Spielvermittiung nicht bei den Lottogesellschaften endet und
auch deshalb die Rechtswidrigkeit der terrestrischen Vermittlung von den
Lottogesellschaften nicht mit einer fehlenden Kontrollimdglichkeit begrun-
det werden kann.

Der terrestrische Vertrieb gewerbliche Spielvermittler steht daher grund-
satzlich auch im Einklang mit § 4 Lotteriestaatsvertrag. Die Beachtung
dieser Regelungen wird durch die zustéandigen Ordnungsbehdérden nach
§ 14 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag sicher gestellt.

Die Verfassungswidrigkeit des Sportwettenmonopols rechtfertigt
keine Boykottvereinbarungen zu Lasten gewerblicher Spielvermittler

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.06 fuhrt
nicht zur Rechtswidrigkeit der terrestrischen gewerblichen Spielvermitt-
lung fur Lotterien.

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts sagt nichts zu Lotterien

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung ausschlief3lich
das Sportwettenmonopol in Bagyern untersucht und fur verfassungswidrig
erklart (Hervorhebung d. Verf.):?®

»l...] Es ist nach Mafigabe der Griinde mit Artikel 12 Absatz 1
des Grundgesetzes unvereinbar, dass nach dem Gesetz iiber die
vom Freistaat Bayern veranstalteten Lotterien und Wetten
(Staatslotteriegesetz) vom 29. April 1999 (Bayerisches Gesetz-
nur und Verordnungsblatt Seite 226) in Bayern Sportwetten nur
vom Freistaat Bayern veranstaltet und nur derartige Wetten g-
werblichen vermittelt werden diirfen, ohne das Monopol konse-
quent am Ziel der Bekdmpfung der Suchtgefahr auszurichten.

[...]¢

Dabei stellte das Bundesverfassungsgericht die Sportwette mit festen
Gewinnquoten ODDSET der Gesellschaften des DLTB in den Mittelpunkt

der Priifung:>*°

»L-..] Das im Rahmen des Wettmonopols erdffnete Sportwetten-
angebot ODDSET ist jedoch nicht konsequent am Ziel der Be-
grenzung der Wettleidenschaft und Bekdmpfung der Wettsucht
ausgerichtet. Das Staatslotteriegesetz enthilt keine entsprechen-
den materiellrechtlichen Regelungen und strukturellen Sicherun-
gen, die dies hinreichend gewéhrleisten. Die Méngel in der kon-
kreten Ausgestaltung von ODDSET stellen nicht nur ein Defizit
im Vollzug des anfachen Rechts dar. Vielmehr driickt sich darin
ein entsprechendes Regelungsdefizit aus. [...]“

239

BVerfG, 1 BVvR 1054/01, Beschluss vom 28.03.06, Leitsatz 1, veroffentlicht im Internet
unter: http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20060328 1bvr105401.html, BIl. 940 d.A.
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Das Bundesverfassungsgericht hat in der Entscheidung festgestellt, dass
unter engen verfassungsrechtlichen Grenzen privaten gewerblichen Ver-
anstaltern von Sportwetten durch eine gesetzliche Regelung der Marktzu-
gang verwehrt werden und damit der Wettbewerb zwischen staatlichen
und privaten Anbietern durch ein staatliches Monopol ausgeschlossen
werden kann. Im vorliegenden Fall geht es hingegen nicht um den Aus-
schluss privater Sportwettenveranstalter vom Markt, sondern erstens um
das Lotterieangebot der Lottogesellschaften und deren Vermittlung und
zweitens um eine Vereinbarung der maldgeblich staatlich beeinflussten
Lottogesellschaften, die ihren Nachfragewettbewerb nach den Leistungen
gewerblicher Spielvermittler und mittelbar ihren Angebotswettbewerb um
die Spieler beschranken. Mit dieser Einschrankung des Wettbewerbs zwi-
schen den Lottogesellschaften hat sich das Bundesverfassungsgericht
nicht befasst.

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts kann nicht auf Lotterien
tibertragen werden.

Selbst wenn die engen Kriterien des Bundesverfassungsgerichts fir einen
Ausschluss des Wettbewerbs auf den vorliegenden Fall angewendet wer-
den, fuhrt dies nicht zu eéner Rechtfertigung der Aufforderung des DLTB-
Rechtsausschusses.

Das Bundesverfassungsgericht hat betont, dass ein Wettbewerbsaus-
schluss nur aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses zulassig
ist, soweit er verhaltnismaRig ist.?*' Hierzu zahlen insbesondere die im
Lotteriestaatsvertrag aufgefihrten und von den Bundeslandern verfolgten
Ziele der Bekampfung der Spielsucht und des Schutzes der Spieler, ins-
besondere des Schutzes der Minderjahrigen.?*? Diese Ziele rechtfertigen
nach den derzeitigen wissenschaftlichen Erkenntnissen in Deutschland
keinen Ausschluss des Wettbewerbs zwischen den staatlich beeinflussten
Lottogesellschaften beim Angebot von Lotterien sowie bei der Nachfrage
nach den Leistungen der bundesweiten gewerblichen Spielvermittiung.

Lotterien haben im Vergleich zu Sportwetten ein sehr geringes
Suchtgefdhrdungspotenzial

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den Sportwetten
stellt malgeblich auf das besondere Suchtgefahrdungspotenzial der
Sportwetten zu festen Quoten ab®*® und rechtfertigt bereits deshalb kei-
nen Ausschluss des Wettbewerbs beim Angebot von Lotterien und bei der
Nachfrage nach der bundesweiten Vermittlung von Lotterien mit ihrem nur
geringen Gefahrdungspotenzial.

Wie sich aus der von den Lottogesellschaften Ubermittelten Untersuchung
von Spielern aus Versorgungseinrichtungen im Land Nordrhein-Westfalen
ergibt?®**, ist die Teilnahme am Zahlenlotto in der aktuellen Vertriebsform

21 BVerfG, aa0, Rn. 94
242 B\/erfG, aa0, Rn. 98 ff.
243 BVerfG, aa0, Rn. 120

244

,Das Gefahrdungspotenzial von Lotterien und Sportwetten®, Abschlussbericht der Uni-

versitat Bremen, Institut flir Psychologie und Kognitionsforschung, Mai 2005, Bl. 2609 ff.
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nur mit einem geringen Gefahrdungspotenzial im Hinblick auf Gliucks-
spielsucht verbunden:**°

,»[...] Entsprechend dieser Strukturmerkmale entwickeln nur we-
nige Spielteilnehmer gliicksspielbezogene Probleme im Zusam-
menhang mit dem Lottospiel, obwohl dieses Produkt des Deut-
schen Lotto- und Totoblocks von allen verfiigbaren Gliicksspiel-
formen die groBte Spielerreichweite aufweist [...]. Vor diesem
Hintergrund ist das Gefidhrdungspotenzial des Lottospiels
,»0aus49“ in der aktuellen Vertriebsform als gering einzustu-
fen.[...]*

Demgegenuber wird das Risiko bei den Sportwetten hdher als beim Zah-
lenlotto eingeschatzt:?*°

,|...] Bilanzierend ist festzuhalten, dass die mit ,,ODDSET* ver-
bundenen Gefahren in Relation zum Lottospiel als weitaus gro-
Ber einzuschitzen sind, ohne jedoch an das suchtférdernde Po-
tenzial heranzureichen, das von Geldspielautomaten ausgeht.

[...]¢

Das Bundesverfassungsgericht hat ebenfalls betont, dass unterschiedli-
che Glicksspielformen ein unterschiedliches Suchtpotenzial aufweisen.
Nach derzeitigem Kenntnisstand spielen die meisten Spieler mit proble-
matischem oder pathologischem Spielverhalten an Automaten. An zweiter
Stelle stehen die Casino-Spiele. Alle anderen Gllcksspielformen tragen
gegenwartig deutlich weniger zu problematischem und pathologischem
Spielverhalten bei.?*” Daher ist die Behauptung der Lottogesellschaften,
das Gefahrdungspotenzial von Sportwetten bestehe bei allen Gllicksspie-
len in gleichem MaRe?*®, falsch und irrefiihrend. Lotterien sind namlich
weit weniger problematisch als Sportwetten. Dies ergibt sich bereits aus
dem von den Lottogesellschaften vorgelegten Gutachten, in dem ausge-
fiihrt wird:**°

»l...] Entsprechend dieser Strukturmerkmale entwickeln nur we-
nige Spielteilnehmer gliicksspielbezogene Probleme im Zusam-
menhang mit dem Lottospiel, obwohl dieses Produkt des Deut-
schen Lotto- und Totoblocks von allen verfiigbaren Gliicksspiel-
formen die grofite Spielerreichweite aufweist [...]. Vor diesem
Hintergrund ist das Gefidhrdungspotenzial des Lottospiels
,0ausd9 in der aktuellen Vertriebsform als gering einzustufen

[...]¢

Zusatzlich ist zu berucksichtigen, dass der Untersuchung zufolge bei der
Mehrheit aller Personen mit lottospielbezogenen Problemen nicht das Lot-
tospiel sondern das Spiel am Geldautomaten zu Abhangigkeitsproblemen
gefihrt hat. Diese Personen hatten zuerst Suchtprobleme mit Geldspiel-
automaten, die zu erheblichen finanziellen Engpassen oder Verschuldun-
gen gfuhrt hatten. Das Lottospiel wurde erst in der Folgezeit begonnen,

245
246
247
248
249

.Das Gefahrdungspotenzial von Lotterien und Sportwetten®, aaO, S. 151, Bl. 2760 d.A.
.Das Gefahrdungspotenzial von Lotterien und Sportwetten®, aaO, S. 158, Bl. 2767 d.A.
BVerfG, aaO, Rn. 100

Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 45, Bl. 3473

,Das Gefahrdungspotenzial von Lotterien und Sportwetten®, Abschlussbericht der Uni-

versitat Bremen, Institut fir Psychologie und Kognitionsforschung, Mai 2005, S. 151, BI.
2760 d.A.
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um eine weitere potenzielle Geldquelle zu erschlieen, die Schulden zu
tigen und das Weiterspielen am Geldspielautomaten zu ermdglichen.
Ferner entstanden Probleme mit dem Lottospiel bei dnjenigen, die ver-
suchten, das Lottospiel als Substitution fir das Automatenspiel zu nutzen,
um ihre automatenspielbedingten Probleme in den Griff zu bekommen.

Die Studie gelangt zu dem Ergebnis (Hervorhebung d. Verf.):?>°

,»[...] Funktional stand bei dieser Spielergruppe keineswegs die
psychotrope Wirkung des Lottospiels im Vordergrund der Ent-
scheidung fiir die Lottospielteilnahme, sondern eher die — aus
der der Perspektive des Spielers — zweckrationale Aussicht auf
den schnellen und einfachen Gewinn hoher Geldsummen zur Fi-
nanzierung des exzessiven Spielbediirfnisses im Hinblick auf das
Automatenspiel. Retrospektiv wirkt es so, dass das Lottospiel-
verhalten fiir die meisten Betroffenen eine Art fehlangepasste
Bewiltigungsstrategie oder einen Akt der Verzweiflung m Zuge
sich zunehmend einschrinkender Handlungsalternativen dar-
stellt. [...] Einzelne Interviewpartner berichteten dartiber hinaus
von Versuchen, dass Lottospiel als Ersatzbefriedigung bzw. als
Substitutionsmittel zu benutzen und ehemalige bzw. aktuelle au-
tomatenspielbezogene Probleme in den Griff zu bekommen.
Auch in diesen Fillen manifestiert sich das Erscheinungsbild d-
ner behandlungsbediirftigen Gliicksspielsucht origindr im Zu-
sammenhang mit dem Bespielen von Automaten und nicht mit
dem Lottospiel[...]*

301. Das Lottospiel wird daher von denjenigen, die ein problematisches Spiel-
verhalten aufwiesen, auch als eine Art Ausstiegsdroge verwendet, um von
den harten Gllcksspielen, wie dem Automatenspiel, loszukommen. Fir
die Uberwiegende Mehrheit der Spieler, die Hilfseinrichtungen aufsuchten,
hat dieses Aufsuchen trotz einer (regelmaRigen) Teilnahme am Lottospiel
andere Griinde.?®' Ferner hat die Untersuchung ergeben, dass ein we-
sentlicher Bedingungsfaktor flr problematisches Lottospielverhalten kog-
nitive Verzerrungen beim Spieler sind.?°?

302. Auch in der Literatur werden Lotterien zu den ,weichen“ Glicksspielange-
boten gezahlt.?®®> Hayer/Mayer, auf deren Erkenntnisse das Bundesver-
fassungsgericht in seiner Entscheidung vom 28.03.06 malfligeblich zu-
riickgreift’®*, stellen fest:?°°

»l---] Im Gegensatz dazu bringen die so genannten ,,weichen*
Gliicksspielformen wie Lotterien und FufBballtoto nur ein gerin-
ges Gefidhrdungspotenzial mit sich. Befragungen von Spielern,
die ambulante oder stationidre Versorgungseinrichtungen aufge-
sucht haben, bestitigen diese Einschitzung im Wesentlichen: So
befinden sich in Deutschland unter den Zockern in Bera-
tung/Behandlung iiberwiegend Automaten- und Roulettespieler,

250
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,Das Gefahrdungspotenzial von Lotterien und Sportwetten®, aaO, S. 152, Bl. 2761 d.A.
.Das Gefahrdungspotenzial von Lotterien und Sportwetten®, aaO, S. 152, BI. 2761 d.A.
.Das Gefahrdungspotenzial von Lotterien und Sportwetten®, aaO, S. 155, BI. 2764 d.A.
Reeckmann, Die Bedeutung der Spielsucht im Glicksspielrecht, 2005, S. 19;
http://www.reeckmann.de/pdf/Reeckmann_Bedeutung_der_Spielsucht.pdf

2% BVerfG, aaO, Rn. 100 ff.

Hayer/Meyer, Die Pravention problematischen Spielverhaltens, J Public Health 2004, S.
293/296; BI. 3969 ff. d.A.

86



303.

304.

305.

306.

jedoch nur selten Lottospieler, die entsprechende Gliicksspiel-
formen als psychosozial belastend empfinden [...]

Ferner existieren nach Angaben des Leiters der Forschungsstelle Glicks-
spiel der Universitdt Hohenheim, die mit Lotto Baden-Wdurttemberg eng
zusammen arbeitet, keine bundesweiten Studien zur Suchtgefahr von Lot-
terien in Deutschland. Dementsprechend konnte er auch keine Angaben
zu den von Lotterien abhangigen Personen machen.?*® Auch die von den
Lottogesellschaften vorgelegte Studie beschrankt sich auf Erhebungen d&-
lein in Nordrhein-Westfalen. Zur Reprasentativitdt der Stichprobe und der
empirischen Befunde wird ausgefiihrt*’:

»...] Folglich sind alle Befunde vor dem Hintergrund der Spezi-
fizitdt der Stichprobe zu interpretieren. Generalisierungen der
gewonnenen Erkenntnisse auf die Population aller Personen mit
problematischem Gliicksspielverhalten sind genauso wenig an-
gemessen wie weiterfiihrende Verallgemeinerungen auf die Ge-
samtheit aller erwachsenen Bundesbiirger mit (regelméBiger)
Gliicksspielerfahrung. Vielmehr lassen sich ausschlieBlich Aus-
sagen liber den untersuchten Personenkreis ableiten, der auf-
grund von gliicksspielbezogenen Problemen Versorgungsange-
bote in Anspruch nahm und zudem bereitwillig die standardisier-
ten Erhebungsinstrumente ausfiillte bzw. fiir Interviews zur Ver-
fiigung stand und somit einen vergleichsweise hohen Motivie-
rungsgrad aufweist. [...]*

Eine wissenschaftliche Untermauerung der fur die Einfuhrung eines staat-
lichen Monopols notwendigen These, Lotterien seien derart spielsuchtge-
fahrdend, dass private Anbieter von vornherein vom Angebot vollstandig
ausgeschlossen werden mussten, existiert nicht.

Lotterien mit der in Deutschland hauptsachlich gespielten Lotterie ,6 aus
49“ haben die Stellung einer sozial-adaquate Freizeit- und Unterhaltungs-
tatigkeit. Die Lotterie wird jede Woche von rund 17 Mio. Verbrauchern ge-
spielt?®® und seit fast 50 Jahren in Deutschland angeboten. Das Spiel ist
quasi in den Familienalltag integriert. Dartber hinaus erfreut sich das Zah-
lenlotto permanenter Prasenz und lebhafter Resonanz in den Medien. Die
Ziehung der Gluckszahlen wird zu besten Einschaltzeiten im Fernsehen
direkt Ubertragen. Die erste Fernsehziehung in aller Offentlichkeit kam te-
reits am 4.9.1965 live aus der Zentrale des Hessischen Rundfunks in
Frankfurt. Die Ergebnisse werden dariber hinaus von Rundfunk, Fernse-
hen und Presse publiziert.

Das Suchtgefahrdungspotenzial von Lotterien ist daher - anders als das
von Sportwetten zu festen Quoten, Uber die das Bundesverfassungsge-
richt im Urteil vom 28.03.06 entschieden hat — wesentlich geringer. Eine
Rechtfertigung des Wettbewerbsausschlusses beim Angebot von Lotte-
rien und bei der Nachfrage nach Vermittlungsleistungen im Hinblick auf

256
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258

Bl. 2084 d.A.

.Das Gefahrdungspotenzial von Lotterien und Sportwetten®, Abschlussbericht der Uni-
versitat Bremen, Institut flir Psychologie und Kognitionsforschung, Mai 2005, S. 147 f.,
Bl. 2756 f. d.A.

GfK Panel Services Consumer Research GmbH, Gewinnspiele Mai bis August 2004, 4.
Lotto-Gesamt, Tabelle 4.13 — Teilnehmer/Teilnahmen am Lotto-Gesamt nach Wochen 2.
Tertial 2004, BIl. 3956 d.A.
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Lotterien scheidet nach den Erwagungen des Bundesverfassungsgerichts
zu den Sportwetten zu festen Quoten daher aus.

Keine Forderung der Spielsucht durch das Angebot staatlich ver-
antworteter Gliicksspiele

Selbst wenn man das suchtgefahrdende Potenzial von Lotterien unzutref-
fender Weise dem der Sportwetten gleichsetzen wollte, kdnnte die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.06 zu den Sport-
wetten nicht zu einer Rechtfertigung der Aufforderung des Rechtsaus-
schusses herangezogen werden.

Im vom Bundesverfassungsgericht zu entscheidenden Fall ging es darum,
ob neben den Lottogesellschaften mit ihrem staatlich verantworteten
Sportwettenangebot private gewerbliche Sportwettenanbieter treten duir-
fen. Hierzu urteilte das Bundesverfassungsgericht:*>°

»» |...] Nach diesem Mafistab ldsst sich die Annahme des Gesetz-
gebers, dass die Errichtung eines staatlichen Wettmonopols ein
geeignetes Mittel ist, die mit dem Wetten verbundenen Gefahren
7zu bekdmpfen, im Grundsatz nicht beanstanden. Dies gilt auch
fiir die Annahme, dass eine Markt6ffnung aufgrund des dann
entstehenden Wettbewerbs zu einer erheblichen Ausweitung von
Wettangeboten und diese Ausweitung auch zu einer Zunahme
von problematischem und suchtbeeinflussendem Verhalten fiih-
ren wiirde. [...]*

Im vorliegenden Fall geht es jedoch nicht darum, dass gewerbliche Anbie-
ter neben die Lottogesellschaften treten, sondern dass die Lottogesell-
schaften eines Bundeslandes mit ihrem staatlich verantworteten Gllcks-
spielangebot mit den anderen ebenfalls mafigeblich staatlich beeinfluss-
ten Lottogesellschaften in Wettbewerb treten. Anders als bei gewerblichen
Anbietern kann hier keine dahingehende Prognose gestellt werden, dass
dies zu einer Zunahme von problematischem und suchtbeeinflussendem
Verhalten fuhren wirde.

Es gibt keinen Beleg dafir, dass der Wettbewerb zwischen den Lottoge-
sellschaften mit ihrem staatlich verantworteten Glicksspielangebot die
Spielsucht der spielinteressierten Verbraucher verstarken wirde. Im Ge-
genteil:

Die ordnungsrechtlichen Ziele des Staatsvertrages machen es regelmalig
nicht als mildestes Mittel erforderlich, den Vertrieb von Lotterien durch &-
ne Lottogesellschaft aus einem anderen Bundesland ganz auszuschlie-
Ren, insbesondere wenn die vertriebenen Lotterien wie das Zahlenlotto
oder die Gllcksspirale in mehreren Bundeslandern ordnungsrechtlich zu-
gelassen sind und im Rahmen des DLTB einheitlich ausgespielt werden.

Die Lottogesellschaften verfligen Uber eine Genehmigung des Bundes-
landes, in dem sie ihren Sitz haben, dort Lotterien zu vertreiben. Durch
die Genehmigung ihres Sitzbundeslandes ist festgestellt, dass die Tatig-
keit der Lottogesellschaften den Anforderungen und den ordnungsrechtli-
chen Zielen des Staatsvertrages entsprechen. Zudem sind die Bundes-
lander nach § 5 Abs. 2 Lotteriestaatsvertrag an den Lottogesellschaften

29 BVerfG, aa0, Rn. 112
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ihres Bundeslandes jeweils unmittelbar oder mittelbar mal3geblich betei-
ligt. Die Bundeslander verfigen dadurch Uber weitgehende, zum Beispiel
gesellschaftsrechtliche Kontroll- und Einwirkungsmoglichkeiten. Aul3er-
dem unterliegen die Lottogesellschaften der ordnungsrechtlichen Lotterie-
aufsicht der Bundeslander, in denen sie tatig sind. Dies wird als ein hoher
Sicherheitsstandard angesehen, so dass den Erlduterungen zu § 5 des
Lotteriestaatsvertrags zufolge den Landeslottogesellschaften die Gllcks-
spiele mit besonderem Gefahrdungspotenzial, wie z.B. Jackpotlotterien,
vorbehalten wurden. Dementsprechend fiihrt Lotto Niedersachsen im Ge-
schéftsbericht 2005 aus:*®°

»l...] Die im Deutschen Lotto- und Totoblock (DLTB) zusam-
mengeschlossenen 16 Lotteriegesellschaften verstehen sich als
verldssliche, verantwortungsvolle Anbieter von staatlich geneh-
migten Lotterien und Wetten, mit denen die Spielwiinsche in der
Bevolkerung erfiillt werden, damit die tatsdchlichen und poten-
tiellen Spielteinehmer nicht auf ungenehmigte Gliicksspiele
ausweichen miissen. Kernkompetenzen von LOTTO Nieder-
sachsen sind Transparenz, Zuverldssigkeit und Sicherheit des
Spielgeschifts. Die  Attraktivitit des verantwortungsvollen
Spielangebots und angemessene Werbemallnahmen zielen darauf
ab, das Vertrauensverhiltnis zur Bevolkerung zu stirken und wm-
zutreffende Vorstellungen tiber Gewinnchancen zu vermeiden.
Die Erfordernisse des Jugendschutzes werden aktiv eingehalten.
Informationen tiber Spielsucht, Pridvention und Behandlungs-
moglichkeiten werden fiir Betroffene bereitgehalten. [...]*

Die in einem Bundesland zugelassene Lottogesellschaft gewahrleistet
daher nach den Regelungen des Lotteriestaatsvertrages selbst einen fo-
hen Schutz der Ziele des Staatsvertrages und wird nicht allein deshalb,
weil sie in einem anderen Bundesland veranstaltete und dort zum Vertrieb
zugelassenen Lotterien und Sportwetten vertreibt, die Ziele des Lotterie-
staatsvertrages und die ordnungsrechtlichen Regelungen der anderen
Bundeslander nicht mehr hinreichend beachten. Vielmehr gewahrleistet
die ordnungsrechtliche Aufsicht der Bundeslander, dass auch in dem an-
deren Bundesland die ordnungsrechtlichen Vorschriften eingehalten wer-
den. Insoweit reicht das ordnungsrechtliche Instrumentarium der Auf-
sichtsbehorden aus, unerwunschte, mit den ordnungsrechtlichen Zielen
des Lotteriestaatsvertrages und der jeweiligen Bundeslander unvereinba-
re Auswirkungen der Tatigkeit zu verhindern.

Zutreffend ist die Ausfuhrung der Lottogesellschaften, die Bundeslander
kénnten nur innerhalb des eigenen Bundeslandes die Einhaltung des
Ordnungsrechts sicherstellen.?®” Nicht richtig ist dagegen ihre Schlussfol-
gerung, jede Lottogesellschaft misse daher ihre Tatigkeit auf ein Bundes-
land begrenzen. Als Beispiel wird angefuhrt, das Land Baden-
Wirttemberg konne die Einhaltung ordnungsrechtlicher Vorgaben in
Hamburger Lotto-Annahmestellen nicht kontrollieren.?®? Diese Schlussfol-
gerung ist deshalb falsch, weil nicht das Land Baden-Wiurttemberg, son-
dern dem Bundesland Hamburg die ordnungsrechtliche Aufsicht Uber die
Lotto-Annahmestellen in Hamburg zukommt und dies auch effektiv durch-
setzen kann.

260 | otto Niedersachsen, Geschaftsbericht 2005, S. 5, Bl. 1306 d.A. Riickseite
%61 Haver & Mailander, Schriftsatz vom 28.07.06, S. 32, Bl. 3460 d.A.
22 Yaver & Mailander, Schriftsatz vom 28.07.06, S. 32, Bl. 3460 d.A.
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Deshalb bleibt es auch im vorliegenden Fall bei der Regelungsprarogative
der Bundeslander in den Grenzen des Grundgesetzes und des vorrangi-
gen europaischen Rechts. Sie dirfen in diesen Grenzen ihre eigenen
ordnungsrechtlichen Standards setzen und deren Einhaltung kontrollieren.
Ein vollstandiger, von vornherein durch ein Monopol bestimmter Aus-
schluss anderer staatlich kontrollierter Lottogesellschaften von der Tatig-
keit in einem anderen Bundesland ist hingegen in diesem Rahmen nicht
geeignet, legitime Allgemeininteressen zu schitzen.

Das Bundesverfassungsgericht hat im Urteil vom 28.03.06 klargestellt,
dass Mallnahmen des Gesetzgebers zum Schutz eines wichtigen Ge-
meinschaftsgutes wie der Abwehr von Gefahren, die mit dem Veranstal-
ten und Vermitteln von Gllcksspielen verbunden sind, verfassungsrecht-
lich zu beanstanden sind, wenn nach den bekannten Tatsachen und im
Hinblick auf die bisher gemachten Erfahrungen feststellbar ist, dass Be-
schrankungen, die als Alternative in Betracht kommen, die gleiche Wirk-
samkeit versprechen, die Betroffenen indes weniger belasten.?®

Im Bereich der Lotterien ist eine Zulassung anderer staatlich beeinflusster
Anbieter und die staatliche Uberwachung deren Tétigkeit als milderes Mit-
tel gegenlber einem staatlichen Monopol gleich wirksam, so dass ein
Landesmonopol mit nur einem staatlich beeinflussten Anbieter von vorn-
herein unverhaltnismafig ware.

Besonderer Regulierungsrahmen fiir Lotterien

Aulerdem existiert ein anderer staatlicher Regelungsrahmen fur Sport-
wetten als fur Lotterien, so dass auch deshalb die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zu den Sportwetten nicht als Rechtfertigung auf
die Lotterien Ubertragbar ist. Anders als fur Sportwetten, besteht fur Lotte-
rien kein Monopol zu Gunsten staatlich kontrollierter Anbieter. Vielmehr
sind nach § 6 Lotteriestaatsvertrag auch private Lotterieanbieter zulassig.
Soweit in § 7 Lotteriestaatsvertrag bestimmte Lotterien den Lottogesell-
schaften vorbehalten sind, folgt dies nicht aus unterschiedlichen Suchtge-
fahrdungspotenzialen der jeweiligen Lotterien. In der wissenschaftlichen
Literatur gibt es keine Erkenntnisse zu den besonderen Suchtgefahren
von Lotterien mit einem Hochstgewinn von Uber 1 Mio. € oder bei der
Schaffung eines Jackpot. Wie oben dargestellt, gibt es derzeit keine wis-
senschaftliche Studie, die eine solche besondere Gefahrdung aufgrund
von bundesweiten wissenschaftlichen Untersuchungen belegen wirde. Im
Gegenteil: Nach den derzeitigen Erkenntnissen werden Lotterien insge-
samt als nur wenig spielsuchtférdernd eingeschatzt, von den Personen,
die wegen pathologischen Spielens Suchthilfeeinrichtungen aufsuchen,
befinden sich nur wenige, die Probleme mit dem Lottospiel haben. Soweit
in der Begrindung des Lotteriestaatsvertrages ausgefuhrt wird, nach wis-
senschaftlichen Erkenntnissen wirden hohe Gewinne und Jackpots ein
erhohtes Gefahrdungspotenzial bergen,?®* wird dies durch die wenige
wissenschaftliche Literatur zu den Verhaltnissen in Deutschland nicht bes-
tatigt.

23 B\erfG, aa0, Rn. 116

264

Bremische Birgerschaft, Landtag, Drucksache 16/238 vom 04.05.04, Mitteilung des Se-
nats vom 4. Mai 2004, Gesetz zur Neuregelung des Wett- und Lotterierechts, Anlage 4
Erlauterungen zum ,Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland®, Zu § 7 Abs. 2, S.
32, Bl. 1226 Riickseite d.A.
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321. Kein Erfordernis eines Lotteriemonopols zur Abwehr von Folge- und
Begleitkriminalitat

322. Das vom Bundesverfassungsgericht als legitimes Interesse eines staatli-
chen Monopols angesehene Ziel der Abwehr von Folge- und Begleitkrimi-
nalitat?®® macht bei den Lotterien ebenfalls keine Errichtung eines Mono-
pols erforderlich. Auch hier ist die staatliche Uberwachung des staatlich
verantworteten Gllcksspielangebotes gleich gut geeignet. Da Lotterien so
gut wie kein Suchtpotenzial aufweisen, geht von ihnen auch nicht die Ge-
fahr aus, dass Suchtige ihre Sucht durch kriminelle Handlungen finanzie-
ren. Ferner besteht auch — anders als vom Bundesverfassungsgericht fur
die Sportwetten angenommen — bei den staatlich kontrollierten Anbietern
keine erhohte Gefahr der Manipulation des Spielausgangs der Lotterie
durch den Spieler.

323. Kein Erfordernis eines Lotteriemonopols zum Verbraucherschutz

324. Das Bundesverfassungsgericht hat den Schutz der Spieler vor betrlgeri-
schen Machenschaften der Lotterieanbieter und darlber hinausgehender
Verbraucherschutz, wie der Begegnung der Gefahr irrefihrender Wer-
bung als legitimes Allgemeininteresse anerkannt.?®® Ein Lotteriemonopol
ware jedoch, falls es uUberhaupt geeignet ware, dieses Ziel zu erreichen,
jedenfalls nicht das mildeste Mittel hierzu. Als milderes Mittel ist bei den
Lotterien die staatliche Uberwachung staatlich beeinflusster Lotterieanbie-
ter gleich wirksam. Auch hierdurch kann die finanzielle Zuverlassigkeit
und Leistungsfahigkeit des Veranstalters im Interesse der Wetteilnehmer
gesichert werden, weil nur staatlich mafigeblich beeinflusste Gesellschaf-
ten die Glucksspiele anbieten und von diesen betrigerische Machen-
schaften nicht zu erwarten sind.

325. Zweifel an der Umsetzung der vom Bundesverfassungsgericht ge-
forderten MaBnahmen zur Bekdmpfung der Spielsucht

326. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil vom 28.03.06 fur die
Ubergangszeit bis zur Neuregelung des Rechts der Sportwetten durch
den Gesetzgeber spatestens bis zum 31.12.07 die Fortgeltung der bishe-
rigen Rechtslage bestimmt mit der MaRgabe, dass in der Ubergangszeit
damit begonnen werden muss, das bestehende Wettmonopol konsequent
an der Bekampfung der Wettsucht und einer Begrenzung der Wettleiden-
schaft auszurichten.?®’

327. Wenn die Entscheidungsgrinde des Bundesverfassungsgerichts unzutref-
fender Weise auf die von den Lottogesellschaften angebotenen Lotterien
Ubertragen werden, bestehen erhebliche Zweifel, ob die Lottogesellschaf-
ten den vom Bundesverfassungsgericht gesetzten Anforderungen gerecht
werden. Das Bundesverfassungsgericht stellte folgende Anforderungen
an den Vertrieb von Sportwetten:2°®

»l...] Ebenso wenig sind die Vertriebswege [...] auf eine Be-
kdmpfung der Suchtgefahren und auf eine Begrenzung der Wett-
leidenschaft angelegt. Die Staatliche Lotterieverwaltung ver-
treibt [...] tber ihr breit gefichertes Netz von Lotto-

25 B\/erfG, aa0, Rn. 105

zﬁj BVerfG, aaO, Rn. 103

o68 BVerfG, aaO, Rn. 157, 160
BVerfG, aaO, Rn. 137 - 139
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329.

330.

Annahmestellen, dem die offizielle Maxime ,,weites Land, kurze
Wege“ zugrunde liegt. Dabei handelt es sich vor allem um Zei-
schriften- und Tabakldden oder dhnliche kleine oder mittelstin-
dische Gewerbebetriebe, so dass der Vertrieb in bewusster Nahe
zum Kunden stattfindet. Dadurch wird die Moglichkeit zum
Sportwetten zu einem allerorts verfiigbaren ,,normalen* Gut des
tdglichen Lebens.

Vor dem Hintergrund der rechtlich gebotenen Ausrichtung des
Wettangebots am Ziel der Bekdmpfung von Wettsucht und der
Begrenzung von Wettleidenschaft ist auch die Mdoglichkeit der
Wettteilnahme tiber das Internetangebot der Staatlichen Lotte-
rieverwaltung bedenklich. [...]“

Der Vertrieb von Lotterien durch die Lottogesellschaften erfolgt ebenfalls
flachendeckend durch insgesamt rund 26.000 Lotto-Annahmestellen der
Lottogesellschaften. Eine signifikante Reduktion der Zahl der Annahme-
stellen wurde bislang von keiner Lottogesellschaft vorgenommen, so dass
die Lotterien auch weiterhin allerorts verfugbar sind. Ferner kénnen die
Lotterien der Lottogesellschaften nach wie vor Uber elektronische Medien,
wie die Internetportale der Lottogesellschaften und sogar Uber SMS ge-
spielt werden.?®? Lotto Bremen wirbt hierfiir mit dem Slogan: 2”°

»l..]Mit nur einer SMS koénnen Sie per Handy bei lotto-
bremen.de personliche oder vordefinierte Lotto- und Gliicksspi-
rale-Scheine spielen - vorausgesetzt Sie haben ein Wettkonto
eingerichtet.[...]“

Dies bedeutet, dass jeder Internet-Anschluss und jedes Mobiltelefon quasi
einen Spielzugang fur die Lotterien der Lottogesellschaften darstellt. In
Deutschland verfugten 19,3 Mio. Haushalte, wie sich aus den Angaben
des Statistischen Bundesamtes errechnen lasst, im Jahr 2005 Uber einen
Internetzugang.?”" 2003 gab es in Deutschland zudem 43,3 Mio. Mobilte-
lefone.?"?

Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts haben einige Lottoge-
sellschaften Hochstbetrage fur die Gllicksspiele Uber das Internet einge-
fuhrt. Dies andert aber nichts daran, dass das Lotterieangebot entgegen
der Malgabe des Bundesverfassungsgerichts omniprasent bleibt und ¢-
derzeit spielbar ist.

269

siehe das Angebot von Lotto Bayern: https://www.lotto-

bayern.de/is_controller.php?action=getplaysms&pt=02&ly= lott&game_no=

15&t=Y1_10_17_25_29 31_33&s60&s7=0&In=8082957&ds=0&bb=175&br=150&bf=25&
bod=300&Iz=11&PHPSESSID=20d66b984e94546ccc8e3f7de89972793&savemode =
schein_lotto&null&navid=206; Lotto Bremen: http://www.lotto-
bremen.de/westsite/content/service/deu_000024.html
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siehe das Angebot von Lotto Bremen: http://www.lotto-

bremen.de/westsite/content/service/deu_000024.htmi
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Statistisches Bundesamt, Ausstattung privater Haushalte mit Informations- und Kommu-
nikationstechnik, Ergebnisse der laufenden Wirtschaftsrechnungen 2003-2005, Bl. 3883
Statistisches Bundesamt, Ausstattung privater Haushalte mit Informations- und Kommu-
nikationstechnik, Ergebnis der Einkommens- und Verbrauchsstichprobe 1998 und 2003,
Bl. 3886
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Zudem sind die Hochstbetrage so hoch angesetzt, dass sie keine tatsach-
liche Begrenzung darstellen. Die Grenzen reichen von 2.300 €/Woche bei
Lotto Berlin bis 250 €/Woche von Lotto Nordrhein-Westfalen.

Lotto Berlin hat die Gesamtsumme der Spielauftrage auf 2.300,- € pro
Woche begrenzt.?”®> Die bedeutet eine Grenze von 9.200 €/Monat. Die
durchschnittliche monatliche Nettolohn- und —gehaltssumme betrug 2004
insgesamt 1.447 €*’*. Die ,Grenze* von Lotto Berlin liegt damit weit Gber
dem durchschnittlichen Monatsverdienst und hindert einen Spieler nicht,
weit mehr als sein gesamtes Einkommen fur das Spiel Uber das Internet
auszugeben. Bei Lotto Bayern wurde die Grenze mit 300 €/Woche festge-
legt?”®, bei Lotto Nordrhein-Westfalen mit 250 €/Woche?’®. Dies entspricht
1.200 €/Monat in Bayern und 1.000 €/Monat in Nordrhein-Westfalen und
erreicht damit immer Uber 2/3 des durchschnittlichen Nettomonatsein-
kommens in Deutschland. Ferner ist zu bericksichtigen, dass nach den
Erhebungen der GfK rund 78% der Lottospieler Uber ein Haushaltsnetto-
einkommen von unter 3.000 €/Monat verfigen und 42% mit einem Netto-
einkommen von unter 2.000 €/Monat auskommen missen.?”’

Andere Lottogesellschaften wie beispielsweise Lotto Hessen haben keine
Begrenzung fur das Lottospiel Uber das Internet auf der Homepage aus-
gewiesen, obwohl bei Lotto Hessen diese Mdglichkeit in den Allgemeinen
Geschaftsbedingungen vorgesehen ist.

Ferner findet die vom Bundesverfassungsgericht geforderte wichtige akti-
ve Suchtpravention nicht statt. Die Internetinformationen der Lottogesell-
schaften verweisen nach wie vor nur knapp auf die Gefahren Ubermafi-
gen Spiels und geben anhand eines Selbsttests die Indizien fur problema-
tisches Spielverhalten und beschranken sich auf Informationen. Im Gbri-
gen wird auf das Beratungsangebot Dritter verwiesen, die nur einge-
schrankt und nicht rund um die Uhr erreichbar sind. Im Fall von Lotto
Nordrhein-Westfalen kommt hinzu, dass die Kundeninformation zum
Thema Spielsucht und Jugendschutz auch Werbung fir die Gesellschaft
enthalt:>"®

»[...] Staatsvertrag: Bei uns werden Sie nicht abgezockt

Der Staatsvertrag fiir Lotteriewesen in Deutschland und die in
dessen Folge erlassenen Landesgesetze sind fiir westlotto.de die
Grundlage allen Tuns. Ziel des Staatsvertrages ist es, den natiir-
lichen Spieltrieb in geordnete Bahnen zu lenken und damit ein
Ausweichen der Spieler auf unerlaubtes Gliicksspiel zu verhin-
dern, welches héufig nur privaten und gewerblichen Gewinn-
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Lotto Berlin, http://www.lotto-berlin.de/frame.php?id=201&balD=menu, “Ihr Spieleinsatz”
Bundesministerium flr Gesundheit und Soziale Sicherung, Statistisches Taschenbuch

2005, Tabelle 1.14 Nettoldhne und —gehalter, verdffentlicht im Internet unter:
www.bmas.bund.de; Bl. 3926 d.A.
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Teilnahmebedingungen fiur das Lotto im Internet, Ziff. 11 (7), Bl. 3893 d.A.

Kundeninformation zum Thema Spielsucht und Jugendschutz,

https://www.westlotto.de/de/sonstiges/seiten/spielsucht.jsp:jsessionid=GhLHPhOyXGQYT

vJXT85r7twWDm8Jkjz3hwyvISJVYXNJ2TxpWPWQg!1048705133, Bl. 3897 d.A.

GfK Panel Services Consumer Research GmbH, Gewinnspiele Mai bis August 2004,
Lotto-Gesamt, Profil der Spieler von Lotto-Gesamt im 2. Tertial 2004; Tabelle 4.2;

Bl. 3945 d.A.

Faltblatt “Information zur Spielsucht” von Lotto Nordrhein-Westfalen, Bl. 3931 d.A.
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zwecken dient. AufBerdem stellen wir sicher, dass das Gliicks-
spiel ordnungsgemid und nachvollziehbar durchgefiihrt wird
und ein erheblicher Teil der Einnahmen aus Gliicksspielen zur
Forderung offentlicher und steuerbegiinstigter Zwecke verwen-
det wird. [...]*

Zusatzlich ist die von Lotto Nordrhein-Westfalen angegebene Hotline
Glicksspielsucht mit 4,6 Cent pro Minute kostenpflichtig, wahrend die Lot-
togesellschaften Fragen zum Spielauftrag und zum Spielsystem flr nur
6 Cent je Anruf entgegennimmt.

Das Bundesverfassun%sgericht verlangt in seinem Urteil eine aktiv kom-
munizierte Pravention.?’”” Die rein passive Vorgehensweise der Lottoge-
sellschaften war vom Bundesverfassungsgericht als nicht ausreichend
angesehen worden.

Ungleichbehandlung staatlicher und privater Lotterien

Private Lotterieanbieter werden durch § 7 Lotteriestaatsvertrag gegenlber
den staatlich beeinflussten Lottogesellschaften benachteiligt, denn die pri-
vaten Anbieter dirfen in ihren Spielplanen nicht vorsehen:

- die Bekanntgabe der Ziehungsergebnisse ofter als zweimal in der Wo-
che,

- Hochstgewinne von tber 1 Mio. Euro,
- Ausspielung eines planmafiigen Jackpot,

- interaktive Teilnahme in Medien, insbesondere im Internet.

Die Frage der beschrankten Zulassung nicht staatlich teeinflusster Lotte-
rieanbieter in Deutschland neben den Lottogesellschaften und die Verein-
barkeit der Ungleichbehandlung zwischen Lottogesellschaften und nicht-
staatlichen Lotterieanbietern mit europaischem Recht ist nicht Gegen-
stand des vorliegenden Verfahrens. Hierzu hat die Europaische Kommis-
sion eine Studie erstellen lassen, welche zum Ergebnis gelangte, das
derartige Regelungen gegen den Grundsatz der Niederlassungsfreiheit
verstoRen. Die Europadische Kommission wird die Regelungen daher in
einem Vertragsverletzungsverfahren naher untersuchen.?®°

Damit kann die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, die mal3-
geblich auf das besondere Suchtgefahrdungspotenzial der Sportwetten
abstellt, auch nicht auf die Lotterien mit ihrem nur geringen Gefahrdungs-
potenzial Ubertragen werden.

Keine Rechtfertigung der Aufforderung des Rechtsausschusses un-
ter dem Gesichtspunkt der freien Wahl des Vertriebssystems

Jedem Unternehmen steht es grundsatzlich frei, seine geschéftliche Ta-
tigkeit und sein Absatzsystem nach eigenem Ermessen so zu gestalten,

279
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BVerfG, aaO, Rn. 140, 141

.Der Markt fir Glicksspiele beschaftigt die EU-Kommission®, Handelsblatt vom 24.07.06,

S. 5, Bl. 2908 d.A.; Pressemitteilung der Europaischen Kommission, veréffentlicht im In-
ternet unter:
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=1P/06/436&format=HTML&age
d=0&language=DE&guilL anguage=en; Bl. 983 d.A.
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wie er dies fiir wirtschaftlich sinnvoll und richtig erachtet.?®' Die in der Auf-
forderung des Rechtsausschusses liegende horizontale Absprache zwi-
schen den Lottogesellschaften ist aber nicht deshalb zulassig, wie die Lot-

togesellschaften unzutreffender Weise meinen®®2.

Vielmehr betrifft die Aufforderung des Rechtsausschusses mit den ge-
werblichen Spielvermittlern nicht die in das Vertriebssystem der Lottoge-
sellschaften eingebundenen Lotto-Annahmestellen, sondern unabhangige
Gewerbetreibende, die nach § 14 Abs. 1 Lotteriestaatsvertrag als Vermitt-
ler im Auftrag der Spielinteressenten tatig werden. Die in der Aufforderung
des Rechtsausschusses liegende gemeinsame Einigung der Lottogesell-
schaften, keine Spieleinsatze aus terrestrischer gewerblicher Spielvermitt-
lung anzunehmen, stellt keine legitime MalRnahme zum Schutz des eige-
nen Vertriebssystems Uber die Lotto-Annahmestellen dar, denn das Vor-
gehen ist unter Berucksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs ge-
richteten Zielsetzung von At. 81 EG nicht schiitzenswert.?®> Eine an sich
legitime Starkung der eigenen Vertriebsstruktur darf namlich nicht dazu
fuhren, dass in die Vertragsverhaltnisse auf dem vorgelagerten Markt ein-
gegriffen wird.?®* Dies ist aber vorliegend der Fall.

Die Aufforderung des Rechtsausschusses berUhrt die ordnungsgemafe
Vertragserflllung des gewerblichen Spielvermittlers gegenidber dem
Spielinteressenten. Die Lottogesellschaften versuchen, mit ihrem Be-
schluss die wettbewerbliche Betatigung auf einer vorgelagerten Marktstu-
fe dergestalt zu bestimmen oder zu beeinflussen, dass dort nicht mehr
das an einer optimalen Kosten-/Nutzen-Relation orientierte Vertragsver-
haltnis, sondern die Gewinninteressen der Lottogesellschaften im Vorder-
grund stehen.

Die Lottogesellschaften wollen nach wie vor die Uber das Internet oder
das Telefon angeworbenen Spielauftrage gewerblicher Spielvermittler an-
nehmen, aber nicht die Uber terrestrische Annahmestellen akquirierten
Spieleinsatze. Ordnungsrechtliche Grunde kénnen flir diese Unterschei-
dung nicht herangezogen werden, wie oben gezeigt. Daher differenzieren
die Lottogesellschaften nach dem Vertragsinhalt des von den gewerbli-
chen Spielvermittlern mit den Spielern geschlossenen Vertrages und d&-
nach, ob dieser ihren kaufmannischen Interessen entspricht. Bei einer
Annahme der Uber die terrestrischen Vermittlungsstellen akquirierten
Spieleinsatze ist mit Umsatzrickgangen bei bestimmten Lottogesellschaf-
ten zu rechnen, weil die gewerblichen Spielvermittler ihre Spielauftrage
nur auf einige Lottogesellschaften konzentrieren.

Die gewerbliche Spielvermittlung Uber terrestrische Vermittlungsstellen
steht im Ergebnis im Einklang mit der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 28.03.06, beeintrachtigt nicht die freie Wahl des eige-
nen Vertriebssystems der Lottogesellschaften und ist daher rechtmaRig.

Sptirbarkeit

Die mit der Aufforderung des Rechtsausschusses bezweckte und bewirkte
Einschrankung des Wettbewerbs der Lottogesellschaften ist auch spur-

281
282
283

284

so zutreffend Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 141, Bl. 3569 d.A.
Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 142, Bl. 3570 d.A.

siehe die Bewertung des BGH zur parallelen Fallgestaltung in der Entscheidung
BGH WuW/E DE-R 1377/1379 - Sparberaterin

BGH WuW/E DE-R 1377/1380 - Sparberaterin
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bar. Die Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung ist ein ungeschriebe-
nes Tatbestandsmerkmal des Art. 81 Abs. 1 EG.?®® Art. 81 Abs. 1 EG ist
dann nicht anwendbar, wenn eine Malknahme nach Art. 81 EG die Wett-
bewerbsverhaltnisse nur geringfiigig beeintrachtigt.?®® Dabei ist nach der
Rechtsprechung des EuGH ein spurbarer Effekt einer Absprache grund-
satzlich anzunehmen, wenn die Parteien mehr als 5% des relevanten
Marktes innehaben.?®” Die Kommission geht in ihrer Bagatellbekanntma-
chung bei Absprachen zwischen aktuellen und potenziellen Wettbewer-
bern davon aus, dass eine Malnahme dann den Wettbewerb nicht spur-
bar beschrankt, wenn der addierte Marktanteil der beteiligten Unterneh-
men auf keinem der relevanten Markte 10% (iberschreitet.?%®

Die Lottogesellschaften erreichen, wie oben dargestellt, auf den regiona-
len Markten fir Lotterien Marktanteile von Uber 80%, so dass eine Be-
schrankung des zwischen ihnen bestehenden ohnehin geringen Wettbe-
werbs spurbar ist.

Zwischenergebnis

Die Aufforderung des Rechtsauschusses des DLTB bezweckt und bewirkt
als Beschluss einer Unternehmensvereinigung und als Vereinbarung zwi-
schen Unternehmen eine spulrbare Einschrankung des Wettbewerbs der
Lottogesellschaften auf den regionalen Markten fur Lotterien in Deutsch-
land.

Der Markt fiir die bundesweite gewerbliche Vermittlung von Gewinn-
spielen

Die Aufforderung des DLTB-Rechtsausschusses beschrankt ferner den
Wettbewerb auf dem Markt fur die bundesweite gewerbliche Vermittlung
von Gewinnspielen durch unabhangige Vermittler. Als Gewinnspiele wer-
den dhbei Lotterien und Sportwetten bezeichnet. Auf diesem Markt stehen
die bundesweit tatigen, unabhangigen gewerblichen Spielvermittler als
Anbieter den Gewinnspiel-Anbietern als Nachfragern gegenuber. Die Lot-
togesellschaften sind auf diesem Markt als Nachfrager, nicht als Anbieter
tatig.

Nicht als Nachfrager auf dem Markt fir die bundesweite gewerbliche
Spielvermittlung sind die Lotto-Annahmestellen tatig. Die gegenteilige An-
sicht der Lottogesellschaften?®® tauscht einen Nachfragewettbewerb vor,
der nicht existiert.

Die gewerbliche Spielvermittlung setzt nach § 14 Abs. 1 Lotteriestaatsver-
trag voraus, dass entweder einzelne Spielvertrage an einen Veranstalter
oder Spielbeteiligungen von Spielgemeinschaften dem Veranstalter -
selbst oder Uber Dritte — vermittelt werden.

285 EuGH, Verb. Rs. C-215/96 und C-216/95, Slg. 1999, 135, 175 (Rn. 33) — Bagnasco; Rs.
56/65, Slg. 1966, 281, 303 — Maschinenbau Ulm; Bunte in: Langen/Bunte, Kommentar
zum deutschen und europdischen Kartellrecht, 10. Aufl., Art. 81 Rn. 101
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Bunte in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 10.

Aufl., Art. 81 Rn. 101
%7 EuGH, Rs. 19/77, Slg. 1978, 131, 149 (Rn. 9f.) — Miller; EUGH, Rs. 107/82, Sig. 1983,
3151, 3201 (Rn. 58) — AEG/Kommission
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Bekanntmachung der Kommission Uber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die

den Wettbewerb gemaf Artikel 81 Absatz 1 des Vertrags zur Griindung der Europai-
schen Gemeinschaft nicht splrbar beschranken (de minimis), ABI. EG 2001/C 368, S.
13, Rn. 7

?%% Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 132 f.; Bl. 3560 f.
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Bei den Lotto-Annahmestellen handelt es sch um selbststandige Gewer-
betreibende, die als Handelsvertreter im Nebenberuf flr die Lottogesell-
schaften tatig und in deren Vertriebsorganisation eingebunden sind. Sie
vermitteln Spielvertrage mit spielinteressierten Verbrauchern an die Lotto-
gesellschaften und haben dabei nach § 86 Abs. 1 HGB die Interessen der
Lottogesellschaften wahrzunehmen. Dies bedeutet, dass die Lotto-
Annahmestellen keine eigenen wirtschaftlichen Entscheidungen gegen-
Uber den gewerblichen Spielvermittlern treffen.

Die Lotto-Annahmestelle ist kein Gllcksspiel-Veranstalter und darf dies
mangels Genehmigung auch nicht sein. Gibt ein gewerblicher Spielver-
mittler die Spielauftrdge der von ihm geworbenen Spieler bei einer Lotto-
Annahmestelle ab, werden sie daher nicht an die Lotto-Annahmestelle,
sondern uber die Lotto-Annahmestelle an die hinter ihr stehende Lottoge-
sellschaft vermittelt. Mit dieser Gesellschaft kommt dann der Vermitt-
lungsvertrag mit dem Spielvermittler zu Stande.

Vertriebswege flir Gewinnspiele

Im Folgenden werden zunadchst die unterschiedlichen Vertriebswege dar-
gestellt, Uber welche die einzelnen Gewinnspiele dem Spieler als End-
kunden angeboten werden, bevor der sachlich relevante Markt abge-
grenzt wird.

Die von den Lottogesellschaften angebotenen Gewinnspiele Zahlenlotto,
Spiel 77, Super 6, Glicksspirale, FuRball-Toto, Oddset, Keno und Bingo
werden Uberwiegend Uber Lotto-Annahmestellen vertrieben (sog. terrest-
rischer Vertrieb). Bei den Lotto-Annahmestellen handelt es sich um klei-
nere Verkaufsstellen, die fur die Lottogesellschaft als Handelsagenturen
von den Spielern die Spielscheine und den Spieleinsatz entgegennehmen
sowie Gewinne bis zu einem bestimmten Hochstbetrag auszahlen. Ferner
werden dort Werbe- und Informationsunterlagen Uber die Spielprodukte
der Lottogesellschaft bereitgehalten. Die Lotto-Annahmestelle wird dabei
ausschlieflich fur die Lottogesellschaft tatig, die in dem Bundesland, in
dem die Annahmestelle ihren Sitz hat, staatlich zugelassen ist. Von der
Lottogesellschaft erhalt die Annahmestelle als Entgelt eine Provision, die
zwischen 6,3% und 7% der eingenommenen Spieleinsatze liegt.

Die von den Lottogesellschaften angebotenen Gewinnspiele werden au-
Rerdem Uber das Internet vertrieben. Zum einen unterhalten die Lottoge-
sellschaften eigene Spielportale fur den Internet-Direktvertrieb, zum ande-
ren gibt es von den Lottogesellschaften unabhangige Unternehmen, die
im Internet die Gewinnspiele der Lottogesellschaften bundesweit anbie-
ten. Der Spieler erhalt auf der Internet-Seite des jeweiligen Unternehmens
die Mdglichkeit, seine Gluckszahlen entweder selbst zu bestimmen oder
sich an Spielgemeinschaften zu beteiligen. Die selbst ausgewahlten Ge-
winnzahlen werden entweder elektronisch Uber eine virtuelle Lotto-
Annahmestelle an die Lottogesellschaft weitergeleitet oder von dem Inter-
netanbieter ausgedruckt und bei einer Handelsagentur der Lottogesell-
schaft abgegeben. Nimmt der Spieler an einer Spielgemeinschaft teil,
bindelt der Anbieter die Spieleinsatze und gibt fur die Gemeinschaft ein-
heitliche Spielscheine bei den Lottogesellschaften ab. Ein eventueller
Gewinn wird unter den Mitgliedern der Gemeinschaft aufgeteilt und Uber
einen unabhangigen Treuhander ausgezahlt. Der Spieler erhalt von sei-
nem Gewinn elektronisch Nachricht. Der Spieleinsatz wird vom Konto &b-
gebucht. Der Internet-Vermittler erhalt als Entgelt fir seine Dienstleistung
eine Provision des Lotterieanbieters.
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Die von den Lotto-Gesellschaften angebotenen Gewinnspiele werden fer-
ner von gewerblichen Organisatoren von Spielgemeinschaften vermittelt,
die nicht Uber das Internet tatig sind. Diese Unternehmen werben bun-
desweit um Spielinteressenten fir das Zahlenlotto und entwickeln durch
Zusammenstellung bestimmter Zahlenkombinationen Einsatzplane. Der
Einsatz der Spieler wird in Spielgemeinschaften gebindelt und fir die
Gemeinschaft ein einheitlicher Spielschein bei den Lottogesellschaften
Uber deren Annahmestellen eingereicht. Der Spieler zahlt an die Unter-
nehmen einen bestimmten Einsatzbetrag, kann aber keine individuellen
Gewinnzahlen bestimmen. Sein Gewinn wird nicht unmittelbar von der
Lottogesellschaft, sondern Uber einen von dem Vertragpartner beauftrag-
ten Treuhander, ausgezahlt. Fir die Vermittlungsleistungen werden dem
Spielteilnehmer Servicegebuhren in Rechnung gestellt.

Die Klassenlotterien von NKL und SKL werden von staatlich zugelasse-
nen Lotterieeinnehmern Uberwiegend auf dem Versandweg und in gerin-
gem Umfang auch Uber das Internet vertrieben. Bei der SKL macht der h-
ternet-Vertrieb einen Anteil von unter 1% der gesamten Losverkaufe aus.
Die NKL fuhrt zudem mit der nkl-cyberlotterie eine Internetlotterie durch,
die ausschlielllich Uber das Internet vermarktet wird. Auch die virtuellen
Lose der cyberlotterie werden jeweils bestimmten Lotterieeinnehmern zu-
geordnet. Der Anteil der Uber die cyberlotterie vertriebenen Lose liegt weit
unter 1% der insgesamt von der NKL verkauften Lose. Die Bundeslander
haben in den Staatsvertragen zur Errichtung der staatlichen Klassenlotte-
rien als Anstalten des offentlichen Rechts bestimmt, dass sie in allen gro-
Reren Stadten und Gemeinden staatliche Lotterieeinnahmen unterhalten.
Die Lotterieeinnehmer werden von dem Finanzministerium des Landes
bestellt und abberufen, in dem die staatliche Lotterieeinnahme ihren Sitz
hat. Sie sind Beauftragte der Klassenlotterie und haben die ihnen oblie-
genden Geschafte nach den Weisungen der Lotterieanstalt zu besorgen.
Die Aufsicht Uber die staatlichen Lotterieeinnehmer bt die Lotterieanstalt
aus. Einige Lotterieeinnenmer bedienen sich ihm Rahmen ihres Vertriebs
Dienstleister, die ihnen Kunden aifiihren, aber selbst keine Vermittlungs-
leistungen fur die Lotteriegesellschaft erbringen. Die nachgelagerte
Dienstleistung ist keine gewerbliche Spielvermittlung, sondern eine eigen-
standige Dienstleistung fur die weisungsabhangigen Lotterieeinnehmer.

Bei den Losen der Fernsehlotterien Aktion Mensch und ARD-
Fernsehlotterie handelt es sich um besondere Zahlungsverkehrsvordru-
cke, mit denen der Spieler seinen Einsatz an den Lotterieveranstaltern
einzahlt, Uberweist oder vom Konto abbuchen lasst. Auf dem Beleg it die
Losnummer aufgedruckt. Die Vordrucke der Aktion Mensch werden uber
Banken, Sparkassen und die Postbank sowie Uber die Internet-Seite der
Aktion Mensch abgegeben. Die Kreditinstitute legen sie kostenlos aus.
Auch die Vordrucke der ARD-Fernsehlotterie werden kostenlos Uber Ban-
ken und Sparkassen, sowie Uber Telefonbestellung, Internet, Zeitschrif-
ten-Beikleber und Postwurfsendungen verteilt.

Wetten auf Pferderennen werden zum einen direkt von den Galopprenn-
und den Trabrennvereinen uber ihren Totalisator veranstaltet und den
Spielern angeboten. Buchmacher diurfen diese Pferdewetten in einer sta-
tiondren Wettannahmestelle mit der Lizenz eines Rennvereins zur An-
nahme von Pferdewetten vermitteln. Eine derartige Lizenz gibt ihnen die
Erlaubnis, alle Pferdewetten zu vermitteln, die von deutschen Pferderenn-
vereinen Uber ihren Totalisator veranstaltet werden. Zum anderen legen
Buchmacher eigene Pferdewetten und bieten sie den Spielern an.
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Zum Teil werden sowohl von den Lottogesellschaften als auch von den
gewerblichen Spielvermittlern ausschliellich Vertragsbeziehungen mit ter-
restrischen oder virtuellen Annahmestellen eingegangen, welche die
Spielauftrage der gewerblichen Spielvermittler entgegennehmen und an
die Lottogesellschaften weitervermitteln. Hierfir zahlt die Lottogesellschaft
eine Provision unmittelbar an die Annahmestelle. Jedoch sind die An-
nahmestellen, bei denen der gewerbliche Spielvermittler seine Spielauf-
trage abgibt, entweder Tochter- oder Schwestergesellschaften der ge-
werblichen Spielvermittler oder sind aufgrund eines schuldrechtlichen Ver-
trages mit dem gewerblichen Spielvermittler verpflichtet, einen Teil der
von der Lotteriegesellschaft erhaltenen Provision an diesen abzufihren.
Diese Konstellation stellt den Regelfall bei der gewerblichen Spielvermitt-
lung dar.

Diese Konstruktion ist dadurch bedingt, dass sich die Lottogesellschaften
nach § 5 Abs. 3 S. 2 Lotteriestaatsvertrag ohne Einverstandnis der jeweils
anderen Lander nicht als befugt ansehen, Glicksspiele in einem anderen
Land vertreiben zu lassen. Durch die Zwischenschaltung von Annahme-
stellen mit Sitz im jeweiligen Bundesland wollen die Lottogesellschaften
jeden Anschein eines Verstol3es gegen diese Vorschrift vermeiden.

An dieser Stelle kann dahinstehen, ob die passive Entgegennahme von
Spielauftragen gewerblicher Spielvermittler als ein "vertreiben lassen"
i.5.d. § 5 Abs. 3 S. 2 Lotteriestaatsvertrag anzusehen ist und ob die Ein-
gehung von Vertragen mit Annahmestellen, die Tochter- oder Schwester-
gesellschaften der gewerblichen Spielvermittler sind bzw. schuldrechtliche
Vertrage Uber die AbfUhrung der Provisionen mit gewerblichen Spielver-
mittlern abgeschlossen haben, eine Umgehung dieser Vorschrift darstellt.
Fir die hier malfigebliche wettbewerbliche Betrachtungsweise handelt es
sich aus Sicht der Lottogesellschaften wirtschaftlich um eine Verprovisio-
nierung von Umsatzen aus der gewerblichen Spielvermittiung, die im
Rahmen des Regionalisierungsverfahrens auch entsprechend ausgewie-
sen werden. Dies schlagt sich bei solchen Konstellationen regelmafig
auch in der Hohe der an die betreffenden Annahmestellen gezahlten Pro-
visionen nieder, die aufgrund des Umsatzumfangs hoher als im terrestri-
schen Vertrieb sind. Diese Bewertung spiegelt sich in der Zielsetzung des
Regionalisierungsstaatsvertrages (§ 1) und in der Definition der gewerbli-
chen Spielvermittiung in § 2 des Regionalisierungsstaatsvertrages und
§ 14 Abs. 1 Lotteriestaatsvertrag wider, der von einer Vermittlung an die
Veranstalter - selbst oder Uber Dritte - spricht.

Diese Annahmestellen sind nicht fur eine Vielzahl konkurrierender ge-
werblicher Spielvermittler tatig und nehmen nicht Uberwiegend individuelle
Spielauftrage entgegen. Gewerbliche Spielvermittler wie Tipp24 und Fluxx
stellen ihre integrierten Systeme zwar auch anderen Spielvermittiern zur
Verfugung. Allerdings handelt es sich hierbei nicht um einen Wettbewerb
gewerblicher Spielvermittler um unabhangige Annahmestellen im Sinne
eines nachgelagerten Marktes, sondern um ein zusatzliches Arbitragege-
schaft der grolReren gewerblichen Spielvermittler, dessen Umfang mit der
Marktbereinigung im Zuge des Regionalisierungsstaatsvertrages tenden-
Ziell abnimmt und fur die Bewertung der Marktbeziehungen zwischen den
Lottogesellschaften und den gewerblichen Spielvermittlern ohne Bedeu-
tung ist. Ein Uberwiegen der Vermittlungstatigkeit integrierter Annahme-
stellen flr nicht gewerbliche Spieler wurde nicht bestatigt.

99



222
365.

(a)
366.

367.

368.

369.

370.

371.

Sachliche Marktabgrenzung

Die bundesweite gewerbliche Vermittlung von Gewinnspielen durch unab-
hangige Vermittler stellt einen eigenstandigen sachlich relevanten Markt
dar.

Abgrenzung von stationaren Lotto-Annahmestellen

Aus Sicht der Spielanbieter als Nachfrager beim Bezug von Vermittlungs-
leistungen besteht kein einheitlicher Vermittlungsmarkt fir Gewinnspiele.
Vielmehr ist die Nachfrage nach bundesweiten Vermittlungsleistungen
durch unabhangige Vermittler von der Nachfrage nach lokalen Vermitt-
lungsleistungen Uber stationare Lotto-Annahmestellen zu trennen. Beide
Geschéaftsarten unterscheiden sich im Hinblick auf die Art der angebote-
nen Leistungen, die Voraussetzungen flir die Erbringung der Leistungen
sowie die Beziehungen zur Lottogesellschaft so grundlegend, dass sie
aus Abnehmersicht als nicht miteinander austauschbar angesehen wer-
den und daher getrennte sachlich relevante Markte bilden.

Bei der Lotto-Annahmestelle handelt es sich um den offiziellen, staatlich
genehmigten stationaren Vertriebsweg, Uber den die Lottogesellschaften
der Bundeslander ihre Lotterieprodukte vertreiben.

Der Inhaber einer stationaren Lotto-Annahmestelle betreibt eine Ver-
kaufsstelle, die neben einem Warensortiment auch Gewinnspiele einer
Lottogesellschaft vertreibt. Dabei handelt es sich um die Gewinnspiele der
Lottogesellschaft, die in dem Bundesland tatig ist, in dem die Annahme-
stelle ihren Sitz hat. Die Lotto-Annahmestelle verkauft als Handelsvertre-
ter vor Ort Lotterielose und nimmt Sportwetten entgegen, kassiert den
Spieleinsatz sowie das Bearbeitungsentgelt Uberwiegend in bar und ver-
mittelt auf diese Weise einen Spielvertrag zwischen dem Spielteilnehmer
und der Lottogesellschaft. Die Annahmestelle zahlt zudem fir die Lotto-
gesellschaft Gewinne bis einschlief3lich 5.000 € aus (bis 500 € in bar, dar-
Uber als Scheck). Aufgrund der Bindung der Annahmestelle an ein be-
stimmtes Verkaufslokal kdnnen die Gewinnspiele nur im lokalen Einzugs-
bereich der Verkaufsstelle an Spielteilnehmer vermittelt werden.

Zur Entscheidung, ob eine neue Lotto-Verkaufsstelle eingerichtet wird,
pruft die Lottogesellschaft das Geschaftslokal im Hinblick auf seine Lage,
die Ladeneinrichtung, die Mdoglichkeit zur Aufldenwerbung, die Zahl und
Sortimente der im Umfeld liegenden anderen Geschafte sowie die Zahl
und Entfernung von Parkplatzen. Zudem wird die Entfernung zu anderen
Lotto-Annahmestellen sowie deren Sortiments- und Lotto-Umsatz bei der
Prifung berucksichtigt.

Far die Annahmestellen sind vertragliche Beziehungen zu den Spielteil-
nehmern im Hinblick auf die Spielteiinahme ausgeschlossen. Ferner wn-
terliegt der Betreiber einer Lotto-Annahmestelle der strengen Auswahl
und Kontrolle durch die Lottogesellschaften. Der Betreiber muss sich be-
werben und neben dem Lebenslauf ein polizeiliches Fuhrungszeugnis, -
ne Bescheinigung des Finanzamtes sowie eine Bankblrgschaft bzw. eine
Schufa-Auskunft vorlegen und erfolgreich an Vorbereitungsseminaren
teilgenommen haben. Ferner wird eine Prifung des konkreten Standortes
und des Bedarfs im vorgesehenen Einzugsgebiet der stationdren Annah-
mestelle vorgenommen.

Der bundesweit tatige, unabhangige Spielvermittler vermittelt gegen Pro-
vision ausschliellich Gewinnspiele und zwar bundesweit Uber das Inter-
net, Uber Call-Center, Uber den Postversand. Einige Spielvermittler wie

100



372.

373.

374.

(b)

375.

Jaxx beabsichtigen, die bundesweite Vermittlung auch Uber zahlreiche
terrestrische Vermittlungsstellen anzubieten. Dabei ist der gewerbliche
Spielvermittler nicht verpflichtet, mit einer bestimmten Lotteriegesellschaft
zusammenzuarbeiten. Vielmehr kann er sich aussuchen, mit welcher Lot-
togesellschaft er in welchem Umfang zusammenarbeitet. Im Unterschied
zur Lotto-Annahmestelle kann er auch gleichzeitig zu mehreren Lottoge-
sellschaften Geschaftsbeziehungen unterhalten.

Der unabhangige Spielvermittler verfolgt zudem eigene, von den Lotterie-
Anbietern unabhangige Werbestrategien und verfigt Uber eine andere Inf-
rastruktur als die Lotto-Annahmestellen und kann daher fur den Gewinn-
spiel-Anbieter einen raumlich gréReren Kundenkreis ansprechen als die
einzelne Annahmestelle. Ferner darf er im Unterschied zur Lotto-
Annahmestelle neben Einzelspielen auch Spielgemeinschaften zusam-
menfihren und deren Spielbeteiligung dem Spielveranstalter vermitteln.
Er selbst schliel3t Vertrage mit den Spielteiinehmern und zieht die Spiel-
einsatze bargeldlos ein. Ein mdglicher Gewinn wird anders als im Fall &-
ner Lotto-Annahmestelle nicht durch den Spielvermittler ausgezahlt. Viel-
mehr ist dieser nach § 14 Abs. 2 Nr. 5 Lotteriestaatsvertrag verpflichtet,
einen unabhangigen Treuhdnder mit der Verwahrung der Spielquittungen
und der Geltendmachung des Gewinnanspruchs gegenuber dem Veran-
stalter zu beauftragen.

Im Unterschied zur Lotto-Annahmestelle kann der Gewinnspiel-Anbieter
auf den unabhangigen, bundesweit tatigen Spielvermittler nicht Uber Be-
werbungen oder Bedarfsprifungen Einfluss nehmen, dieser unterliegt al-
lein der Aufsicht durch die zustandigen Behdrden nach § 14 Abs. 3 Lotte-
riestaatsvertrag.

Die unabhangigen Spielvermittler erhalten regelmafllig fir ihre Vermitt-
lungsleistungen von den Lottogesellschaften eine Provision. Diese wird
entweder mittelbar Uber eine zu diesem Zweck gegrindete Tochter-
oder Schwestergesellschaft eines Spielvermittlers ausgezahlt, welche
ausschlieRlich die von unabhangigen Vermittlern vermittelten Spiele flr
die Lottogesellschaft annimmt, oder Uber eine terrestrische Annahmestel-
le, mit der vertraglich die Weiterleitung der Provision vereinbart wurde.
Trotz dieser technischen Abwicklung erfolgt die Provisionszahlung durch
die Lottogesellschaft bei der gebotenen wirtschaftlicher Betrachtungswei-
se nicht fur die Leistungen der virtuellen Annahmestelle sondern fir die
bundesweite Zuflihrung von Spielteiinehmern durch den gewerblichen
Spielvermittler.

Abgrenzung von staatlichen Lotterieeinnehmern der Klassenlotterien

Die staatlichen Lotterieeinnehmer der Nordwestdeutschen Klassenlotterie
und der Suddeutschen Klassenlotterie zahlen nicht zu den unabhangigen
gewerblichen Spielvermittlern und sind daher nicht dem Markt fir die bun-
desweite gewerbliche Vermittlung von Gewinnspielen zuzuordnen. Zwar
vertreiben die staatlichen Lotterieeinnehmer der Klassenlotterien
Lotterieprodukte bundesweit, dies erfolgt aber ausschliel3lich flr die jewei-
lige staatliche Lotterie. Die Vertragslander der jeweiligen Klassenlotterie
selbst unterhalten staatliche Lotterieeinnahmen als eigenen Vertriebsweg.
Die staatlichen Lotterieeinnehmer werden von dem Finanzministerium des
Landes bestellt und abberufen, in dem die Lotterieannahme ihren Sitz hat.
Sie sind Beauftragte der Klassenlotterie und haben die ihnen obliegenden
Geschafte nach den Weisungen der Lotterieanstalt zu besorgen. Diese
ubt auch die Aufsicht Uber sie aus. Es existiert anders als bei den unab-
hangigen Spielvermittlern keine Wahlfreiheit der Lotterieeinnehmer, mit
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welcher Lotteriegesellschaft sie zusammenarbeiten. Soweit sich die staat-
lichen Lotterieeinnehmer anderer Unternehmen bedienen, um Losbestel-
lungen zu akquirieren, handelt es sich um Dienstleister fir den Lotterie-
einnehmer, nicht aber um gewerbliche Spielvermittler.

Abgrenzung von Wettannahmestellen fiir Pferderennen

Wettannahmestellen, in denen Wetten auf Pferderennen vermittelt wer-
den, zahlen ebenfalls nicht zum Markt fir die bundesweite gewerbliche
Vermittlung von Gewinnspielen. Die Wettannahmestellen sind nach § 2
Abs. 2 Rennwett- und Lotteriegesetz an ein Geschéaftslokal gebunden, fur
das eine Erlaubnis erteilt wurde, und damit ahnlich wie die Lotto-
Annahmestellen nur in einem lokalen Einzugsbereich tatig. Eine auf Pfer-
dewetten ausgerichtete Wettannahmestelle kann daher den Gewinnspiel-
Anbietern keine bundesweite gewerbliche Vermittlung von Gewinnspielen
anbieten. Der von den Lottogesellschaften erwahnte Umstand, dass die
Spieler in den Wettannahmestellen auf Rennen im In- und Ausland wetten
konnen®®°, betrifft eine andere Marktstufe, nicht aber die hier relevante
zwischen Glucksspiel-Anbieter und gewerblichem Spielvermittler.

Keine Unterscheidung zwischen der Vermittlung von Einzelspielen
und der Vermittlung von Spielgemeinschaften

Aus Sicht der Gewinnspiel-Anbieter als Nachfrager nach bundesweiten
Vermittlungsleistungen fur ihre Gewinnspiele ist die Vermittlung von Ein-
zelspielern mit der Vermittlung von Spielgemeinschaften austauschbar,
weil sie dem gleichen Bedarf der Gewinnspiel-Anbieter dient.

Die Gewinnspiel-Anbieter verfolgen das Interesse, dass mdglichst viele
Spieler bundesweit ihr Angebot an Gewinnspielen wahrnehmen, sei es,
weil dadurch der natirliche Spieltrieb der Bevodlkerung in geordnete und
Uberwachte Bahnen gelenkt werden soll, sei es aus rein wirtschaftlichem
Interesse. Zum Erreichen dieses Zieles ist es fur die Gewinnspiel-Anbieter
nicht mafigeblich, ob der vermittelte Spieler einzeln an dem angebotenen
Gewinnspiel teilnimmt oder sich hierzu an einer Spielgemeinschaft betei-
ligt und Uber einen geringeren Gewinn eine héhere Gewinnchance zu e-
reichen sucht. Vielmehr liegt es im Interesse des Gewinnspiel-Anbieters,
dass bundesweit tatige Spielvermittler mdglichst alle Teilnahmeformen
anbieten, weil auch aus Sicht der Spieler die Teilnahme als Einzelspieler
und die Teilnahme an einem gewerblich vermittelten Spiel substituierbar
ist. Das Interesse der Gewinnspiel-Anbieter an den Spielern, die Uber ge-
werbliche Vermittler teilnehmen, zeigt sich auch daran, dass einige Lan-
deslottogesellschaften als Reaktion auf das Aufkommen der gewerblich
tatigen Spielvermittler eigene Anteilsscheine fur bestimmte Spiele anbie-
ten, um diese Spieler unmittelbar auf sich zu lenken.

Ferner ergibt sich die Austauschbarkeit beider Kundengruppen aus Sicht
der Nachfrager daraus, dass die bundesweit tatigen Spielvermittler, die
sowohl! individuelle Spiele als auch Spielbeteiligungen anbieten, die indi-
viduellen Spieleinsatze gegenuber dem Gewinnspiel-Anbieter nicht an-
ders behandeln als diejenigen aus Spielbeteiligungen. Fir den Gewinn-
spiel-Anbieter ist daher nicht erkennbar, ob die Spielauftrage aus einer
Spielgemeinschaft oder aus Einzeltipps stammen. Ferner erfolgt auch
keine unterschiedliche Provisionszahlung durch die Lotterie-Anbieter.
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Zudem wird sowohl die Vermittlung von einzelnen Spielvertragen als auch
die Vermittlung von Spielbeteiligungen nach § 14 Lotteriestaatsvertrag
und nach § 2 Regionalisierungsstaatsvertrag als gewerbliche Spielvermitt-
lung angesehen und den gleichen Regeln unterworfen.

Weitere Unterteilung des Marktes

Ob der Markt fur die bundesweite gewerbliche Vermittlung von Gewinn-
spielen weiter zu unterteilen ist nach dem Vertrieb Uber das Internet é-
nerseits und Uber Post und Telefon andererseits kann offen bleiben, weil
das Ergebnis der wettbewerblichen Prufung auch bei einer engeren
Marktbetrachtung nicht anders ausfallt als bei einer weiten Abgrenzung.

Zwischenergebnis

Es existiert ein eigenstandiger sachlich relevanter Markt fir die bundes-
weite gewerbliche Vermittlung von Gewinnspielen durch unabhangige
Vermittler. Aus Sicht der Spieleanbieter als Nachfrager beim Bezug von
Vermittlungsleistungen besteht kein einheitlicher Vermittlungsmarkt fur
Gewinnspiele. Vielmehr ist nach dem Ergebnis der Ermittlungen die Nach-
frage nach bundesweiten Vermittlungsleistungen durch unabhangige
Vermittler von der Nachfrage nach lokalen Vermittlungsleistungen Uber
stationare Lotto-Annahmestellen und Wettannahmen fur Pferdewetten
abzugrenzen. Ferner sind die von der Lotteriegesellschaft kontrollierten
staatlichen Lotterieeinnehmer der Klassenlotterien nicht als unabhangige
Spielvermittler anzusehen. Eine weitere Unterteilung des Marktes nach
der Vermittlung von Einzelspielen und der Vermittlung von Spielgemein-
schaften ist nicht sachgerecht. Ob eine weitere Differenzierung nach dem
Vertriebsweg vorzunehmen ist, kann offen bleiben.

Raumliche Marktabgrenzung

Die Anbieter der bundesweiten gewerblichen Vermittlung von Gewinnspie-
len bieten ihre Leistungen den Gewinnspiel-Anbietern bundesweit an, so
dass der Markt bundesweit abzugrenzen ist.

Einschrankung des Wettbewerbs

Die Aufforderung des Rechtsausschusses an alle Lottogesellschaften,
keine Spieleinsatze von gewerblichen Spielvermittlern anzunehmen, die
aus terrestrischer Vermittlungstatigkeit stammen, bezweckt und bewirkt
eine Einschrankung des Nachfragewettbewerbs auf dem bundesweiten
Markt fur die gewerbliche Vermittlung von Gewinnspielen.

Bezweckte Wettbewerbseinschriankung

Nach den oben dargelegten Kriterien®®' bezweckt die Aufforderung des
Rechtsausschusses eine Einschrankung des Wettbewerbs unter den Lot-
togesellschaften im Hinblick auf die Nachfrage nach bundesweiten terrest-
rischen Vermittlungsleistungen gewerblicher Spielvermittler.

Die Lottogesellschaften stehen grundsatzlich als Nachfrager auf dem
Markt flr gewerbliche Spielvermittlung miteinander im Wettbewerb. Das
Wettbewerbsverhaltnis ergibt sich daraus, dass die Lottogesellschaften
selbst ihre Produkte aufgrund des Regionalitatsprinzips nur innerhalb des
jeweiligen Bundeslandes aktiv vertreiben.?®? Mit der Tatigkeit gewerblicher
Spielvermittler, die nicht an das Regionalitatsprinzip gebunden sind, eroff-
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nete sich den Landeslottogesellschaften zusatzlich die Moglichkeit, Spiel-
auftrage aus ganz Deutschland entgegenzunehmen. Aufgrund der erheb-
lichen Summen an Spieleinsatzen und Bearbeitungsgebihren, die auf
diesem Weg eingenommen werden, besteht auch ein erhebliches wirt-
schaftliches Interesse der Landeslottogesellschaften an der Abgabe der
Spielauftrage in ihrem Land.?*> Der Wettbewerb der Lottogesellschaften
um die gewerblichen Spielvermittler hat dazu geflhrt, dass die Bundes-
lander den Regionalisierungsstaatsvertrag abgeschlossen haben, der das
Ziel verfolgt, den Wettbewerb der Lottogesellschaften um gewerbliche
Spielvermittler deutlich zu vermindern und sicher zu stellen, dass der weit
Uberwiegende Teil des Reinertrages wieder an die Herkunftslander zu-
riickflieRt.>** So hat Baden-Wiirttemberg massiv auf diese Regionalisie-
rung gedrangt und erwartete dadurch Mehreinnahmen in Hohe von rund
10 Mio. € aus dem Reinertrag sowie in Hohe von rund 1 oder 1,5 Mio. €
aus dem Lotteriesteueraufkommen.?%®

Die Lottogesellschaften sollen nach der Aufforderung des Rechtsaus-
schusses nicht mehr individuell Uber die Annahme von Angeboten zum
Abschluss von Vereinbarungen mit gewerblichen Spielvermittlern ent-
scheiden, wenn deren Angebot aus einer terrestrischen Vermittlungstatig-
keit stammt, sondern solche Angebote generell ablehnen. Hierdurch soll
der mit dem Angebot von Fluxx entstehende Nachfragewettbewerb zwi-
schen den einzelnen Lottogesellschaften um die Leistungen gewerblicher
Spielvermittler im terrestrischen Vertrieb vollstandig ausgeschlossen wer-
den. Der Wettbewerb um die gewerblichen Spielvermittler wird dadurch
eingeschrankt.

Bewirkte Wettbewerbseinschrankung

Die Aufforderung des Rechtsausschusses vom 25./26.04.2005 bewirkt
auch eine Einschrankung des Nachfragewettbewerbs unter den Lottoge-
sellschaften, weil keine Lottogesellschaft Spieleinsatze aus terrestrischen
Vermittlungsstellen gewerblicher Spielvermittler entgegennimmt.?®

Keine unlauteren Wettbewerbshandlungen

Wie oben dargestellt, fallt die Aufnahme terrestrischer Vermittlungsaktivi-
taten durch gewerbliche Spielvermittler nicht als eine MaRnahme unlaute-
ren Wettbewerbs aus dem Anwendungsbereich von Art. 81 EG heraus.
Zum einen haben die Lottogesellschaften nicht die hierfur zustandigen
Aufsichtsbehdrden Uber das nach ihrer Ansicht rechtswidrige Verhalten
der gewerblichen Spielvermittler unterrichtet und sich auch mit der Auffor-
derung des Rechtsausschusses nicht auf die Abwehr des als rechtswidrig
angesehenen Verhaltens beschrankt, zum anderen verstof3t der terrestri-
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siehe hierzu oben Rz. 238

Mitteilung der Landesregierung Baden-Wirttemberg vom 19. Dezember 2003 — Informa-
tion Uber die Staatsvertragsentwurfe; hier: Entwurf des Staatsvertrages liber die Regio-
nalisierung von Teilen der von den Unternehmen des Deutschen Lotto- und Totoblocks
erzielten Einnahmen, Landtag von Baden-Wirttemberg, Drucksache 13/2776, S. 1, BI.
1203 d.A.

Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses zur der Mitteilung der Landes-

regierung vom 19. Dezember 2003 — Drucksache 13/2776, Landtag von Baden-
Wirttemberg, Drucksache 13/2827, S. 2, Bl. 1209 d.A.
siehe hierzu oben Rz. 240 ff.
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sche Vertrieb gewerblicher Spielvermittler nicht gegen die lotterierechtli-
chen Vorgaben des Lotteriestaatsvertrages.?’

Sptirbarkeit

Auf dem Markt fur bundesweite gewerbliche Vermittlung von Gewinnspie-
len sind die Lottogesellschaften die wichtigsten Nachfrager der Vermitt-
lungsleistung. Aufer lhnen sind lediglich die Veranstalter von Pferdewet-
ten auf der Nachfrageseite tatig, deren Spieleinsatze 2003 nur rund 2%
der gesamten Spieleinsatze der Lottogesellschaften erreichte. Damit ent-
fallen auf die Veranstalter von Pferdewetten nur minimale Nachfragevo-
lumina. Im Hinblick auf die in Deutschland tatigen Spielvermittler, die mit
einer aus DDR-Zeiten stammenden Erlaubnis Sportwetten ins Ausland
vermitteln (betandwin, digibet, Sportwetten Gera und Interwetten), ist zu
bertcksichtigen, dass es sich z. T. um konzerninterne Umsatze (Sport-
wetten Gera) handelt und die Legalitat ihrer bundesweiten Tatigkeit nach
dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 21.06.06 fraglich ist.?%®
Zudem wurde dem mittlerweile unter bwin firmierenden Sportwettenver-
anstalter betandwin das Angebot von Sportwetten auf der Grundlage der
Gewerbegenehmigung des Kreises Lébau von 1990 untersagt.?*® Die Be-
hérden gehen auch gegen die Tatigkeit der Wettunternehmen Deutsche
Sportwetten-Gesellschaft und digibet vor.>°° Die Marktanteile der Lottoge-
sellschaften auf dem bundesweiten Markt fur die gewerbliche Vermittlung
von Gewinnspielen liegen damit auf jeden Fall Gber der von der Kommis-
sion angenommenen Bagatellgrenze mit einem gemeinsamen Marktan-
teil von 10%.

Zwischenergebnis

Die Aufforderung des Rechtsauschusses des DLTB bezweckt und bewirkt
als Beschluss einer Unternehmensvereinigung und als Vereinbarung zwi-
schen Unternehmen einen spilrbaren Ausschluss des Wettbewerbs der
Lottogesellschaften auf dem bundesweiten Markt fur die Nachfrage nach
gewerblicher Spielvermittlung tber terrestrische Vermittlungsstellen.

Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten

Der vom Rechtsausschuss des DLTB getroffene Beschluss, flhrt zu einer
Koordinierung des Marktverhaltens und zu einer splrbaren Beschrankung
des Wettbewerbs zwischen den Lottogesellschaften als Anbieter auf dem
Markt flr Lotterien und als Nachfrager auf dem Markt fur die bundesweite
gewerbliche Vermittlung von Lotterien und Spielwetten.

Das Erfordernis der Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaa-
ten setzt voraus, dass Auswirkungen auf grenzuberschreitende wirtschaft-
liche Tatigkeiten zwischen mindestens zwei Mitgliedstaaten vorliegen. Ei-
ne Eignung zur Beeintrachtigung ist anzunehmen, wenn sich anhand -
jektiver rechtlicher oder tatsachlicher Umstande mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit voraussehen lasst, dass die Vereinbarung oder Verhal-
tensweise den Warenverkehr zwischen Mitgliedstaaten unmittelbar oder
mittelbar, tatsachlich oder potenziell beeinflussen kann. Daruber hinaus
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siehe hierzu oben Rz. 253 ff.
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394.
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396.

ist das Gemeinschaftsrecht anwendbar, wenn die Vereinbarungen geeig-
net 3soi1nd, die Wettbewerbsstruktur in der Gemeinschaft zu beeintrachti-
gen.

Handel zwischen Mitgliedstaaten

Die Vereinbarung im Rechtsausschuss des DLTB hat Auswirkungen auf
das grenziberschreitende Angebot an Lotterien und Sportwetten, denn
das Angebot an Lotterien und Sportwetten erfolgt grenziiberschreitend.

Die in Deutschland veranstalteten Lotterien und Sportwetten werden auch
von Verbrauchern in anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union g-
spielt. Lotto Rheinland-Pfalz hat 2003 knapp 5 % ihrer Umsatze im Aus-
land durch den Vertrieb der deutschen Lotterien Zahlenlotto, Spiel 77 und
Super 6 auf der Grundlage einer bilateralen Vereinbarung zwischen dem
Land Rheinland-Pfalz und dem Grol3herzogtum Luxemburg Uuber eine
Generalagentur in Luxemburg erzielt. Lotto Rheinland-Pfalz und Lotto
Saarland haben bis zum 31.03.06 auf der Grundlage jahrzehntelanger,
mehrfach verlangerter langjahriger Konzessionen des luxemburgischen
Justizministers Zahlenlotto, Spiel 77 und Super 6 in Luxemburg angebo-
ten.’? Seit dem 1.01.06 bietet Lotto Nordrhein-Westfalen diese Lotterien
in Luxemburg an.**® Die deutschen Sportwetten Toto und ODDSET wer-
denstm Luxemburg von Lotto Rheinland-Pfalz und Lotto Saarland angebo-
ten.

Ferner koénnen Verbraucher mit Wohnsitz in anderen Mitgliedstaaten der
Europaischen Union Uber gewerbliche Spielvermittler im Internet an deut-
schen Lotterien und Sportwetten teilnehmen oder aus den angrenzenden
Landern nach Deutschland reisen, um ihre Spieleinsatze bei terrestri-
schen Annahmestellen abzugeben. Beide Varianten werden auf dem
Markt praktiziert. Zum einen existieren mehrere im europaischen Ausland
ansassige gewerbliche Spielvermittler, die — z. T. neben den Produkten
anderer staatlicher Lotterien in und auflerhalb der Gemeinschaft - im h-
ternet die Teilnahme an Produkten des DLTB anbieten.*®® Die Akquisition
von Spielteilnehmern im Ausland durch gewerbliche Spielvermittler war
zudem ein Grund fur die Bundeslander, den Regionalisierungsstaatsver-
trag zu schlieRen°® (Hervorhebung d. Verf.):

»[...] Der Staatsvertrag liber die Regionalisierung von Teilen der
von den Unternehmen des Deutschen Lotto- und Totoblocks
(DLTB) erzielten Einnahmen beruht darauf, dass in den zuriick-
liegenden  Jahren  verstirkt so  genannte  gewerbliche
Spielvermittler aufgetreten sind (z.B. Faber), die in ganz
Deutschland und zum Teil auch im Ausland Spielteilnehmer
akquirieren und Spielvertrdige an ein oder mehrere Lotto- und
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Bekanntmachung der Kommission — Leitlinien Uber den Begriff der Beeintrachtigung des

zwischenstaatlichen Handels in den Art. 81 und 82 des Vertrages, ABI. C 101 v.
27.4.2004, S. 83 f., Ziff. 19 ff.
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Schreiben Haver & Mailander vom 19.05.06, S. 4, Bl. 1443 d.A.
Schreiben Haver & Mailander vom 19.05.06, S. 4, Bl. 1443 d.A.
Niederschrift Giber die auf3erordentliche Sitzung der Geschéaftsfihrer des DLTB am 10.

Januar 2006, Beschluss 3 b), Bl. 1469 d.A.; Schreiben des DLTB vom 8.02.06 an alle
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Blockpartner im Hinblick auf den Umlaufbeschluss 01/2006, Bl. 1474 d.A.
So z. B. die EurolLotto Systems AG, Luxemburg (www.eurolotto-club.com); Overseas

Subscribers Agents, Amsterdam, Niederlande (www.lotteryshop.com); LottoTeam Servi-
ces BV, Venlo, Niederlande (www.lottoteam.com).
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Spielvertrdge an ein oder mehrere Lotto- und Totounternehmen
vermitteln.

Bei der Teilnahme auslandischer Verbraucher an deutschen Lotterien
Uber gewerbliche Spielvermittler handelt es sich entgegen der unzutref-
fenden Ansicht der Lottogesellschaften®®” nicht um generell strafbare
Handlungen. Der Spielvermittler wird im Interesse des Spielers tatig und
muss bei der Vermittlung nach § 14 Abs. 2 Nr. 4 Lotteriestaatsvertrag der
Lottogesellschaft nur den Umstand der Vermittlung offen legen, aber kei-
ne Anschrift des Spielers und schon gar keine Adresse in Deutschland
angeben. Die gegenteilige Behauptung der Lottogesellschaften findet im
Lotteriestaatsvertrag keine Stutze.

Wie sich aus den Grundsatzen der Lottogesellschaften zum Umgang mit
gewerblichen Spielvermittlern®®®  ergibt, gehen die Lottogesellschaften
selbst nicht pauschal von der Unzuldssigkeit der Vermittlung in Deutsch-
land veranstalteter Lotterien durch gewerbliche Spielvermittler an
Verbraucher in anderen Mitgliedstaaten der EU aus, sondern verlangen
lediglich den Nachweis der Recht- und OrdnungsmaRigkeit der Betatigung
im Herkunftsland. Der Spieler aus einem anderen EU-Mitgliedstaat mach-
te sich daher nur dann nach dem Recht seines Heimatlandes strafbar,
wenn dort die Teilnahme an Lotterien im Ausland unter Strafe gestellt ist.

Zum anderen wurde von den Erwerbergesellschaften im Verfahren B10-
167/04%°° berichtet, dass insbesondere bei groRen Betragen im Jackpot
Unionsblirger aus angrenzenden Mitgliedstaaten, z. B. Osterreich und
den31lgliederlanden, in den terrestrischen Annahmestellen des DLTB spie-
len.

Umgekehrt konnen auch die deutschen Verbraucher grenzuberschreitend
das Angebot von Lotterien aus dem Ausland nutzen, indem sie Annahme-
stellen auslandischer Gllcksspielanbieter in Grenznadhe aufsuchen.

Eignung zur splirbaren Beeintrachtigung

Der Beschluss der Geschéaftsfuhrer der im Rechtsausschuss des DLTB
vertretenen Gesellschafter, die Gesellschaften des DLTB aufzufordern,
Umsatze gewerblicher Spielvermittler aus terrestrischer Vermittiung nicht
anzunehmen, ist geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
spurbar zu beeintrachtigen.

Eine Vereinbarung oder Verhaltensweise ist zur Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels geeignet, wenn sich anhand objektiver
rechtlicher und tatsachlicher Umstande mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit voraussehen lasst, dass sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten
unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potenziell in einer Weise he-
einflussen kann, die der Verwirklichung der Ziele eines einheitlichen zwi-
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Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 127, Bl. 3555

Ziff. 1.7 der Grundsétze der Unternehmen des Deutschen Lotto- und Totoblocks im Um-
gang mit gewerblichen Spielvermittlern, Stand 11.08.05 (liberarbeitet von SACHSEN-
LOTTO), Bl. 1265 d.A.

Lotterie-Treuhandgesellschaft mbH Hessen, Wiesbaden; Lotto Rheinland-Pfalz GmbH,
Koblenz; Staatliche Toto-Lotto GmbH Baden-Wirttemberg, Stuttgart; Erwerb von jeweils
25,00001 % (insg. 75 % und eine Aktie) der Anteile an der Tipp24 AG, Hamburg; Ge-
meinschaftsunternehmen; Anmeldung gemag § 39 Abs. 1 GWB

Protokoll der Besprechung im Bundeskartellamt am 20.1.05, S. 2, Bl. 1411 d.A.
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schenstaatlichen Marktes nachteilig sein konnte.*'" Entscheidend ist, dass
sich infolge der zu beurteilenden MalRnahme der zwischenstaatliche Han-
del anders als ohne die Absprache entwickeln konnte.*'? Der Begriff des
Handels in Art. 81 EG ist dabei weit gefasst und umfasst insbesondere
Dienstleistungen.®®  Vereinbarungen (iber horizontale Zusammenarbeit
sind insbesondere dann geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrachtigen, wenn sie eine Abschottung der nationalen Markte be-
wirken.>'* Dabei ist auch das rechtliche und tatséchliche Umfeld zu be-
rucksichtigen, in dem die Vereinbarung durchgefuhrt wird. Existieren he-
reits Schranken, welche die grenziberschreitende Tatigkeit erschweren,
ist es von besonderer Bedeutung sicher zu stellen, dass Vereinbarungen
solche Tatigkeiten nicht weiter behindern.®'®* Die Anwendung des Kriteri-
ums der Beeintrachtigung des Handels erfolgt dabei unabhangig von der
Abgrenzung der raumlich relevanten Markte.’'® Nach diesen Grundsatzen
ist de Gefahr einer Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels zu
bejahen.

Durch die Aufforderung des Rechtsausschusses wird der Handel mit Lot-
terieprodukten zwischen Mitgliedstaaten unmittelbar und tatsachlich be-
einflusst.

Beeinflussung des Angebotswettbewerbs der Lottogesellschaften
um Spielinteressenten aus dem Ausland

Der Angebotswettbewerb der Lottogesellschaften um Spielinteressenten
aus dem Ausland existiert bislang nur sehr eingeschrankt. Der geplante
Aufbau terrestrischer Vermittlungsstellen durch gewerbliche Spielvermitt-
ler verstarkt den Wettbewerb der Lottogesellschaften um Lotterievertrage
mit spielinteressierten Verbrauchern und ist geeignet auch den Wettbe-
werb um Spielinteressenten aus dem Ausland zu verstarken. Die Auffor-
derung des Rechtsausschusses schliet den im Entstehen begriffenen
Wettbewerb um den grenziberschreitenden Absatz von Lotterien
Uber den terrestrischen Vertrieb gewerblicher Spielvermittler aus, so dass
sich der grenzuberschreitende Absatz von Lotterieprodukten anders ent-
wickelt als ohne die Aufforderung.

Spielinteressenten aus dem Ausland kdnnen wegen der Marktaufteilung
unter den Lottogesellschaften durch das Regionalitatsprinzip die von den
Landeslottogesellschaften vertriebenen Lotterien und Sportwetten nicht
Uber das Internet unmittelbar bei einer der Lottogesellschaften ihrer Wahl
spielen. Vielmehr steht das Internet-Angebot der einzelnen Lottogesell-
schaften pweils nur den Einwohnern des Bundeslandes zur Verfugung, in
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zwischenstaatlichen Handels in den Art. 81 und 82 des Vertrages, ABI. C 101 v.
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Kartellrecht, 10. Aufl., Art. 81, Rn. 122
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dem die jeweilige Lottogesellschaft ihren Sitz hat. Auslandische Verbrau-
cher haben daher Uber das Internet keinen unmittelbaren Zugang zum
staatlich verantworteten Spielangebot der Lottogesellschaften. Auslandi-
sche Spielinteressenten kénnen Uber das Internet das Angebot der Lotto-
gesellschaften — anders als Verbraucher mit einem Wohnsitz in Deutsch-
land - nur mittelbar Uber gewerbliche Spielvermittler nutzen, die fir ihre
Leistungen regelmallig ein zusatzliches Entgelt verlangen, so dass aus-
landische Spieler fir die Spielteiinahme ein hoheres Entgelt als deutsche
Verbraucher zu entrichten haben.®"’

Dies kénnen sie bislang nur durch das Aufsuchen einer terrestrischen An-
nahmestelle einer Lottogesellschaft vermeiden, wobei diese Gelegenheit
proportional zur Entfernung des Wohnortes des auslandischen Spielinte-
ressenten von der deutschen Grenze abnimmt. Die Marktaufteilung der
Lottogesellschaften fuhrt dabei dazu, dass auch der grenziberschreitend
wirkende Wettbewerb der Lottogesellschaften um auslandische Spielinte-
ressenten Uber terrestrische Annahmestellen und damit die Auswahlmdg-
lichkeiten der Verbraucher nur sehr begrenzt ist. Verbraucher aus grenz-
nahen Regionen der Nachbarlander, welche nach Deutschland kommen,
um hier an den Uberregional veranstalteten Lotterien und Sportwetten
Uber terrestrische Annahmestellen teilzunehmen, kdnnen nur bei der je-
weiligen Landeslottogesellschaft spielen, die ihren Sitz in dem Bundes-
land hat, dessen Grenze an das Heimatland des auslandischen Spielers
stodt. Daher kénnen bislang nur solche Spielinteressenten aus einem der
EU-Mitgliedstaaten, die in der Nahe mehrerer Bundeslander wohnen (bei-
spielsweise Franzosen, die im Saarland und in Rheinland-Pfalz spielen
kénnen), zwischen dem Angebot mehrerer Lottogesellschaften wahlen.
Von den Erwerbergesellschaften wurde im Verfahren B10-167/04°'® be-
richtet, dass insbesondere bei groflen Betragen im Jackpot Unionsburger
aus angrenzenden Mitgliedstaaten, z. B. aus Osterreich und aus den Nie-
derlanden, in den terrestrischen Annahmestellen der DLTB-Gesellschafter
spielen.®'®

Ferner verhindert das Regionalitdtsprinzip, dass die Lottogesellschaften
nach ihrer eigenen Entscheidung in Grenzndhe Annahmestellen aufbau-
en, weil es ihre Tatigkeit auf das eigene Bundesland begrenzt. Nur die
Landeslottogesellschaft des Bundeslandes, das jeweils an einen anderen
Mitgliedstaat der Europaischen Union grenzt, kann in Grenznahe Annah-
mestellen unterhalten. Die Landeslottogesellschaften von Hamburg, Bre-
men, Hessen, Sachsen-Anhalt, Thuringen und Berlin sind daher nicht in
der Lage, auslandischen Spielinteressenten ein Angebot in Grenznahe zu
unterbreiten.

Mit dem unmittelbar bevorstehenden Aufbau terrestrischer Vermittlungs-
stellen gewerblicher Spielvermittler erhalten auslandische
Spielinteressenten  die  Moglichkeit, in  Grenzndhe Uber einen
Spielvermittler bei einer Lottogesellschaft ihrer Wahl terrestrisch zu
spielen. Damit erhalten auch die Lottogesellschaften in Bundeslandern
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die Lottogesellschaften in Bundeslandern ohne Auflengrenze zu einem
der EU-Nachbarstaaten die Moglichkeit, Spielinteressenten aus anderen
Mitgliedstaaten flir ihr Angebot zu interessieren und mit Blrgern anderer
EU-Mitgliedstaaten Spielvertrage zu schlieRen. Die Lottogesellschaften
treten dann insoweit in den Wettbewerb um die Spielvertrage mit auslan-
dischen Spielinteressenten.

Wie oben dargestellt, ist die Aufforderung des Rechtsausschusses geeig-
net, den Aufbau der terrestrischen Spielvermittiung durch gewerbliche
Spielvermittler zu verhindern, und hat auch diese Wirkung®?°. Die Auffor-
derung hindert die gewerblichen Spielvermittler dabei auch daran, eigene
terrestrische Vermittlungsstellen in Grenznahe zu errichten, um insbeson-
dere auf diese Weise Spielinteressenten aus anderen Mitgliedstaaten fur
das Spielangebot in Deutschland zu gewinnen. Damit der in der Entste-
hung begriffene grenzuberschreitende Wettbewerb der Lottogesellschaf-
ten um Spielvertrage mit auslandischen Spielinteressenten verhindert.
Deshalb wird sich der Handel zwischen den Mitgliedstaaten aufgrund des
zwischen den DLTB-Gesellschaftern vereinbarten und im Rechtsaus-
schuss des DLTB beschlossenen Ausschlusses terrestrischer Annahme-
stellen gewerblicher Spielvermittler anders entwickeln, als dies ohne die
Vereinbarung der Fall gewesen ware, so dass auch deshalb das Gemein-
schaftsrecht anwendbar ist.??’

AulBerdem verhindert die Aufforderung, dass auslandische Unternehmen,
die in Deutschland als gewerbliche Spielvermittler tatig sind oder diese
Tatigkeit planen, im Ausland Uber terrestrische Vermittlungsstellen Spiel-
interessenten flr das Lotterieangebot der Lottogesellschaften akquirieren
und auf diese Weise einen grenziberschreitenden Wettbewerb zwischen
den Lottogesellschaften um Lotterievertrage mit Spielinteressenten aus
anderen EU-Mitgliedstaaten erzeugen. Wie oben dargestellt, ist dies nicht
von vornherein unzulassig, sondern vom Recht des Staates abhangig, in
dem die terrestrischen Vermittlungsstellen errichtet werden.

Die Aufforderung des DLTB-Rechtsausschusses an alle Lottogesellschaf-
ten, keine Spieleinsatze gewerblicher Spielvermittler aus terrestrischer
Vermittlung entgegenzunehmen, beeinflusst daher den grenziberschrei-
tenden Handel mit Lotterieprodukten zwischen den Mitgliedstaaten der
EU.

Abschottung des Nachfragemarkts fiir gewerbliche Spielvermittlung

AulRerdem bezweckt und bewirkt der Beschluss eine umfassende Koordi-
nierung der Nachfrage der Lottogesellschaften auf dem nur begrenzt ge-
offneten deutschen Markt fur die Nachfrage nach gewerblicher Vermitt-
lung von Lotterien und Spielwetten und damit eine weitere Einddammung
der gewerblichen Spielvermittlung. Diese Koordinierung ist potenziell ge-
eignet, die Nachfrage nach gewerblicher Vermittlung von Lotterien und
Wettspielen in Deutschland gegenuber Spielvermittlern aus dem europai-
schen Ausland abzuschotten, da ihr Markteintritt erschwert bzw. unwirt-
schaftlich gemacht wird.

Die gewerbliche Spielvermittiung wird derzeit weitgehend Uber das Inter-
net sowie auf dem Postweg und Uber Call-Center betrieben. Auf diesen
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siehe oben Rz. 220 ff.
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Wegen wird aber nur ein vergleichsweise geringer Teil der Lotterieproduk-
te abgesetzt. Mit deutlich Uber 90% der Spieleinsatze der Lottogesell-
schaften wird der weit Uberwiegende Teil der Lotterien Uber die terrestri-
schen Annahmestellen der Lottogesellschaften abgesetzt. Da eine Viel-
zahl an Verbrauchern auch weiterhin nur im terrestrischen Geschéaftsver-
kehr erreicht werden kann, stellt die Ausgrenzung dieses Bereichs aus
der gewerblichen Spielvermittlung flir die Spielvermittler einen erheblichen
Nachteil dar, der die Geschaftstatigkeit gewerblicher Spielvermittler in
Deutschland erschwert.

Dabei ist zu berucksichtigen, dass fur die gewerbliche Spielvermittlung in
Deutschland mit dem Lotteriestaatsvertrag und den Gllcksspielgesetzen
der Bundeslander ein enger rechtlicher Rahmen existiert und bei Berlck-
sichtigung auch des tatsachlichen Umfeldes die Tatigkeit von Unterneh-
men aus anderen EU-Mitgliedstaaten in Deutschland nur wenig attraktiv
ist. Derzeit kann dementsprechend vorbehaltlich der oben genannten Bei-
spiele nicht festgestellt werden, dass sich gewerbliche Spielvermittler aus
anderen Mitgliedstaaten intensiv um den Eintritt auf diesen Markt bemu-
hen wurden.

Der Markteintritt fur gewerbliche Spielvermittler aus dem Ausland ist ke-
reits aufgrund der landesrechtlichen Regulierung der gewerblichen Spiel-
vermittlung wenig attraktiv. Zum einen wird der Nachfragewettbewerb der
Lottogesellschaften durch den Regionalisierungsstaatsvertrag begrenzt.
Dieser Staatsvertrag aller Bundeslander sieht vor, dass die Einnahmen
aus gewerblicher Spielvermittiung unter den Bundeslandern nach dem
Verhaltnis der von ihnen eingenommenen Spieleinsatze aufzuteilen ist.
Bereits hierdurch wird der Anreiz der Lottogesellschaften, mit einem ge-
werblichen Spielvermittler zusammenzuarbeiten, um zusatzliche Spielein-
satze zu generieren, gedampft. Ferner wird nur die Vermittlung deutscher
Lotterie- und Wettspielprodukte fur zuldssig gehalten, so dass auslandi-
sche Spielvermittler keine Maoglichkeit haben, die Lotterien und Spielwet-
ten ihres Heimatlandes in Deutschland zu vermitteln, sondern sich inso-
weit Vertragsbeziehungen zu den Gesellschaftern des DLTB aufbauen
mussen. AulRerdem sind in Deutschland bereits starke gewerbliche Spiel-
vermittler tatig. Diese Schranken sind jedoch nicht absolut, sondern er-
schweren grenzuberschreitende Tatigkeiten lediglich, wie die Tatigkeit der
auslandischen Spielvermittler in Deutschland zeigt.

Weil die grenziberschreitende Tatigkeit der Spielvermittler bereits er-
schwert ist, fUhrt der durch den Beschluss des Rechtsausschusses le-
zweckte und bewirkte Ausschluss der terrestrischen Vermittlung durch
gewerbliche Spielvermittler zu einer weiteren Beschrankung, welche die
Tatigkeit der auslandischen Spielvermittler zusatzlich beeintrachtigt. Im
Ergebnis hat der Beschluss daher auch Auswirkungen auf den grenz-
Uberschreitenden Handel im Hinblick auf die Nachfrage nach gewerblicher
Spielvermittlung durch die Lottogesellschaften.

Der vom den Lottogesellschaften als Beschluss des Rechtsausschusses
vereinbarte Ausschluss von Spieleinsatzen gewerblicher Spielvermittler
aus der terrestrischen Spielvermittlung fihrt somit zu einer Beschrankung
des Angebotswettbewerbs der Lottogesellschaften um Spielinteressenten
aus anderen Mitgliedstaaten und zu einer Beschrankung des Nachfrage-
wettbewerbs der Lottogesellschaften um die Leistungen gewerblicher
Spielvermittler aus anderen Mitgliedstaaten und beeinflusst dadurch den
zwischenstaatlichen Handel.
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420. Die Beeinflussung des zwischenstaatlichen Handels ist auch spurbar. Die

3.3

421.

Spurbarkeit stellt ein quantitatives Element dar, das die Anwendbarkeit
des Gemeinschaftsrechts auf Vereinbarungen und Verhaltensweisen be-
schrankt, die geeignet sind, Auswirkungen eines bestimmten Ausmalies
zu verursachen. Zu berucksichtigen sind insoweit die Marktstellung und
die der Umsatze der beteiligten Unternehmen mit den betreffenden Wa-
ren.*?> Der Beschluss der Lottogesellschaften im Rechtsausschuss betrifft
mit einem Anteil von rund 98% fast die gesamte Nachfrageseite des
Marktes fiir gewerbliche Spielvermittiung®?® sowie mit einem Marktanteil
von 81% im Jahr 2004 den Uberwiegenden Teil der Anbieter von Lotterien
in Deutschland?*, so dass die Spirbarkeit auBer Frage steht.

Ergebnis

Der Beschluss der Geschéaftsfuhrer der im Rechtsausschuss des DLTB
vertretenen Gesellschafter, die Gesellschaften des DLTB aufzufordern,
Umsatze gewerblicher Spielvermittler aus terrestrischer Vermittlung nicht
anzunehmen, bezweckt und bewirkt eine Einschrankung des Wettbe-
werbs auf den regionalen Markten flir Lotterien in Deutschland sowie auf
dem bundesweiten Markt fur die Nachfrage nach gewerblicher Spielver-
mittlung Uber terrestrische Annahmestellen. Hierdurch wird der Handel
zwischen Mitgliedstaaten spurbar beeintrachtigt, so dass die Aufforderung
des Rechtsausschusses gegen Art. 81 Abs. 1 EG verstoft.

Artikel 81 Absatz 3 EG

422. Die Voraussetzungen fur eine Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG liegen

nicht vor. Dabei mussen alle vier Voraussetzungen von Art. 81 Abs. 3 EG
kumulativ erfiillt sein, wobei die Anforderungen abschlieRend sind.>?°

423. Durch die Aufforderung des Rechtsausschusses wird bereits die erste

Voraussetzung nicht erfillt. Es ist nicht ersichtlich, dass die Aufforderung
zur Verbesserung der Warenerzeugung oder —verteilung und zur Forde-
rung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts beitragt. In diesem
Rahmen sind Kosteneinsparungen infolge der Ausubung blofRer Markt-
macht nicht zu berucksichtigen. Kostensenkungen infolge der Aufteilung
von Markten haben im Markt keine wettbewerbsfordernden Wirkungen
und ermoglichen es den Unternehmen lediglich, ihre Gewinne zu steigern,
so dass sie fiir die Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG unerheblich sind.*?°

424. Die Aufforderung des Rechtsausschusses flhrt dazu, dass der Wettbe-

werb unter den Lottogesellschaften um bundesweite Spielvertrage mit
spielinteressierten Verbrauchern eingeschrankt wird und festigt damit die
raumliche Aufteilung von Deutschland unter den Lottogesellschaften an-
hand der Grenzen der Bundeslander. Hierdurch eintretende Kostenein-
sparungen bei den Lottogesellschaften sind keine im Rahmen von Art. 81
EG zu bertcksichtigenden Effizienzvorteile.
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Bekanntmachung der Kommission — Leitlinien Gber den Begriff der Beeintrachtigung des
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siehe oben Rz. 390

siehe oben Rz. 227

Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. EG C/101, S. 97 Rn.
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Weitere Effizienzvorteile sind weder ersichtlich noch vorgetragen worden,
so dass die Aufforderung des Rechtsausschusses nicht nach Art. 81 Abs.
3 EG vom Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG freigestellt ist.

Ermessen nach § 32 GWB

Die Abstellung der Zuwiderhandlung gegen Art. 81 Abs. 1 EG steht nach
§ 32 Abs. 1 GWB im Ermessen des Bundeskartellamtes. Bei der Aus-
Ubung des Ermessens hat sich das Bundeskartellamt nach § 40 VwVfG
am Zweck der Befugnis des § 32 GWB zu orientieren, die im o6ffentlichen
Interesse zur Abwehr von Gefahren fur die Freiheit des Wettbewerbs
dient>?” Im vorliegenden Fall liegt die Zuwiderhandiung gegen Art. 81
Abs. 1 EG in der Aufforderung des Rechtsausschusses vom 25./26. April
2005, in der Durchfihrung dieses Beschlusses und in einer maoglichen
Wiederholung der Aufforderung.

Zwar hat der Rechtsausschuss im Umlaufverfahren beschlossen, den am
25./26. April 2005 zu Ziffer 2 gefassten Beschluss aufzuheben, es kann
aber hier dahinstehen, ob die in der Aufforderung vom 25./26. April 2006
selbst liegende Zuwiderhandlung gegen Art. 81 EG durch den Aufhe-
bungsbeschluss beendet wurde. Selbst dann besteht nach § 35 Abs. 3
GWB ein terechtigtes Interesse an der Feststellung der Zuwiderhandlung
gegen Art. 81 EG durch den Beschluss. Der Aufhebungsbeschluss ist
nach seinem Wortlaut nur rein vorsorglich und ohne Anerkennung einer
betreffenden Rechtspflicht getroffen worden, so dass es der Feststellung
der Zuwiderhandlung bedarf, um die Gefahr von Wiederholungen zu Le-
seitigen. Dabei ist aufgrund der gesamten Umstande eine Wiederholung
zu erwarten. Die Lottogesellschaften sehen in der Aufforderung keine 4i-
widerhandlung gegen Art. 81 EG und haben lediglich erklart, entspre-
chende Beschlussfassungen durch die Blockversammlung seien nicht be-
absichtigt.3?® Aus dieser allein auf die Blockversammlung bezogenen Er-
klarung wird deutlich, dass &hnliche Aufforderungen des Rechtsaus-
schusses von den Lottogesellschaften nicht ausgeschlossen werden.
Ferner haben die Lottogesellschaften in der Vergangenheit versucht, den
zwischen ihnen durch die gewerbliche Spielvermittiung entstandenen
Restwettbewerb auszurdumen. Dies erfolgte zunachst durch einen voll-
standigen Ausschluss der gewerblichen Spielvermittler von der Spielteil-
nahme, der vom Bundeskartellamt untersagt wurde. Im Jahr 2002 entwi-
ckelte die Arbeitsgruppe E-Commerce des DLTB ein Konzept fur die 4u-
sammenarbeit des DLTB mit Fremdportalen im Internet. Das Ziel ihres
Auftrags formulierte die Arbeitsgruppe folgendermalien:

» [.-.] Dabei soll das Ziel erreicht werden, die gewerblichen
Spielvermittler zugunsten der Marktanteile des DLTB zurtickzu-
dringen und insbesondere die Marke ,Lotto durch gezielte
Marketingmafnahmen zu stirken [.. .].“329

Ferner andert der Aufhebungsbeschluss nichts an den Folgen des Be-
schlusses, weil sich die Lottogesellschaften — wie oben gezeigt - nach wie
vor daran halten.
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BGH WuW/E BGH 2697/2706 — Golden Toast
Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 146; Bl. 3574 d.A.
B10-167/04 Lotto Hessen, Rheinland-Pfalz und Baden-Wirttemberg wg. Tipp24; Anlage

zum Schreiben von RA Dr. Staebe vom 31.03.05 Band Il, Fach 14, BIl. 2846 d.A.
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Die Abwagung des offentlichen Interesses an der Feststellung, dass die
Aufforderung des Rechtsausschusses gegen Art. 81 EG verstofdt, und an
der Untersagung der Durchfiihrung dieses Beschlusses mit dem Interesse
der Lottogesellschaften an der weiteren Durchfuhrung des Beschlusses
fihrt zu einem Uberwiegen des o6ffentlichen Interesses.

Fir eine Untersagung aus Kkartellrechtlichen Grinden spricht, dass die
Aufforderung die bestehende Marktaufteilung zwischen den Lottogesell-
schaften festigt und es sich bei einer Marktaufteilung um eine als auferst
schadlich bewertete, verbotene Wettbewerbsbeschrankung handelt, die
zu einer Einschrankung des Angebots und folglich zu hdheren Preisen
fiihrt.>*° Der vorliegende Fall betrifft das gesamte Gebiet der Bundesrepu-
blik Deutschland und alle Lottogesellschaften und damit eine besonders
gravierende Wettbewerbsbeeintrachtigung. Es existiert daher ein hohes
Allgemeininteresse an der Durchsetzung des grundsatzlichen Kartellver-
bots zum Schutz der Freiheit des Wettbewerbs.

Ferner ist bei der Abwagung der Umstand zu berlcksichtigen, dass der
Anbieterwettbewerb zwischen den Landeslottogesellschaften um das
Spielangebot, die Konditionen und die Bearbeitungsentgelte auf dem
Markt fur Lotterien aufgrund der Marktaufteilung kaum entwickelt ist, so
dass in Anbetracht der mit § 32 GWB bezweckten Gefahrenabwehr fur die
Freiheit des Wettbewerbs ein erhebliches o6ffentliches Interesse besteht,
den Wettbewerb unter den ordnungsrechtlich zugelassenen Lottogesell-
schaften mit ihrem staatlich verantworteten Gllcksspielangebot zu star-
ken. Gleiches gilt fur den Nachfragewettbewerb der Lottogesellschaften
um das Angebot der gewerblichen Spielvermittler.

Die Marktaufteilung begrenzt den Wettbewerb zwischen den Lottogesell-
schaften erheblich und verursacht bedeutende Nachteile fur die Verbrau-
cher, welche den Folgen mangelnder Auswahl und fehlendem Preis- und
Konditionenwettbewerb auf den regionalen Gllcksspielmarkten ausge-
setzt sind.

Die Verbraucher konnen derzeit nur dann von dem Angebot der Lottoge-
sellschaft ihres Heimatbundeslandes auf das Spielangebot einer der an-
deren Lottogesellschaften mit ihrem staatlich verantworteten Gllcksspiel-
angebot ausweichen, wenn sie sich entweder gewerblicher Spielvermittler
bedienen oder in der Nahe einer Bundeslandgrenze wohnen. Diese Aus-
weichmadglichkeiten pragen aber nicht die Wettbewerbsbedingungen in
den Bundeslandern. Gleiches gilt fir die Uber gewerbliche Spielvermittler
organisierten Teilnehmer, die bundesweit derzeit nur rund 4,9% der
Spieleinsatze der Lottogesellschaften auf sich ziehen.

Die Gebietsaufteilung der Lottogesellschaften erschwert es den Verbrau-
chern erheblich, ein sie ansprechendes Gllcksspielangebot zu den von
ihnen gewlnschten Konditionen zum glnstigsten Preis zu nutzen. Viel-
mehr koénnen sie regelmalig nur das Angebot der Lottogesellschaft nut-
zen, in deren Vertriebsbundesland sie wohnen, dowohl sich das Spielan-
gebot, die Konditionen und die Bearbeitungsentgelte der Lottogesellschaf-
ten deutlich voneinander unterscheiden.>*"
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Leitlinien der Kommission zur Anwendung von Artikel 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen

Uber horizontale Zusammenarbeit, Abl. EG 2001/C Nr. 3, S. 2 Rz.25
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114



435.

436.

437.

438.

439.

440.

Gegenuber dem erheblichen o6ffentlichen Interesse an der Starkung des
Wettbewerbs sind keine legitimen Interessen der Lottogesellschaften an
der Durchfiihrung der Aufforderung des Rechtsausschusses zu erkennen.
Dem rein wirtschaftlichen Interesse der Unternehmen an einer Begren-
zung des Wettbewerbs unter den Lottogesellschaften durch die Festigung
der bestehenden Marktaufteilung kommt insoweit keine Bedeutung zu,
weil Art. 81 Abs. 1 lit. c¢) EG wirtschaftiche Vorteile durch eine
Marktaufteilung verbietet und deshalb die wirtschaftlichen Vorteile allein
kein legitimes Ziel darstellen, das im Rahmen der Abwagung zu
berucksichtigen ware.

Weitere Interessen der Lottogesellschaften an einer Aufrechterhaltung der
Aufforderung des Rechtsausschusses sind nicht ersichtlich und auch nicht
vorgetragen worden.

VerhiltnisméaBigkeit der Untersagungen als AbstellmaBnahmen

Nach § 32 Abs. 2 GNVB kann das Bundeskartellamt den Unternehmen alle
MalRnahmen aufgeben, die flr eine wirksame Abstellung der Zuwider-
handlung erforderlich und gegeniber dem festgestellten Verstoly verhalt-
nismafig sind. Im vorliegenden Fall ist es erforderlich, dass die Zuwider-
handlung durch die Aufforderung des Rechtsausschusses vom 25./26.
April 2005 gegen Art. 81 EG festgestellt sowie eine Wiederholung und die
weitere Umsetzung dieser Aufforderung untersagt wird, um das gegen
Art. 81 EG verstol3ende Verhalten der Lottogesellschaften abzustellen.

Ferner ist es als Abstellmalinahme geboten, den Lottogesellschaften zu
untersagen, die Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks auf-
zufordern, durch terrestrische Vermittlung gewerblicher Spielvermittler e-
Zielte Spielumsatze generell nicht anzunehmen. Zwar haben die Lottoge-
sellschaften den Beschluss vom 25./26. April 2005 aufgehoben, wie der
Prasident von Lotto Bayern am 4.07.06 den Lottogesellschaften mitteilte.
Dies andert jedoch nichts daran, dass gleichwohl die ernste Besorgnis ei-
ner erneuten Verletzung von Art. 81 EG durch die Wiederholung einer
solchen Aufforderung besteht, wie oben dargestellt.

Darlber hinaus ist es fur eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung
aber auch geboten, den Lottogesellschaften alle MalRnahmen zu untersa-
gen, mit denen die Untersagung, die Aufforderung des Rechtsausschus-
ses und deren Durchfuhrung umzusetzen, umgangen werden. Aufgrund
des vorangegangenen, fortgesetzt auf eine Begrenzung der Tatigkeit ge-
werblicher Spielvermittler gerichteten Verhaltens der Lottogesellschaften
und angesichts der wirtschaftlichen Bedeutung des terrestrischen Ver-
triebs fur die Lottogesellschaften ist zu erwarten, dass die Lottogesell-
schaften nach der Untersagung der Aufforderung und deren Durchfihrung
weitere MalRnahmen gegen gewerbliche Spielvermittler ergreifen, um das
gemeinsame Ziel zur Abwehr der terrestrischen Vermittiung zu erreichen.

Insbesondere stellt die von einer Lottogesellschaft ausgesprochene frist-
gemale Kundigung von Vertragen mit gewerblichen Spielvermittlern, die
eine terrestrische Spielvermittlung durchfiihren oder dies planen, sowie
die Androhung und die Umsetzung solcher Kundigungen durch Beendi-
gung der Zusammenarbeit mit dem gewerblichen Spielvermittler eine
Umgehung der Untersagung dar, wenn die Kindigung von der Lottoge-
sellschaft ausgesprochen wurde, ohne dass sie durch ein Verhalten des
gewerblichen Spielvermittlers veranlasst wurde.
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Die Lottogesellschaften haben in der Vergangenheit bereits dem gewerb-
lichen Spielvermittler Tipp24 gegenlber die Beendigung jeglicher Zu-
sammenarbeit angedroht, um ihn damit von der Aufnahme der terrestri-
schen gewerblichen Spielvermittiung Uber e-cash-Terminals abzuhalten.
Diese Drohung war damals erfolgreich und wurde von der Arbeitsgruppe
Strategie und Planung deshalb in der Vorlage zur Sitzung des DLTB-
Rechtsausschusses am 25./26.04.2006 in Munster als MaflRnahme auch
gegen Jaxx vorgeschlagen®*?;

»l...] Es gilt daher, genau wie bei Tipp24 AG hier als Block g-
schlossen gegen die Besetzung dieses Vertriecbsweges durch die
gewerblichen Spielvermittler vorzugehen, ggf. wie seinerzeit mit
der Androhung der Beendigung jeglicher Zusammenarbeit. [...]“

Der Vorschlag wurde mit Schreiben vom 20.04.05 an alle Geschaftsfuh-
rungen der Lottogesellschaften versandt®*® und im Rechtsausschuss dis-
kutiert.>**

In die gleiche Richtung ging bereits die Vorlage von Lotto Bayern vom
18.01.05, in der ausgefiihrt wurde>3°:

»l...] Solange keine entsprechenden Rechtsvorschriften erlassen
werden bleibt es daher Sache der Lotterieunternehmen entspre-
chend auf die gewerblichen Spielvermittler einzuwirken bzw.
keine Voraussetzung fiir die erforderliche organisatorische Ab-
wicklung (Schnittstelle), ungeachtet evtl. kartellrechtlicher Be-
denken, zu schaffen. [...]“

Die Vertragspartner von Jaxx haben zudem bereits entsprechende Mal3-
nahmen im Hinblick auf die mit Schreiben vom 24.05.06 von der Be-
schlussabteilung in Aussicht gestellte Untersagungsverfugung ergriffen.
Eine Lottogesellschaft hat ihren Geschaftsbesorgungsvertrag mit Anybet
am 22.06.06 fristgemaR zum 31.12.06 gekiindigt.**® In dem Vertrag ist ge-
regelt, dass Anybet als Annahmestelle der Lottogesellschaft Spielauftrage
gewerblicher Spielvermittler entgegennimmt und Uber eine elektronische
Schnittstelle an das Zentralsystem der Lottogesellschaft weiterleitet.®’
Zugleich wurde Fluxx Interesse signalisiert, auf der Grundlage eines neu-
en Vertrages weiter im Bereich der gewerblichen Spielvermittiung zu-
sammenzuarbeiten. Ob es zu einem erneuten Vertragsschluss kommt, ist
ungewiss. Eine weitere Lottogesellschaft hat am 27.06.06 samtliche Ver-
trage mit den Unternehmen der Fluxx-Gruppe ohne Angabe von Grunden
zum 31.12.06 fristgerecht gekiindigt.*® Ein Anlass fiir die Kiindigungen
wurde von Seiten der Fluxx-Gruppe nicht gegeben und von den Lottoge-
sellschaften auch nicht behauptet.

Das Verhalten der Lottogesellschaften ist in Anbetracht der Diskussionen
um die terrestrische gewerbliche Spielvermittiung nur dadurch zu erkla-
ren, dass angesichts der vom Bundeskartellamt in Aussicht gestellten Unh-
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tersagung der Aufforderung des Rechtsausschusses sowie deren Durch-
fuhrung mit ordentlichen Kindigungen des gesamten Vertragsverhaltnis-
ses, insbesondere der elektronischen Schnittstelle, wirtschaftlicher Druck
aufgebaut wird, um so — wie bei Tipp24 — das Unternehmen zur Aufgabe
der terrestrischen Spielvermittiung zu bewegen und das mit der Aufforde-
rung verfolgte gemeinsame Ziel der Lottogesellschaften zu erreichen, die-
sen Vertriebsweges flir sich zu sichern. Aus dem gleichen Grunde sind
ahnliche Vorgehensweisen anderer Lottogesellschaften zu erwarten. Or-
dentliche Kundigungen der Vertrage mit gewerblichen Spielvermittlern, die
terrestrische Vermittlungsaktivitaten planen oder bereits durchflhren, sind
daher Maflinahmen, mit denen die Aufforderung des Rechtsausschusses
und deren Durchfiihrung durch eine weitergehende Malinahme erreicht
werden soll, und die der Umgehung der Untersagung dienen, wenn der
gewerbliche Spielvermittler fur die Kindigung keinen Anlass gegeben hat.
Gleiches gilt fur die Ankindigung und die Durchfuhrung solcher Kindi-
gungen.

Ferner wirde die Untersagung einer erneuten Aufforderung und die Un-
tersagung, die Aufforderung durchzufuhren, durch die Kindigung des Ver-
trages einer Lottogesellschaft mit einem gewerblichen Spielvermittler um-
gangen, wenn eine Kindigung auf einen ordnungsbehordlich nicht be-
standskraftig festgestellten Versto3 eines gewerblichen Spielvermittlers
gegen das Ordnungsrecht im Zusammenhang mit der terrestrischen Ver-
mittlung von GllUcksspielen gestutzt wird, um damit Mal3nahmen, wie ins-
besondere Abmahnungen oder Vertragskindigungen mit gewerblichen
Spielvermittlern zu begrinden oder gewerbliche Spielvermittler zu Zusa-
gen zu veranlassen, die terrestrische Spielvermittlung in einer bestimmten
Art und Weise zu unterlassen oder nicht aufzunehmen. Gleiches gilt fir
die Androhung einer solchen Kindigung oder der Beendigung des Ver-
tragsverhaltnisses, gestutzt auf eine solche Kundigung.

Es ist angesichts des vorangegangenen Verhaltens der Lottogesellschaf-
ten zu erwarten, dass von den Lottogesellschaften nach der Untersagung
der Aufforderung und deren Durchfiihrung andere Grinde gegen die ter-
restrische Vermittlung vorgeschoben werden, um das gemeinsame Ziel
zur Abwehr der terrestrischen Vermittlung zu erreichen. Lotto Branden-
burg hat bereits auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 28.03.06 verwiesen und erklart, die terrestrische Vermittlung gewerb-
licher Spielvermittler sei mit diesem Urteil nicht zu vereinbaren. Fir den
Fall der Fortsetzung der terrestrischen Spielvermittiung hat Lotto Bran-
denburg Jaxx mit einer Vertragskindigung bedroht.

Da die Bundeslander an den Lottogesellschaften ihres jeweiligen Landes
nach § 5 Abs. 2 Lotteriestaatsvertrag malfgeblich beteiligt sind und die
Lottogesellschaften die Aufgabe haben, Abgaben und Uberschiisse fiir
das gpweilige Land zu erwirtschaften (Absatz Il S. 1 Blockvertrag), ist nicht
auszuschlieen, dass die Landesbehdrden im Sinne der Lottogesellschaf-
ten entscheiden werden. Dies gilt insbesondere fur den Freistaat Bayern,
in dem die Lottogesellschaft eine staatliche Behdrde ist. Daher ist zur S-
cherung der Wirksamkeit der Untersagung ferner notwendig, dass eine
gegen gewerbliche Spielvermittler gerichtete behdrdliche Entscheidung
entweder bestandskréftig ist oder im Falle der gerichtlichen Uberpriifung
vom Gericht rechtskraftig in einem Hauptsacheverfahren bestatigt worden
ist, bevor sich die Lottogesellschaften hierauf bei Mallnhahmen gegen -
werbliche Spielvermittler berufen kénnen. Da VerstdéRe gegen die vorran-
gigen Regelungen des Art. 81 EG nach dem Willen des Gesetzgebers so-
fort abgestellt werden sollen und Rechtsmittel gegen Entscheidungen, die
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auf Art. 81 EG gestitzt sind, keine aufschiebende Wirkung haben, genugt
eine Uberpriifung der gegen gewerbliche Spielvermittier gerichteten be-
hérdlichen Entscheidungen im Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes nicht zur Sicherung der Wirksamkeit der Untersagung.

Die Untersagung einer erneuten Aufforderung und die Untersagung, die
Aufforderung durchzufihren, wirde ferner auch dann umgangen, wenn
sich die Lottogesellschaften an staatliche Mallnahmen der Bundeslander
wie Gesetze, Verordnungen, Verwaltungsakte oder Weisungen hielten,
welche den Lottogesellschaften die Annahme von Spieleinsatzen aus ter-
restrischer gewerblicher Spielvermittlung untersagen oder in dieser Hin-
sicht beschranken. Alle staatlichen Behdrden sind nach Art. 10 EG i.V.m.
Art. 81 EG verpflichtet, keine wie auch immer gearteten MalRhahmen zu
ergreifen, welche die praktische Wirksamkeit der vorrangigen europai-
schen Wettbewerbsvorschriften beeintrachtigen oder aufheben koénn-
ten.>*® Die Aufforderung des Rechtsausschusses verstoRt gegen Art. 81
EG und darf daher nicht durch staatliche MalRnahmen geférdert werden.
Staatliche MalRnahmen, welche den Lottogesellschaften die Annahme von
Spieleinsatzen aus terrestrischer gewerblicher Spielvermittiung untersa-
gen oder beschranken, sind nur dadurch zu erklaren, dass sie der Auf-
rechterhaltung der unter A.1 untersagten Aufforderung des Rechtsaus-
schusses des Deutschen Lotto- und Totoblocks dienen, weil die terrestri-
sche gewerbliche Spielvermittiung rechtmaRig ist und die Bundeslander
ein eigenes wirtschaftliches Interesse daran haben, dass dieser Ver-
triebsweg ausschlieBlich den Lottogesellschaften zur Verflgung steht.
Solche staatlichen Mallnahmen verstol3en daher selbst gegen Art. 10 EG
i.V.m. Art. 81 EG und durfen von keiner staatlichen Stelle getroffen oder
durchgesetzt werden. Damit entfalten derartige staatliche Malnahmen
keine Bindungswirkungen fur die Lottogesellschaften. Darlber hinaus wa-
ren solche Verwaltungsakte staatlicher Behdorden nach § 44 Abs. 2Nr. 5
VWVFfG und nach den entsprechenden Regelungen der Landes-
Verwaltungsverfahrensgesetze nichtig und damit nach § 43 Abs. 3 VwVfG
bzw. nach den entsprechenden Landesgesetzen unwirksam, weil sie die
Begehung einer rechtswidrigen Tat verlangen wirden, die einen Bufl3geld-
tatbestand verwirklicht. Der in einem staatlichen Akt angeordnete Aus-
schluss bzw. eine Beschrankung der Annahme von Spieleinsatzen aus
terrestrischer gewerblicher Spielvermittiung wirde eine Zuwiderhandlung
gegen die sofort vollziehbaren Verfigungen des Bundeskartellamtes zu A.
verlangen, namlich die weitere Beachtung der untersagten Aufforderung
des DLTB-Rechtsausschusses im Geschaftsverkehr. Dies stellt nach § 81
Abs. 2 Nr. 2 lit. a) GWB eine buflgeldbewehrte Ordnungswidrigkeit dar.

In diesen Fallen, in denen Mallnahmen der Bundeslander an die Lottoge-
sellschaften und nicht an gewerbliche Spielvermittler gerichtet werden,
verfolgen Land und Lottogesellschaft die gleichen Interessen, weshalb
nicht zu erwarten ist, dass Mallnahmen der Bundeslander von den Lotto-
gesellschaften angefochten werden. Das Abstellen auf die Bestandskraft
oder gerichtliche Uberpriifungsméglichkeiten wie bei MaRnahmen gegen
gewerbliche Spielvermittler ist daher nicht geeignet, die Zuwiderhandlung
gegen Art. 81 EG wirksam abzustellen. Vielmehr ist es zur Abstellung
notwendig, dass den Lottogesellschaften auch untersagt wird, sich bei
MalRnahmen gegen die terrestrische gewerbliche Spielvermittiung auf
staatliche MalRnahmen der Bundeslander zu berufen, welche die Lottoge-
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sellschaften dazu verpflichten, keine Spieleinsatze aus terrestrischer ge-
werblicher Spielvermittlung anzunehmen, zumal solche staatliche Malf-
nahmen keine Bindungswirkung entfalten und entsprechende Verwal-
tungsakte unwirksam waren.

Die Untersagung von Umgehungsmallnahmen ist als Abstellmalinahme
geeignet, die Zuwiderhandlung abzustellen und auch als mildestes Mittel
erforderlich.

Soweit den Lottogesellschaften eine Umgehung untersagt wird, ist dies
als Abstellmal3nahme geeignet zu erreichen, dass die Lottogesellschaften
keine unzureichenden Grinde zu Vertragskindigungen oder anderen
MaRnahmen gegen die terrestrische Vermittlung gewerblicher Spielver-
mittler nutzen. AuRerdem ist es zur Abstellung der Zuwiderhandlung not-
wendig, sicher zu stellen, dass nicht MalRnahmen der Lander zu einer
Umgehung genutzt werden.

Ferner ist die Untersagung von Umgehungsmallinahmen als midestes
Mittel fur eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erforderlich. Die
Lottogesellschaften kénnen nach wie vor ordentliche und fristiose Kuindi-
gungen von Vertragen mit gewerblichen Spielvermittlern aussprechen, die
Spieleinsatze auf terrestrischem Wege vermitteln. Diese Kundigungen
durfen jedoch nicht auf der terrestrischen Vermittlung beruhen, weil an-
sonsten die Zuwiderhandlung nicht abgestellt wirde. Daher ist im Falle
von fristlosen Kindigungen, die auf ordnungsrechtliche Verstofle des -
werblichen Spielvermittlers gestutzt werden, zu beachten, dass die Auf-
sicht Uber die gewerblichen Spielvermittler nach § 14 Abs. 3 Lotterie-
staatsvertrag den Ordnungsbehdrden der Lander — und nicht den Lotto-
gesellschaften — obliegt, und auch das Bundesverfassungsgericht in sei-
nem Urteil vom 28.03.06 dem Gesetzgeber — und nicht den Lottogesell-
schaften — die Entscheidung Uberlassen hat, ob der Bereich der Sportwet-
ten fur private Anbieter freigegeben oder das staatliche Monopol beibehal-
ten wird.**° Die Entscheidung der Ordnungsbehérden gegen gwerbliche
Spielvermittler muss zudem von den gewerblichen Spielvermittlern mit
den hierfur vorgesehenen Rechtsmitteln angreifbar sein, ohne dass zuvor
durch die Lottogesellschaften Uber zivilrechtliche MalRnahmen, wie Ab-
mahnungen oder Vertragskiundigungen, vollendete Tatsachen geschaffen
werden.

In den Fallen, in denen MalRnahmen der Bundeslander an die Lottogesell-
schaften und nicht an gewerbliche Spielvermittler gerichtet werden, ver-
folgen Land und Lottogesellschaft die gleichen Interessen, weshalb nicht
zu erwarten ist, dass Mallnahmen der Bundeslander von den Lottogesell-
schaften angefochten werden. Als mildestes Mittel ist es daher erforder-
lich, dass den Lottogesellschaften auch untersagt wird, sich bei Maf3nah-
men gegen die terrestrische gewerbliche Spielvermittlung auf staatliche
MalRnahmen der Bundeslander zu berufen, welche die Lottogesellschaf-
ten dazu verpflichten, keine Spieleinsatze aus terrestrischer gewerblicher
Spielvermittlung anzunehmen, zumal solche staatliche MalRnahmen keine
Bindungswirkung entfalten und entsprechende Verwaltungsakte unwirk-
sam waren. Gleich gut geeignete AbstellmaRnahmen, welche die Lotto-
gesellschaften weniger belasten, existieren nicht.
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Die Untersagung des gegen Art. 81 EG verstollenden Verhaltens ein-
schliel3lich der Umgehungsmdglichkeiten der Lottogesellschaften ist auch
im Verhaltnis zur Zuwiderhandlung verhaltnismafig im eigentlichen Sinne.
Die Zuwiderhandlung fuhrt auf Markten, auf denen nur ein begrenzter
Restwettbewerb existiert, zu einer Festigung der bestehenden Marktauf-
teilung, so dass der Verstold gegen Art. 81 EG besonders schwerwiegend
ist. Demgegenulber ist es den Lottogesellschaften zumutbar, vor privat-
rechtlichen MalRnahmen gegen gewerbliche Spielvermittler wegen ver-
meintlicher GesetzesverstoRe im Zusammenhang mit der terrestrischen
Spielvermittiung die zur Uberwachung der gewerblichen Spielvermittler
von den Bundeslandern eingefihrten ordnungsbehordlichen Verfahren
abzuwarten bzw. im Falle adentlicher Kindigungen darzulegen, dass die
Kindigung durch ein Verhalten des gewerblichen Spielvermittlers veran-
lasst wurde.

Keine Anordnung der Aussetzung der Vollziehung nach § 65 Abs. 3
S.2GwB

Die Lottogesellschaften haben angeregt, nach § 65 Abs. 3 S. 2 GWB die
Vollziehung der unter B. und C. ausgesprochenen Verfugungen anzuord-
nen. Sie meinen, der Sofortvollzug stelle eine unbillige Harte dar. Als Be-
griundung tragen sie vor, die Verfugungen brachten sie in eine Konfliktsi-
tuation. Sie mussten sich an die ordnungsrechtlichen Vorgaben halten
und wirden dadurch gegen die Verfugungen versto3en. Dies kdnne dazu
fuhren, das die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts nicht beachtet
wurden, was das Lotteriemonopol der Lander gefahrden kénne. 34!

Das Bundeskartellamt hat gemal® § 65 Abs. 3 S. 2 GWB nach pflichtge-
malRem Ermessen Uber die Aussetzung der Vollziehung zu entscheiden.
MaRstab ist dabei § 65 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB.**? Hierach kann die auf-
schiebende Wirkung angeordnet werden, wenn die sofortige Vollziehung
fur den Betroffenen eine unbillige, nicht durch Uberwiegende Ooffentliche
Interessen gebotene Harte zur Folge hatte. Die Entscheidung ist zu tref-
fen durch eine Abwagung zwischen dem o&ffentlichen Interesse an der so-
fortigen Vollziehung und dem Interesse des Betroffenen an der Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung.343

Die sofortige Vollziehung der Verfigungen zu A. liegt im offentlichen Inte-
resse und im berechtigten wirtschaftlichen Interesse von Jaxx, die bei &-
ner Abwagung die Interessen der Lottogesellschaften tberwiegen.

Erforderlich ist ein in die Zukunft gerichtetes, gewichtiges o6ffentliches Inte-
resse, welches Uber das Interesse hinausgeht, das die Untersagungsver-
fiigung selbst rechtfertigt.*** Ein solches Interesse kann in der Erhaltung
der Wettbewerbsstrukturen liegen und sich insbesondere aus Gefahren
fiir den Erhalt einer gesunden Marktstruktur ergeben.>*°

Im vorliegenden Fall ist die sofortige Vollziehung im o6ffentlichen Interesse
notwendig. Ohne Sofortvollzug kdnnen gewerbliche Spielvermittler keine
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Tatigkeit Uber terrestrische Vermittlungsstellen aufbauen, obwohl sie hier-
zu nach den Regelungen des Lotteriestaatsvertrages berechtigt sind, weil
alle Lottogesellschaften die Aufforderungen des Rechtsausschusses be-
folgen. Hierdurch wird eine Ausweitung der Tatigkeit der gewerblichen
Spielvermittler verhindert. Ein derart schwerwiegender Eingriff in den
Wettbewerb kann im offentlichen Interesse nicht bis zu einer mdglichen
letztinstanzlichen Hauptsacheentscheidung hingenommen werden.

Der Beschluss der Lottogesellschaften wirkt sich dariber hinaus nicht nur
auf die Nachfrage nach den Leistungen gewerblicher Spielvermittler aus,
sondern hat unmittelbare Folgen fir den Markt der Lotterien. Der durch
das Regionalitatsprinzip weitgehend beschrankte Wettbewerb um Spielin-
teressenten wirde durch den Aufbau terrestrischer Vermittlungsstellen
gewerblicher Spielvermittler verstarkt, weil die Lottogesellschaften einen
verbesserten Zugang zum regionalen Markt der anderen Lottogesellschaf-
ten erhielten. Der an sich gewlnschte Wettbewerb zwischen den ver-
schiedenen Lottogesellschaften mit ihrem staatlich verantworteten
Glucksspielangebot wirde durch den Beschluss nicht erweitert.
Mittlerweile haben einige Lottogesellschaften damit begonnen, selbst
Lotto in Tankstellen anzubieten, und dies inzwischen eingestellt. Sofern
gewerbliche Spielvermittler bis zu einer Hauptsacheentscheidung faktisch
am Aufbau eines terrestrischen Vermittlungsnetzes gehindert waren,
konnte sich bis dahin eine irreversible Veranderung der Marktstruktur
ergeben, die den gewerblichen Spielvermittlern den Aufbau eines
derartigen Vermittlungssystems wesentlich erschweren wirde.

Ferner liegt der Sofortvollzug im berechtigten wirtschaftlichen Interesse
von Jaxx. Das Unternehmen beabsichtigt, die Spielvermittiung auch
Uber stationare Terminals an den Kassen von Handelsunternehmen, ins-
besondere in Supermarkten und Tankstellen, anzubieten und insoweit é-
nen eigenes terrestrisches Vermittlungsnetz einzurichten, um hiertiber
neue Spieler zu akquirieren. Hierzu hat Jaxx bereits mit verschiedenen
Handelsunternehmen Vertrage abgeschlossen, Personal aufgebaut und in
erheblichem Umfang Investitionen von insgesamt Gber 1 Mio. € in die
hierzu erforderlichen technischen Gerate wie Direktlotto-Terminals geta-
tigt. Zwischenzeitlich wurde von Seiten der Lottogesellschaften, wie durch
die Verfahrensbeteiligte zu 9., selbst damit begonnen, ailerhalb der An-
nahmestellen Lotterien Uber Tankstellen anzubieten, dies aber mittlerwei-
le eingestellt. Musste Jaxx mit dem Aufbau eines terrestrischen Vermitt-
lungsnetzes bis zu einer Hauptsacheentscheidung warten, ist zu beflrch-
ten, dass Jaxx den Vorteil der Entwicklung eines eigenen terrestrischen
Vermittlungskonzepts verlére und ein Scheitern von Kundenbeziehungen
beflrchten misste.

Das offentliche Interesse und das Interesse von Jaxx an der sofortigen
Vollziehung Uberwiegen die Interessen der Lottogesellschaften. Ihr Inte-
resse, keine Spieleinsatze aus gewerblicher Spielvermittlung Uber terrest-
rische Vermittlungsstellen anzunehmen, ist schon deshalb nicht schutz-
wurdig, weil § 14 Abs. 2 Lotteriestaatsvertrag den gewerblichen Spielver-
mittlern die Wahl ihres Vermittlungsweges freistellt. Die mit dem Lotterie-
staatsvertrag verfolgten ordnungsrechtlichen Ziele der Kanalisierung des
Spieltriebs und der Wahrung des Jugendschutzes gelten ebenfalls fur den
terrestrischen Vertrieb gewerblicher Spielvermittler und werden durch die
zustandigen Aufsichtsbehérden der Bundeslander tUberwacht. Die Einhal-
tung dieser Ziele kann daher kein Interesse der Lottogesellschaften am
Ausschluss der terrestrischen Vermittlung durch gewerbliche Spielvermitt-
ler begrinden. Vielmehr zwingt das Verhalten der Lottogesellschaften die
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gewerblichen Spielvermittler und insbesondere Jaxx dazu, ein innovatives
Geschaftsfeld aufzugeben. Dies wirkt umso schwerer, weil sich die -
werblichen Spielvermittler derzeit erst bemuihen, sich dauerhaft tber stati-
onare Vermittlungsstellen zu etablieren.

Der Hinweis der Lottogesellschaften auf die Abgabe von Spielauftragen
bei den Lotto-Annahmestellen hat — wie oben gezeigt — keine ordnungs-
rechtliche Grundlage, sondern dient allein dazu, die rechtmaRige Ge-
schaftstatigkeit der gewerblichen Spielvermittler wirtschaftlich uninteres-
sant zu machen; ein Argument gegen den Sofortvollzug ist dies nicht.

Ebenfalls nicht nachvollziehbar ist die nicht naher begriindete Behauptung
der Lottogesellschaften, es bestehe im Falle des Sofortvollzuges die Ge-
fahr ihrer Existenzvernichtung.346 Es sei nochmals darauf hingewiesen,
dass entgegen der unzutreffenden Ansicht der Lottogesellschaften das
Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.06 zur Verfassungswid-
rigkeit des Sportwettenmonopols keine Boykottabsprache zu Lasten der
terrestrisch tatigen gewerblichen Spielvermittler rechtfertigt. Das Urteil ist
nicht auf Lotterien Ubertragbar, weil Lotterien erstens ein wesentlich -
ringeres Gefahrdungspotenzial als Sportwetten zu festen Quoten aufwei-
sen und weil zweitens nicht ersichtlich ist, dass die Gefahrdung der Spie-
ler dadurch zunimmt, dass mehrere staatlich beeinflusste Lottogesell-
schaften mit ihrem nahezu identischen staatlich verantworteten Gllcks-
spielangebot in einem Bundesland tatig sind.

Die sofortige Vollziehung hat dementsprechend fir die Lottogesellschaf-
ten keine unbillige, nicht durch Uberwiegende offentliche Interessen gebo-
tene Harten zur Folge.

VERSTOB GEGEN § 1 GWB

Die in Rede stehende Vereinbarung hinsichtlich terrestrischer Umsatze
gewerblicher Spielvermittler verstof3t ferner gegen § 1 GWB in seiner seit
Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle geltenden Fassung. Da § 1 GWB im
Kern seines Wortlautes mit Art. 81 Abs. 1 EG identisch ist und nach dem
Willen des Gesetzgebers der 7. GNB-Novelle nunmehr den gleichen Re-
gelungsinhalt wie Art. 81 Abs. 1 EG hat 347 ergibt sich aus dem oben dar-
gelegten Verstol3 gegen Art. 81 EG gleichzeitig ein Verstol3 gegen § 1
GWB. Selbst wenn die Aufforderung des Rechtsausschusses also nicht
zur Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels geeignet ware, ist
sie gleichwohl nach nationalem Kartellrecht verboten. Aus den oben zu
Art. 81 EG dargestellten Grinden fihrt die Abwagung des o6ffentlichen h-
teresses an der Untersagung der weiteren Umsetzung der von den Lotto-
gesellschaften mittlerweile vorsorglich ohne Anerkennung einer Rechts-
pflicht aufgehobenen Aufforderung mit dem Interesse der Lottogesell-
schaften an deren Aufrechterhaltung zu einem Uberwiegen des offentli-
chen Interesses an der Untersagung, wobei die Feststellung der Zuwider-
handlung gegen § 1 GWB, die Untersagung einer erneuten Vereinbarung
und die weitere Umsetzung des Beschlusses vom 25./26. April 2005 e-
benfalls das verhaltnismallige Mittel zur Abstellung der Zuwiderhandlung
gegen § 1 GWB darstellt. Aus den zu Art. 81 EG dargestellten Grinden
hat die Beschlussabteilung das ihr zustehende Ermessen dahingehend
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ausgeubt, die aufschiebende Wirkung nicht nach § 65 Abs. 3 S. 2 GWB
anzuordnen.

VERSTOB GEGEN § 21 ABSATZ 1 GWB

Die Aufforderung des Rechtsausschusses des DLTB an alle Lottogesell-
schaften, keine Umséatze aus der terrestrischen Vermittlungstatigkeit ge-
werblicher Spielvermittler anzunehmen, verstol3t ferner gegen das Boy-
kottverbot des § 21 Abs. 1 GWB. Dieser untersagt es Unternehmen und
Vereinigungen von Unternehmen, andere Unternehmen oder Vereinigun-
gen von Unternehmen in der Absicht, bestimmte Unternehmen unbillig zu
beeintrachtigen, zu Liefersperren oder Bezugssperren aufzufordern.

Aufforderung zu einer Bezugssperre gegeniiber einem bestimmten
Unternehmen

Die Aufforderung des Rechtsausschusses des DLTB stellt die Aufforde-
rung zu einer Bezugssperre zu Lasten von Jaxx dar.

Unter einer Aufforderung zur Bezugssperre ist jeder Versuch zu verste-
hen, einen anderen Unternehmer dahin zu beeinflussen, dass er
bestimmte Lieferbeziehungen nicht eingeht oder nicht aufrechterhalt,
wobei sich die Sperre auf jede Tatigkeit im geschaftlichen Verkehr
beziehen kann.>*® Eine Bezugssperre liegt nicht nur vor, wenn samtliche
Geschéaftsbeziehungen mit dem Verrufenen beendet oder nicht
aufgenommen werden; vielmehr reicht es aus, wenn dies hinsichtlich
einzelner Gegenstande des Geschaftsverkehrs geschieht.>4°

Die Lottogesellschaften sind Nachfrager einer Vermittlungsdienstleistung
der gewerblichen Spielvermittier.>*° Diese Leistungen sollen kiinftig von
keiner Lottogesellschaft mehr nachgefragt werden mit der Konsequenz,
dass bestehende Vermittlungsvertrage jedenfalls in Bezug auf dieses
Segment der gewerblichen Spielvermittlung beendet und neue insoweit
nicht geschlossen werden.

Dabei ist es nicht relevant, dass der Rechtsausschuss die Bezugssperre
auf die terrestrische Spielvermittlung begrenzt hat. Die terrestrische Spiel-
vermittlung stellt eine neue Art der gewerblichen Spielvermittlung dar, die
bislang ganz Uberwiegend im Internet bzw. auf dem Postweg und Uber
Call-Center betrieben wurde, so dass die Vertragsbeziehungen zwischen
den Gesellschaften des DLTB und Spielvermittlern diese Art der Leistung
bislang faktisch nicht beinhalteten. Der Begriff der Bezugssperre setzt -
bei nicht voraus, dass dem Gesperrten der Geschaftsverkehr mit der Art
von gewerblichen Leistungen, die Gegenstand der Sperre sind, Ublicher-
weise zuganglich ist. Dem Normzweck des § 21 Abs. 1 GWB entspricht
es, jede Art von bestehenden oder potenziellen Geschaftsbeziehungen
von Unternehmen im Interesse der Offenhaltung des Marktzugangs vor
Boykottaufrufen zu schiitzen.?*’
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Der Rechtsausschuss des DLTB hat die Gesellschaften des DLTB zu die-
ser Bezugssperre ausdricklich aufgefordert, so dass bereits vom Wortlaut
her keine blof3e Informations- oder Meinungsaulerung vorliegt.

Die Aufforderung war ferner zur Willensbeeinflussung der Gesellschaften
des DLTB geeignet.**? Bis auf Lotto Mecklenburg-Vorpommern waren alle
Ubrigen Lottogesellschaften durch ihre Geschaftsfihrer bzw. Justitiare als
Gaste bei der Rechtsausschusssitzung vertreten und erhielten Kenntnis
von der Aufforderung. Auch die Lottogesellschaft Mecklenburg-
Vorpommern erhielt hiervon Kenntnis, denn die Sitzungsprotokolle des
Rechtsausschusses werden nachrichtlich den Geschaftsfihrungen aller
Lottogesellschaften ibersandt®>®>. Die Geschaftsfiihnrung dieser Gesell-
schaft hatte auch den Willen, den Beschluss zu beachten, wie ihr Schrei-
ben vom 6.10.05 an Anybet zeigt, in dem die Lottogesellschaft um eine
schriftliche Bestatigung dafur bat, dass Uber die zur VerflUgung gestellte
Schnittstelle keine Spielumsatze aus terrestrischem Vertrieb eingezahlt
werden.®**

Die Eignung zur Willensbeeinflussung ist dann zu verneinen, wenn der
Aufgeforderte nicht Uber einen eigenen Entscheidungsspielraum verfugt,
was unter anderem dann angenommen wird, wenn Lieferbeziehungen
gegen ein gesetzliches Verbot verstolen und der Aufgeforderte lediglich
auf den VerstoR hingewiesen und zur Unterlassung aufgefordert wird.>*°
Unabhangig davon, dass die Rechtswidrigkeit der Lieferbeziehungen im
Einzelnen umstritten sein und eine BoykottmalRnahme erst nach Klarung
der Rechtslage durch die zustandigen Behdrden und Gerichte rechtferti-
gen kann, ist ein generelles gesetzliches Verbot der terrestrischen Spiel-
vermittiung — wie bereits ausgefiihrt*>® — nicht ersichtlich und geht insbe-
sondere aus dem Lotteriestaatsvertrag nicht hervor.

Die Aufforderung ist auch an ein anderes Unternehmen gerichtet worden.
Um im Verhaltnis zum Auffordernden andere Unternehmen handelt es
sich auch, wenn eine Unternehmensvereinigung eine Sperraufforderung
an ihre Mitglieder richtet®®’ sowie wenn sich mehrere Unternehmen wech-
selseitig zur Liefer- oder Bezugssperre auffordern®®®. Aufgrund der Beset-
zung des Rechtsausschusses durch die Geschaftsfuhrer der Lottogesell-
schaften sind bei dem hier in Frage stehenden Beschluss beide Konstella-
tionen gegeben.

Der mit der Aufforderung Boykottierte ist entgegen der Ansicht der Lotto-
gesellschaften359 auch hinreichend individualisiert. Eine ausdrlckliche
Benennung eines einzelnen Unternehmens oder einer genau abgegrenz-
ten kleinen Gruppe von Unternehmen ist nicht erforderlich. Es genugt,
dass aus einem grolkeren Kreis potenziell Betroffener einzelne Unterneh-
men oder Gruppen noch hinreichend bestimmbar sind.**® Vorliegend wur-
de Jaxx in dem Beschluss des Rechtsausschusses zwar nicht explizit ge-
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nannt, sondern generell auf ,Umsatze, die [...] durch terrestrischen Ver-
trieb Gewerblicher erzielt worden sind®, abgestellt. Aus der von der Ar-
beitsgruppe Strategie und Planung des DLTB erstellten Vorlage zur Sit-
zung des Rechtsausschusses vom 25./26.04.06 geht aber hervor, dass
sich die Arbeitsgruppe intensiv mit dem Aufbau eines terrestrischen Ver-
mittlungsnetzes durch die Fluxx-Gruppe befasst hatte und die Arbeits-
gruppe den Vorschlag unterbreitete, als Block geschlossen gegen Fluxx
vorzugehen.361 Jaxx ist nach den Erkenntnissen der Beschlussabteilung
derzeit das einzige mit gewerblicher Spielvermittlung befasste Unterneh-
men, das im groReren Umfang den Aufbau eines terrestrischen Vertriebs-
netzes plant, so dass sich die Aufforderung zur Bezugssperre fir die Lot-
togesellschaften erkennbar zunachst ggen dieses Unternehmen richtete.
Dies geht auch aus dem vom Rechtsausschuss vorformulierten Muster-
schreiben an die Innen- und Finanzminister der Lander hervor, dessen
Versendung den Gesellschaften des DLTB unter Punkt 1 des Beschlus-
ses vom 25./26. April 2005 empfohlen wurde und das ausschlieRlich auf
das Angebot von Jaxx abstellt.>%?

Inwieweit der Begriff des ,terrestrischen Vertriebs® auch die in Kooperati-
on mit der Deutschen Post AG durchgeflhrte Vermittlung der Faber Lotto-
Service KG, Bochum, uber Postfilialen erfasst, ist unklar. Bei diesem Kon-
zept ist die Deutsche Post AG lediglich als Vertriebshelfer eines gewerbli-
chen Spielvermittlers tatig, Uber den auch weiterhin die Spielteilnahme auf
dem Postweg abgewickelt wird, so dass keine unmittelbare Vergleichbar-
keit mit dem terrestrischen Vertrieb des DLTB und dem Konzept von Jaxx
besteht. Dies gilt wohl auch fir den seit Ende 2005 — bislang nur im ge-
ringen Umfang betriebenen - terrestrischen Vertrieb von Prepaid-Karten
fur die Spielteiinahme per SMS Uber einen weiteren gewerblichen Spiel-
vermittler. Unabhangig davon, wie diese mit der terrestrischen Vermittlung
verwandten Vertriebsarten vom DLTB und seinen Gesellschaften gewer-
tet werden, ist eine hinreichende Bestimmtheit des Boykottaufrufs gege-
ben, da es sich um eine aus Sicht der Gesellschaften des DLTB konkret
abgrenzbare kleine Gruppe gewerblicher Spielvermittler handelt.

Absicht einer unbilligen Beeintrachtigung

Die Aufforderung erfolgte auch in der Absicht, Jaxx unbillig zu beeintrach-
tigen.

Unbillige Beeintrachtigung

Die Aufforderung zur Bezugssperre stellt eine Beeintrachtigung von Jaxx
dar. Jaxx ist auf die Annahme der vermittelten Spielumsatze durch die
Gesellschaften des DLTB angewiesen und hat fur die Entwicklung des
Konzepts der terrestrischen Vermittlung und der hierfur erforderlichen
Technologie und der Gerate erhebliche Investitionen getatigt und Vertrage
mit den Betreibern won Einzelhandelsgeschaften und Tankstellen Uber die
Aufstellung stationarer Vermittlungseinrichtungen geschlossen, so dass
eine DLTB-uUbergreifende Bezugssperre sie im geschaftlichen Verkehr
beeintrachtigt.

Diese Beeintrachtigung ist auch unbillig. Zur Feststellung der Unbilligkeit
bedarf es einer Abwagung der Interessen des Auffordernden einerseits
und des zu Beeintrachtigenden andererseits, bei welcher der auf die Er-
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haltung der Wettbewerbsfreiheit gerichtete Zweck des GWB zu berlck-
sichtigen ist, wobei entscheidend ist, ob das Anliegen, das der Verrufer
verfolgt, rechtmaRig ist.>®® Eine BoykottmaRnahme, die gegen die ge-
meinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln verstofdt, ist stets auf eine wn-
bilige Beeintrachtigung gerichtet.>** Insoweit stehen die Interessen des
Auffordernden gegeniber denen des Boykottierten stets zurlick.

Der Ausschluss der Annahme terrestrisch vermittelter Spieleinsatze ge-
werblicher Spielvermittler stellt, wie im Einzelnen oben dargestellt, einen
Verstol3 gegen Art. 81 EG dar, woraus nach der Rechtsprechung des
BGH bereits die Unbilligkeit der Beeintrachtigung herzuleiten ist, so dass
eine weitere Interessenabwagung entbehrlich ist. Diese Auslegung des
§ 21 Abs.1 GWB st bereits durch die Notwendigkeit vorgegeben, dem
Gemeinschaftsrecht eine mdglichst hohe Effektivitat im nationalen Recht
zu verleihen. Im Hinblick darauf, dass der auf die Erhaltung des Wettbe-
werbs gerichtete Zweck im Rahmen der Abwagung zu bericksichtigen ist,
gilt dies aber auch, wenn auf § 1 GWB abgestellt wird, da der Aufruf der
Durchsetzung einer gegen diese Vorschrift verstollenden Mallnahme
dient.

Unabhangig davon, dass sich die Unbilligkeit bereits aus dem Verstol3 des
Beschlusses gegen Art. 81 EG und § 1 GWB ergibt, ware die Aufforde-
rung aber entgegen der Auffassung des Rechtsausschusses des DLTB
auch nicht durch die Abwehr eines rechtswidrigen Angriffs oder die Wahr-
nehmung berechtigter Interessen gerechtfertigt.

Der Rechtsausschuss des DLTB brachte in seinem Beschluss zum Aus-
druck, dass die terrestrische Spielvermittlung gewerblicher Spielvermittler
nach seiner Auffassung rechtswidrig ist, obwohl in der Vorlage von Lotto
Bayern in der Vorlage fir die vorangegangene Rechtsausschuss-Sitzung
die RechtmaRigkeit der terrestrischen Vermittlung festgestellt hatte.®
Nun argumentieren die Lottogesellschaften damit, dass die Vorgaben der
Lottogesellschaften an ihre Annahmestellen durch gewerbliche Spielver-
mittler in keiner Weise umgesetzt wirden, womit die ordnungsrechtliche
Kontrolle auch durch die Aufsichtbehérden bei den Gesellschaften des
DLTB ende und sich auf den Vertriebsweg der gewerblichen Spielvermitt-
ler Uberhaupt nicht erstrecke, so dass dort gesetzliche Anforderungen und
ordnungsrechtliche Auflagen in den Konzessionen nicht mehr umgesetzt
werden konnten. In dem Musterbrief an die Innen- oder Finanzminister
der Lander wird ferner ausgefiihrt, dass die terrestrische Vermittlung
durch Jaxx nach Auffassung des Rechtsausschusses des DLTB mit den
Regelungen der §§ 14 i. V. m. 5 des Lotteriestaatsvertrages nicht verein-
bar sei.

Die Rechtsauffassung des DLTB findet — wie bereits unter Rz. 253 ff.
ausgefuhrt — keine Stitze im Lotteriestaatsvertrag. Dieser gibt in den
§§ 1, 4 und 14 vielmehr Anforderungen an die gewerblichen Spielvermitt-
ler vor und unterwirft diese der ordnungsrechtlichen Kontrolle durch die
zustandigen Landesbehdrden. Selbst wenn ein Versto? gegen das Ord-
nungsrecht vorlage, richtete er sich nicht gegen Rechtsglter der Lottoge-
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sellschaften, sondern gegen offentliche Schutzguter. Ein Vorgehen der
Lottogesellschaften gegen die terrestrische Spielvermittiung im Wege ei-
nes generellen Ausschlusses scheiterte daher bereits sowohl am Vorlie-
gen eines rechtswidrigen Angriffs gegen die Lottogesellschaften als auch
an der Erforderlichkeit einer Selbsthilfe, die Voraussetzung der Rechtferti-
gung eines Boykottaufrufs ist.>¢®

Dem DLTB konnte im vorliegenden Fall auch nicht unter dem Gesichts-
punkt der Wahrnehmung berechtigter Interessen ausnahmsweise eine
ordnungsrechtliche Bewertung der Zulassigkeit terrestrischer Vermitt-
lungstatigkeit, die grundsatzlich den zusténdigen Ordnungsbehdrden der
Lander und den Verwaltungsgerichten obliegt, Uberlassen werden. Da
auch die Lottogesellschaften den ordnungsrechtlichen Vorgaben des Lot-
teriestaatsvertrages unterliegen, konnte das Erfordernis einer primaren
Befassung behordlicher Instanzen mit der ordnungsrechtlichen Zulassig-
keit der Spielvermittiung allenfalls dann zurlckstehen, wenn ein evidenter
Verstol3 der Vermittlungstatigkeit gegen ordnungsrechtliche Vorgaben
vorlage und die Lottogesellschaften durch das Zuwarten auf eine ord-
nungsbehordliche Entscheidung und die Verweisung auf den Rechtsweg
gezwungen wurden, durch die Annahme der rechtswidrig erworbenen
Spieleinsatze wahrend einer Ubergangszeit wissentlich gegen gesetzliche
Vorgaben zu verstoRen bzw. an der Verletzung hochrangiger Schutzglter
mitzuwirken. Dies ware beispielsweise zu erwagen, wenn ein gewerbli-
cher Spielvermittler nachweislich und unstreitig gegen den Minderjahri-
genschutz verstof3t. Eine solche Situation legt hier aber gerade nicht vor.
Die Rechtslage war vielmehr nach Auffassung des Rechtsausschusses
zumindest unklar. Deutlich wird dies in dem Musterschreiben an die In-
nen- oder Finanzminister der Lander, das im letzten Absatz die folgende
Aussage enthalt:

,ollten sie die Rechtsgrundlage des Lotteriestaatsvertrages und
der weiteren landesgesetzlichen Bestimmungen als nicht ausrei-
chend erachten, sind ergédnzende landesrechtliche Regelungen
geboten.*

Der Rechtsausschuss des DLTB wendet gegen die terrestrische Vermitt-
lung durch Spielvermittler ferner sinngemaly ein, sie verfélsche die Pro-
dukte in Marke, Sicherheit und Preis und flihre dazu, dass die Vorgaben
der Lottogesellschaften an ihre Annahmestellen unterlaufen wiirden.*®’
Lotto Mecklenburg-Vorpommern flihrte in einem an die Beschlussabtei-
lung gerichteten Schreiben vom 23. Januar 2006°%® in diesem Sinne aus,
Uber ein System staatlich lizenzierter Annahmestellen zu verfugen. Der
Verkauf von Lotterien und Sportwetten durch Lotto Mecklenburg-
Vorpommern werde ausschliellich durch geschultes und Uberwachtes
Annahmestellenpersonal vorgenommen. Die Verfigbarkeit von Lotterie-
und Sportwettprodukten werde bewusst beschrankt. Die Beschrankung
der Anzahl der Annahmestellen und die Beschrankungen der Abgabezei-
ten sowie die Uberwachung der Annahmestellen seien fiir das Vorhalten
der Spielmdglichkeiten in  Mecklenburg-Vorpommern im Interesse der
Spielsuchtpravention und dem Minderjahrigenschutz dringend geboten.
Durch die von Lotto Mecklenburg-Vorpommern formulierten Anforderun-
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gen an die Technik sei ein sehr hohes Mal} an Sicherheit beim Spielver-
tragsschluss gewahrleistet. Die Verarbeitung von Umsatzen aus nicht i-
zensierten und Uberwachten Stationarvertriebspunkien sei abgelehnt
worden, um den Spielerschutz und die Sicherheit des Spielbetriebes
durch ein oder mehrere Filialnetze von gewerblichen Spielvermittlern nicht
zu gefahrden.

Im Musterschreiben des Rechtsausschusses des DLTB an die hnen- und
Finanzminister der Lander wurde ferner auf die wirtschaftlichen Nachteile
der terrestrischen Vermittlung gewerblicher Spielvermittler fir Lottoan-
nahmestellen hingewiesen.>®°

Eine Rechtfertigung der an die DLTB-Gesellschaften gerichteten Aufforde-
rung durch Wahrnehmung berechtigter Interessen wirde auch bei Be-
rucksichtigung dieser Argumente ausscheiden. Sie rechtfertigen keinen
generellen Ausschluss der terrestrischen gewerblichen Spielvermittlung,
sondern wuirden allenfalls eine Ausgestaltung der Vertrage mit gewerbli-
chen Spielvermittlern im Rahmen der ordnungs- und wettbewerbsrechtli-
chen Vorgaben erlauben.

Die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit der bestehenden terrestrischen
Vertriebssysteme der Lottogesellschaften ist nicht Gegenstand dieses
Verfahrens, so dass zu den an diese gestellten Anforderungen keine Aus-
sagen getroffen werden kdnnen. Zu berlcksichtigen ist ferner, dass die
Erforderlichkeit des Ausschlusses als auch vertraglicher Beschrankungen
vor dem Hintergrund des Direktvertriebs von Lottogesellschaften im Inter-
net sowie der bereits bestehenden Zusammenarbeit mit gewerblichen
Spielvermittlern zu sehen ist. Eine Beschrankung der Zuganglichkeit von
Lotterie- und Sportwettprodukten wurde insoweit bereits weitgehend auf-
gegeben.

Die Widerspruchlichkeit der vorgebrachten Begriundung wird auch in der
Aussage von Lotto Mecklenburg-Vorpommern deutlich, wonach fiur die
gewerbliche Spielvermittiung keine Datenverarbeitungsschnittstellen zur
Verfugung gestellt werden mussen, weil gewerbliche Spielvermittler ihre
Tipps an den Annahmestellen abgeben kdnnten. Abgesehen von der Fra-
ge, ob dies technisch tatsachlich mit zumutbarem Aufwand mdglich ware,
wlrde bei einer solchen Weitergabe anderweitig akquirierter Spielumsat-
ze in Annahmestellen der Lottogesellschaften ebenfalls keine Kontrolle im
Hinblick auf die Einhaltung ordnungsrechtlicher und sicherheitstechni-
scher Vorgaben oder Beschrankung aus Grinden der Spielsuchtpraventi-
on bei der Vermittlung erfolgen. Diese Argumentation von Lotto Mecklen-
burg-Vorpommern verdeutlicht im Zusammenhang mit den Ausfuhrungen
des Rechtsausschusses im Musterschreiben zu den wirtschaftlichen
Schwierigkeiten von Lottoannahmestellen vielmehr, dass die Eindam-
mung der bundesweiten Vermittiung und der Nachfrage danach sowie der
Schutz der Lottoannahmestellen vor dem Wettbewerb durch gewerbliche
Spielvermittler und nicht ordnungsrechtliche oder sicherheitstechnische
Bedenken im Vordergrund des Ausschlusses der terrestrischen Spielver-
mittlung stehen.

Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund der Bestrebungen der Lotto-
gesellschaften, die gewerbliche Spielvermittiung einzuddammen. Die Lot-
togesellschaften haben bereits in der Vergangenheit versucht, den zwi-
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schen ihnen durch die gewerbliche Spielvermittiung entstandenen Rest-
wettbewerb auszuraumen. Dies erfolgte zunachst durch einen vollstandi-
gen Ausschluss der gewerblichen Spielvermittler von der Spielteilnahme,
der vom Bundeskartellamt untersagt wurde. Im Jahr 2002 entwickelte die
Arbeitsgruppe E-Commerce des DLTB ein Konzept fur die Zusammenar-
beit des DLTB mit Fremdportalen im Internet. Das Ziel ihres Auftrags for-
mulierte die Arbeitsgruppe folgendermalien:

» [-..] Dabei soll das Ziel erreicht werden, die gewerblichen
Spielvermittler zugunsten der Marktanteile des DLTB zurtickzu-
dringen und insbesondere die Marke ,Lotto*“ durch gezielte
MarketingmaB3nahmen zu stédrken [.. .87

Im dbrigen kann auch nicht als Rechtfertigung angebracht werden, es
seien mit der Aufforderung ordnungsrechtliche Ziele, wie die Begrenzung
des Spielangebots, verfolgt worden. Solche Ziele wurden in Anbetracht
der in der Niederschrift zur Sitzung des Rechtsausschusses vom 25./26.
April 2005 festgehaltenen Diskussionspunkte gerade nicht als Grund far
die Aufforderung angefiihrt.

Absicht

Die Aufforderung des Rechtsausschusses an die DLTB-Gesellschaften
war darauf gerichtet, eine Bezugssperre gegeniber Jaxx durchzusetzen
und dieses Unternehmen damit zu beeintrachtigen. Darauf, ob der Zweck,
Jaxx zu beeintrachtigen, fur die Aufforderung allein bestimmend war,
kommt es nicht an. Fur die Anwendung des Boykott-Tatbestandes genugt
es, dass dieser Zweck mitbestimmend war und gegenuber sonstigen Zie-
len nicht vollig zuriicktrat.>”" Hier war der Ausschluss der terrestrischen
Betatigung von Jaxx und die damit verbundene wettbewerbliche Benach-
teiligung ein notwendiges Mittel, um den geschaftlichen Interessen der
DLTB-Gesellschaften Rechnung zu tragen, und nicht lediglich ein Erfolg,
der bei der Ausrdumung ordnungsrechtlicher Bedenken billigend in Kauf
genommen wurde.

Der Rechtsausschuss des DLTB handelte ebenso wie die Lottogesell-
schaften selbst in Kenntnis der Umstande, welche die Unbilligkeit begrin-
den. Die Absicht, das zu boykottierende Unternehmen zu beeintrachtigen,
muss sich nicht im Sinne eines zielgerichteten Handelns auch auf die Un-
billigkeit der Beeintrachtigung erstrecken. Ebenso ist es nicht erforderlich,
dass der Auffordernde die zur Feststellung der Unbilligkeit fihrende Inte-
ressenabwagung — in der ,Parallelwertung der Laiensphare® — zutreffend
vorgenommen hat.>"?

Es kann folglich dahinstehen, ob die Mitglieder des Rechtsausschusses
davon ausgegangen sind, rechtmafig zu handeln. Dagegen spricht zum
einen, dass bereits in dem zitierten Musterschreiben an die Innen- oder
Finanzminister der Lander die Mdoglichkeit offengehalten wurde, dass die
terrestrische Vermittlung nicht gegen geltende Gesetze verstofdt, sowie
die im Rechtsausschuss diskutierte Einschatzung von Lotto Bayern in der
Vorlage vom 18.01.05, die uUber terrestrische Vermittlungsstellen durchge-
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filhrte gewerbliche Spielvermittiung sei rechtmaRig®’®. Zum anderen ist

den Lottogesellschaften aufgrund des Beschlusses des BGH aus dem
Jahr 1999 die wettbewerbsrechtliche Unzulassigkeit des generellen Aus-
schlusses gewerblicher Spielvermittler von der Spielteilinahme bekannt.
Der BGH hat in diesem Verfahren u. a. klargestellt, dass eine solche Be-
schrankung des Wettbewerbs unter den Lottogesellschaften nicht als
MalRnahme zum Zweck der Gefahrenabwehr zu rechtfertigen ist, weil die
Beseitigung dieser Gefahren als Aufgabe weder dem DLTB noch seinen
Gesellschaftern Ubertragen ist. Ferner kdnnte der DLTB und seine Ge-
sellschafter bundesweit wirkende Malinahmen der polizeilichen Gefah-
renabwehr selbst im Falle einer solchen Betrauung dlenfalls dann treffen,
wenn diese den Vorstellungen der jeweils zustandigen Trager staatlicher
Gewalt entsprechen.

Die Untersagung der Wettbewerbsbeschrankung durch das Bundeskar-
tellamt ware nur ausgeschlossen, wenn sie die Beteiligten zu strafbaren
Handlungen verpflichten wiirde.*’* Die Gesellschaften des DLTB konnten
aber nicht davon ausgehen, dass ein auf eine bestimmte Art der Spiel-
vermittlung beschrankter genereller Ausschluss zulassig ist, sofern des-
sen Unvereinbarkeit mit Straf- bzw. Ordnungsrecht nicht zweifelsfrei fest-
steht.

Teilergebnis

Die von den Mitgliedern des DLTB-Rechtsausschusses auf der Sitzung
am 25./26.04.05 an alle Lottogesellschaften gerichtete Aufforderung, kunf-
tig keine Spieleinnahmen gewerblicher Spielvermittler entgegenzuneh-
men, die aus der terrestrischen Vermittlung von Spielvertrdgen stammen,
stellt die Aufforderung zu einer Bezugssperre in der Absicht dar, Jaxx wun-
billig zu beeintrachtigen, und st daher nach § 21 Abs. 1 GWB als Boykott
verboten.

3. Ermessen nach § 32 GWB

499.

500.

Das Abstellen der Zuwiderhandlung gegen § 21 Abs. 1 GWB durch das
Befolgen der Aufforderung des DLTB Rechtsausschusses steht nach § 32
Abs. 1 GWB im Ermessen des Bundeskartellamtes. Bei der Ausubung
des Ermessens hat sich das Bundeskartellamt nach § 40 VwVfG am
Zweck der Untersagungsbefugnis des § 32 GWB zu orientieren, die im &-
fentlichen Interesse zur Abwehr von Gefahren fir die Freiheit des Wett-
bewerbs dient.>’® Aus den bei der Abwagung im Hinblick auf die Zuwider-
handlung gegen Art. 81 Abs. 1 EG dargestellten Grinden, fihrt die Ab-
wagung des offentlichen Interesses an der Untersagung der Durchfuhrung
der Aufforderung mit dem Interesse der Lottogesellschaften an der weite-
ren Umsetzung zu einem Uberwiegen des offentlichen Interesses an der
Untersagung der Zuwiderhandlung gegen das Boykottverbot in § 21 Abs.
1 GWB.*"®

VerhéltnismaBigkeit der Untersagung als AbstellmaBnahme

Nach § 32 Abs. 2 GWB kann das Bundeskartellamt den Unternehmen alle
MalRnahmen aufgeben, die flr eine wirksame Abstellung der Zuwider-

373

»rerrestrischer Vertrieb gewerblicher Spielvermittler, Vorlage von Lotto Bayern zur

Rechtsausschusssitzung am 24./25. Januar 2005, S. 3 f,, Bl. 512 f. d.A.
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BGH, WuW/E DE-R 289/290, 295 - Lottospielgemeinschaft
BGH WuW/E BGH 2697/2706 — Golden Toast
siehe oben Rz. 429 ff.
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handlung erforderlich und gegeniuber dem festgestellten Verstoly verhalt-
nismafig sind. Im vorliegenden Fall ist es erforderlich, dass die Zuwider-
handlung der mittlerweile vorsorglich ohne Anerkennung einer Rechts-
pflicht von den Lottogesellschaften aufgehobenen Aufforderung des
Rechtsausschusses vom 25./26. April 2005 gegen § 21 Abs. 1 GWB fest-
gestellt sowie eine Wiederholung und die weitere Umsetzung dieser Auf-
forderung untersagt wird, um das gegen Boykottverbot in § 21 Abs. 1
GWB verstoliende Verhalten der Lottogesellschaften abzustellen. Dar-
Uber hinaus ist es aus den oben zu Art. 81 EG dargelegten Grunden fur
eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung als mildestes Mittel erfor-
derlich, den Lottogesellschaften solche Mallnahmen zu untersagen, mit
denen die Untersagung der Zuwiderhandlung umgangen werden koénnte.
Die Untersagung des gegen § 21 Abs. 1 GWB verstolRenden Verhaltens
einschliel3lich der Umgehungsmdglichkeiten der Lottogesellschaften ist
zum Abstellen dieses Verhaltens geeignet, hierzu als mildestes Mittel e-
forderlich und im Verhaltnis zur Schwere des VerstoRes durch die Festi-
gung der Marktaufteilung und im Hinblick auf die Interessen von Jaxx als
boykottiertem Unternehmen verhaltnismagig im eigentlichen Sinne.

VERSTOB GEGEN ARTIKEL 82 EG

Die von den Mitgliedern des DLTB-Rechtsausschusses auf der Sitzung
am 25./26.04.05 an alle Lottogesellschaften gerichtete Aufforderung, kunf-
tig keine Spieleinnahmen gewerblicher Spielvermittler entgegenzuneh-
men, die aus der terrestrischen Vermittlung von Spielvertragen stammen,
verstoflt ferner gegen Art. 82 EG.

Lottogesellschaften als marktbeherrschende Unternehmen

Die Lottogesellschaften sind gemeinsam auf dem Nachfragemarkt fur die
bundesweite gewerbliche Spielvermittlung marktbeherrschend. Die ge-
meinsame Marktbeherrschung kann dabei auf einer engen Vereinbarung,
wie einem Kartell beruhen.*”’

Die Lottogesellschaften sind angesichts der strukturellen Besonderheiten
des Marktes gemeinsam marktbeherrschend auf dem Markt fir die bun-
desweite gewerbliche Spielvermittlung, auf dem Jaxx als Anbieter tatig ist.

Wie oben dargestellt, entfielen 2004 auf die im DLTB zusammenge-
schlossenen Lottogesellschaften Uber 90% des Nachfragevolumens nach
Leistungen gewerblicher Spielvermittler. Daneben sind allein die Veran-
stalter von Pferdewetten auf der Nachfrageseite tatig, deren Spieleinsatze
2003 nur rund 2% der gesamten Spieleinsatze der Lottogesellschaften e-
reichten. Neben diesen monopolartig hohen Marktanteilen existieren ord-
nungsrechtliche Marktzutrittsbarrieren, die anderen Anbietern von Lotte-
rien und Sportwetten einen Eintritt in den Markt wesentlich erschweren.

Ein Parallelverhalten der Lottogesellschaften wird mangels anderer star-
ker Nachfrager nicht durch den Aullenwettbewerb begrenzt. Ferner be-
steht auch kein hinreichender Binnenwettbewerb zwischen den Lottoge-
sellschaften. Zwischen den Lottogesellschaften existiert nur ein sehr Le-
grenzter Angebotswettbewerb um den Absatz von Lotterien. Wie oben
dargestellt, entfielen 2004 auf die Lottogesellschaften in ihren jeweiligen
Bundeslandern jeweils Uber 80% des Angebots an Lotterien. Dabei gleicht
sich das Angebot der wesentlichen Lotterie-Produkte der Gesellschaften,

377

Dirksen in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 10.

Aufl., Art. 82 Rn. 59
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namlich Zahlenlotto, Spiel 77, Super 6, GlicksSpirale, Keno und Plus 5
im Hinblick auf das angebotene Spiel und die Spielbedingungen wegen
der Zusammenarbeit der Lottogesellschaften im DLTB und in entspre-
chenden Bldocken (Keno-Block, GlucksSpirale-Ausschuss). Diese Be-
schrankung fuhrt dazu, dass die Lottogesellschaften bei der Nachfrage
um die Leistungen der gewerblichen Spielvermittler nicht im Wettbewerb
um die Leistungsmerkmale ihrer zentralen Produkte gegeniber den
Spielvermittlern stehen, sondern der Preis den entscheidenden Wettbe-
werbsparameter darstellt. Dieser ist jedoch durch den Regionalisierungs-
staatsvertrag begrenzt. Nach § 4 und § 5 Regionalisierungsstaatsvertrag
werden die von gewerblichen Spielvermittlern eingenommenen Spielein-
satze und Bearbeitungsgeblihren unter Abzug der Gewinnausschuttung,
der Bearbeitungsgebuhr in Hohe von 3% der Spieleinsdtze und einer
Pauschale von 9% der Spieleinsatze unter den Bundeslandern aufgeteilt.
Da die Lottogesellschaften die wirtschaftlichen Belange der Bundeslander
bei ihrer Tatigkeit berucksichtigen, werden sie keine Zahlungen an die
gewerblichen Spielvermittler leisten, die Uber dem von der Regionalisie-
rung ausgeschlossenen Anteil in Hohe von 12% der Spieleinsatze liegen,
die von den gewerblichen Spielvermittlern akquiriert wurden. Angesichts
der engen Verbundenheit der Lottogesellschaften im DLTB und in den Ub-
rigen Blocken, in deren Rahmen grundlegende strategische Entscheidun-
gen zur gewerblichen Spielvermittiung gemeinsam getroffen werden, ist
ihr Wettbewerb im Hinblick auf den Preis fur die Leistungen der gewerbli-
chen Spielvermittler begrenzt.

Diese Beherrschung erfasst Deutschland und damit auch einen wesentli-
chen Teil des Gemeinsamen Marktes.

Missbrauchliche Ausnutzung

Die Aufforderung der Mitglieder des Rechtsausschusses an alle Lottoge-
sellschaften ist ein Missbrauch der gemeinsamen marktbeherrschenden
Stellung. In Art. 82 Abs. 2 EG sind Tatbestande aufgefuhrt, die typischer-
weise ein missbrauchliches Verhalten darstellen.®”® Hier kann offen blei-
ben, ob die Aufforderung der Mitglieder des Rechtsausschusses als Form
der Verhangung einer Bezugssperre ein Unterfall des Art. 82 Abs. 2 lit. b)
EG darstellt oder unter die Generalklausel des Art. 82 Abs. 1 EG falit*"®,
weil sich hierdurch an der Bewertung nichts andert.

Verweigert ein Unternehmen in beherrschender Stellung die Aufnahme
von Geschaftsbeziehungen, verstot es gegen Art. 82 EG, wenn es auf
Grund seiner besonderen Marktstellung kontrahierungspflichtig ist und
seine Weigerung nicht rechtfertigen kann.**® Zur Aufnahme von Ge-
schaftsbeziehungen sind dabei regelmafig solche Unternehmen verpflich-
tet, die aufgrund ihrer beherrschenden Stellung den Zugang zum relevan-
ten Markt oder einem abgeleiteten Markt derart kontrollieren, dass sie drit-
ten Unternehmen wirksam den Marktzugang versperren.

So liegt es hier. Die Lottogesellschaften stellen faktisch die einzigen
Nachfrager nach den Leistungen der gewerblichen Spielvermittler auf
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Dirksen in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 10.

Aufl., Art. 82 Rn. 72
siehe hierzu Dirksen in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen

Kartellrecht, 10. Aufl., Art. 82 Rn. 127

° Dirksen in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 10.
Aufl., Art. 82 Rn. 172
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dem Markt fur die bundesweite gewerbliche Spielvermittlung dar. Wie
oben dargestellt, sind die Lotto-Annahmestellen keine unabhangigen
Nachfrager.381 Die gewerblichen Spielvermittler bendétigen den Zugang zu
den elektronischen Schnittstellen der Lottogesellschaften, um ihre Leis-
tungen anbieten zu konnen, dies gilt insbesondere auch fur die Vermitt-
lung von Lotterien (iber stationére Vermittlungsstellen.3®?

Auf die Aufforderung der Mitglieder des Rechtsausschusses haben die
Lottogesellschaften entschieden, keine bundeslandibergreifende Spiel-
vertrage zu akzeptieren, die Uber terrestrische Vermittlungsstellen ge-
werblicher Spielvermittler akquiriert worden sind. Lotto Niedersachsen hat
deswegen den bestehenden Annahmestellenvertrag mit Anybet geklndigt
und damit Bezugsbeziehungen zu Jaxx im Hinblick auf terrestrisch vermit-
telte Spielvertrage abgelehnt bzw. abgebrochen.

Eine sachliche Rechtfertigung fur diese Verhaltensweise existiert nicht.
Wie oben dargestellt®®®, kénnen sich die Lottogesellschaften insbesonde-
re nicht auf ordnungsrechtliche Erwagungen berufen.

Kein Ausschluss von Art. 82 EG durch die Anwendbarkeit von Art. 81
EG

Entgegen der Ansicht der Lottogesellschaften schliel3t Art. 81 EG die A-
wendung von Art. 82 EG auf den gleichen Sachverhalt nicht aus.*** Viel-
mehr besteht zwischen beiden Vorschriften Idealkonkurrenz, so dass bei-
de Vorschriften anwendbar sind, wenn der zu beurteilende Sachverhalt

sow:%hl die Voraussetzungen der einen wie der anderen Vorschrift er-
fillt.%®°

So liegt es im vorliegenden Fall. Dabei erfordert die Anwendung von Art.
82 EG — anders als die Lottogesellschaften meinen®® - keinen Zustand
ohne Wettbewerb. Vielmehr ist die marktbeherrschende Stellung dadurch
gekennzeichnet, dass sie die Moglichkeit verschafft, die Aufrechterhaltung
von wirksamem Wettbewerb auf dem relevanten Markt dadurch zu ver-
hindern, dass sich die Unternehmen gegenuber ihren Wettbewerbern,
Abnehmern und den Verbrauchern in nennenswertem Umfang unabhan-
gig verhalten kénnen.*®” Wie oben gezeigt, sind diese Voraussetzungen
vorliegend erfullt, weil die Qualitat des zwischen den Lottogesellschaften
bestehenden Restwettbewerbs begrenzt ist.

Ermessen nach § 32 GWB

Aus den bei der Abwagung im Hinblick auf die Zuwiderhandlung gegen
Art. 81 EG dargestellten Grinden, fluhrt die Abwagung des offentlichen h-
teresses an der Untersagung der weiteren Durchfihrung der Aufforderung
mit dem Interesse der Lottogesellschaften an deren weiterer Umsetzung
zu einem Uberwiegen des offentlichen Interesses an der Untersagung.

381
382
383
384
385

siehe oben Rz. 350 ff.

siehe oben Rz. 154

siehe oben Rz. 253 ff.

Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 132, Bl. 3560 d.A.

Schréter in: Kommentar zum Vertrag Uber die Europaische Union und zur Griindung der

Europaischen Gemeinschaft, 6. Aufl., Art. 82 EG, Rn. 36 mwN
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387

Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 132, Bl. 3560 d.A.
EuGH Rs. C-247/86, Slg. 1988, S. 5987/ 6008 f., Rn. 12 — Alsatel/Novasam; Dirksen in:

Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 10. Aufl., Art.
82 Rn. 10
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VerhéltnismaBigkeit der Untersagung als AbstellmaBnahme

Ferner ist die Feststellung, dass die vorsorglich von den Lottogesellschaf-
ten ohne Anerkennung einer Rechtspflicht aufgehobene Aufforderung des
Rechtsausschusses eine Zuwiderhandlung gegen Art. 82 EG darstellt,
sowie die Untersagung von Wiederholungen der Aufforderung und die
weitere Durchfihrung des mittlerweile aufgehobenen Beschlusses sowie
der Umgehungsmallnahmen flr eine wirksame Abstellung der Zuwider-
handlung im vorliegenden Fall nach § 32 Abs. 2 GWB zum Abstellen der
Bezugssperre geeignet, hierzu als mildestes Mittel erforderlich und im
Verhaltnis zur Schwere des VerstolRes verhaltnismalig im eigentlichen
Sinne.

KEINE ANORDNUNG DER AUSSETZUNG DER VOLLZIEHUNG NACH
§65ABs. 3S.2GWB

Aus den oben zu Art. 81 EG dargestellten Grinden hat die Beschlussab-
teilung ihr Ermessen dahingehend ausgeubt, keine Anordnung der Aus-
setzung der Vollziehung im Hinblick auf de Zuwiderhandlung der Lottoge-
sellschaften gegen Art. 82 EG zu treffen.

RECHTLICHE WURDIGUNG DES REGIONALITAT SPRINZIPS (§ 2
BLOCKVERTRAG, § 5 ABSATZ 3 LOTTERIESTAATSVERTRAG)

Die Lottogesellschaften verstolden ferner gegen Art. 81 EG, soweit sie ihr
jeweiliges Vertriebsgebiet flir Lotterien und Sportwetten auf der Grundlage
von § 2 Blockvertrag und § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag, den Landesge-
setzen zum Glucksspielwesen und auf diese Vorschriften gestitzte Um-
setzungsmallinahmen der zustéandigen Behodrden auf das Gebiet des
Bundeslandes beschranken, in dem sie Uber eine Genehmigung verfu-
gen.

DAS REGIONALITATSPRINZIP

Im Blockvertrag in der Fassung vom 22. Mai 2000 legten die Gesellschaf-
ter des DLTB Folgendes gemeinsam fest:

,PRAAMBEL

(D [...] @) In den einzelnen Lindern bestehen Lotto- und Toto-
unternehmen in jeweils unterschiedlicher Rechtsform, die Lotte-
rien und Sportwetten veranstalten bzw. durchfiihren. (3) Der Ta-
tigkeitsbereich der einzelnen Lotto- und Totounternehmen ist
demgemél auf das Gebiet des jeweiligen Landes beschrénkt.

[...]
§1
GEGENSTAND DER BLOCKVEREINBARUNG

(D Die Blockpartner fiihren Lotto am Samstag und Lotto am
Mittwoch, Ergebnis- und Auswahlwette im FuBballtoto auf der
Grundlage von Rahmenteilnahmebedingungen und Technischen
Vereinbarungen einheitlich durch.

[...]
§2

HOHEITSBEDINGTE GRENZEN DER TATIGKEIT DER
EINZELNEN BLOCKPARTNER
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(D (1) Da die Lotterichoheit jedes Landes auf das Hoheitsgebiet
beschrinkt ist, kann jeder Blockpartner aufgrund der Erlaubnis
des Landes Lotterien und Sportwetten nur innerhalb des jeweili-
gen Landesgebiets veranstalten und durchfiihren. (2) Auch bei
den in § 1 Abs. I genannten Veranstaltungen ist daher die Titig-
keit eines jeden Blockpartners auf das Gebiet des jeweiligen
Landes beschrénkt.

(II) Damit die nach dem jeweiligen Landesrecht fiir die einzel-
nen Lotto- und Tochterunternehmen festgelegten Aufgaben nicht
beeintrichtigt werden, kann jeder Blockpartner Spielscheine auf
dem Postweg aus anderen Lindern nur annehmen, wenn zwi-
schen den jeweils betroffenen Blockpartnern eine die Gegensei-
tigkeit verbilirgende Regelung besteht.

(II) Die Veranstaltung von Lotterien und Sportwetten, die Ge-
genstand dieses Vertrags sind, ist aufgrund einer Konzession in
einem Land auflerhalb der Bundesrepublik nur mit Zustimmung
des Blocks zuléssig. [...]

§4
DIE VERSAMMLUNG DER BLOCKPARTNER

@ (1) Die Versammlung ist zustindig fiir die Erledigung
aller Angelegenheiten, die in diesem Vertrag nicht anderen Or-
ganen und Funktionstrigern ausdrticklich zugewiesen sind.

(2) Sie beschlieft
- mit qualifizierter Mehrheit tiber: [...]

e die Zulissigkeit der Veranstaltung und Durchfiihrung
von Lotterien und Sportwetten, die Gegenstand dieses
Vertrages sind, durch einen Blockpartner aufgrund ei-
ner Konzession in einem Land auflerhalb der Bundesre-
publik sowie einer Beteiligung eines Blockpartners an
solchen Lotterien und Sportwetten. [...]

D [...] (3) Die qualifizierte Mehrheit ist 2/3 der Stimmen aller
Blockpartner und mindestens 50% des Spielkapitals aller Block-
partner. (4) Das Spielkapital ist die Summe sdmtlicher Spielen-
sitze aller bzw. der in der jeweiligen Blockversammlung anwe-
senden Blockpartner aus den gemeinsamen Veranstaltungen im
Sinne von § 1 Abs. 1 im jeweils vorangegangenen Kalenderjahr.

[...]¢

520. Der Regelungsgehalt von § 2 Blockvertrag st seit der Fassung des Block-
vertrages vom 21. April 1960 gleich geblieben.*®® Damals lautete die Fas-

sung von § 2 Blockvertrag:*®°

,»$ 2 Tatigkeitsbereich und Zusatzveranstaltungen

(1) Die Blockpartner beschrinken ihre Tétigkeit auf das Bundes-
land, in welchem sie zugelassen sind. Die Annahme von
Spielscheinen aus anderen Bundeslidndern einschlieBlich

38 Haver & Mailander, Schreiben vom 22.02.06, S. 9: B. 482 d.A.

389 Haver & Mailander, Schreiben vom 22.02.06, S. 8 f.: Bl. 481 f. d.A.
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Berlin (West) auf dem Postwege ist zuldssig, sofern eine die
Gegenseitigkeit verbiirgende Regelung getroffen ist.

(2) Zusatzveranstaltungen in Verbindung mit gemeinsam durch-
gefiihrten Lotterien und Sportwetten unterliegen der Be-
schlussfassung durch die Blockpartner.

(3) Die Blockpartner werden bestrebt sein, neue Lotterien und
Sportwetten von lberdrtlicher Bedeutung nur gemeinsam
durchzufiihren.*

§ 5 Abs. 3 des Lotteriestaatsvertrages vom 1. Juli 2004 gestattet den Bun-
deslandern sowie den von ihnen beauftragten juristischen Personen des
offentlichen Rechts und privatrechtlichen Gesellschaften den Vertrieb von
Lotterien und Sportwetten nur in dem Bundesland, in dem sie ihre Aufga-
ben nach § 5 Abs. 2 des Lotteriestaatsvertrages wahrnehmen. Sie durfen
Glicksspiele nur in diesem Bundesland vertreiben oder vertreiben lassen.
In einem anderen Bundesland dirfen sie Gllcksspiele nur mit Zu-
stimmung dieses Bundeslandes vertreiben. Auf die Erteilung der Zustim-
mung besteht kein Rechtsanspruch. Alle Bundeslander haben dem Lotte-
riestaatsvertrag durch entsprechende Gesetze zugestimmt.

In den Erlauterungen zum Lotteriestaatsvertrag wird im Zusammenhang
mit dieser Vorschrift ausgefuhrt, sie sei Ausfluss der ordnungsrechtlichen
Zustandigkeit der Bundeslander in ihnrem Gebiet. Zu § 5 flhren die Erlau-
terungen ferner aus:

»[...] Nach Absatz 3 ist das Tédtigwerden der in Absatz 2 Genann-
ten als Veranstalter und Durchfiihrer von Gliicksspielen auf das
Hoheitsgebiet des Landes beschrinkt, in dem sie ihre Aufgabe
nach Absatz 2 wahrnehmen (Regionalititsprinzip). Das Regiona-
litdtsprinzip ist Ausfluss der ordnungsrechtlichen Zustindigkeit
der Linder in ihrem Gebiet. Die Vorschrift soll auch eine uner-
wiinschte faktische Wettbewerbssituation bei Gliicksspielen mit
besonderem Gefihrdungspotenzial vermeiden.

Die in Absatz 2 Genannten diirfen grundsétzlich auferhalb des
Landes, in dem sie ihre Aufgaben nach § 5 Abs. 2 erfiillen,
Gliicksspiele nicht veranstalten, insbesondere vertreiben, vertrei-
ben lassen, oder durchfiihren.

Die Vorschrift schlieBt auch nicht aus, dass die in Absatz 2 Ge-
nannten aufgrund von Vereinbarungen iiber die technische, or-
ganisatorische oder vertriebliche Abwicklung léndertibergreifend
zusammenarbeiten, gegebenenfalls auch unter Festlegung einer
etwaigen Federfiihrung.

Da das Regionalititsprinzip Ausfluss der ordnungsrechtlichen
Zustindigkeiten der Lénder ist, stellt die Bestimmung klar, dass
das Verbot des ldnderiibergreifenden Tétigwerdens nicht gilt,
wenn das betroffene Land mit dem Téatigwerden einverstanden
ist. Das ist zum Beispiel in allen Lédndern hinsichtlich der Klas-
senlotterien der Fall, die seit langem mit gefestigten Vertriebs-
strukturen ldnderiibergreifend veranstaltet werden. Ein solches
Einversténdnis stellt auch der ,,Staatsvertrag liber die Regionali-
sierung von Teilen der von den Unternehmen des Deutschen
Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen* dar.
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Auf die Zustimmung besteht kein Rechtsanspruch. Sie kann ins-
besondere versagt werden, wenn de Tétigkeit den ordnungspoli-
tischen Vorstellungen des betroffenen Landes widerspricht, etwa
weil ein Tatigwerden der in § 5 Absatz 2 Genannten eines ande-
ren Landes auf seinem Gebiet von vornherein ausschlieBen
will.[...]“

In einigen Bundeslandern existieren erganzende landesgesetzliche Rege-
lungen, wie in Bayern, in Brandenburg, in Niedersachsen, in Sachsen-
Anhalt und in Thdringen. In Bayern gilt das Gesetz Uber die vom Freistaat
Bayern veranstalteten Lotterien und Wetten vom 29.04.1999 fur die Ver-
anstaltung von Glicksspielen durch den Freistaat Bayern (im Folgenden:
Staatslotteriegesetz Bayern).>*® Nach Art. 5 des Gesetzes kann die Ver-
anstaltung und Durchfuhrung von Glucksspielen mit Zustimmung des
Staatsministeriums der Finanzen gemeinsam mit anderen Landern bzw.
anderen Lotterieunternehmen erfolgen. Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes
schreibt vor, dass die vom Freistaat Bayern veranstalteten Gllcksspiele
nur in solchen Annahmestellen gewerblich vermittelt werden dirfen, die
eine schriftiche Vereinbarung unmittelbar mit der Staatlichen Lotteriever-
waltung geschlossen haben. In Art. 3 Abs. 2 Staatslotteriegesetz Bayern
wird derjenige mit einer Geldbufe bedroht, der ohne unmittelbare Beauf-
tragung durch die Staatliche Lotterieverwaltung gewerbsmalfig Lose oder
Losabschnitte offentlicher Lotterien oder Ausspielungen oder Urkunden,
durch welche Anteile an solchen Losen oder Losabschnitten zum Eigen-
tum oder zum Gewinnbezug Ubertragen werden, verkauft oder zum Ver-
kauf anbietet, anderen (berlasst oder zur Uberlassung anbietet, soweit
diese in Bayern der Durchfihrung der Staatlichen Lotterieverwaltung wn-
terliegen.

In Brandenburg bestimmt § 3 Abs. 1 des Gesetzes Uber offentliche Lotte-
rien, Ausspielungen und Sportwetten im Land Brandenburg vom
13.07.1994 (im Folgenden: Lottogesetz Brandenburg) **', dass derjenige,
der eine offentliche Lotterie oder o6ffentliche Ausspielung veranstaltet, der
schriftichen Erlaubnis bedarf. Auf die Erlaubnis besteht kein Rechtsan-
spruch.>*? Die Erlaubnis darf nach § 4 Abs. 4 Nr. 1 Lottogesetz Branden-
burg nicht erteilt werden, wenn die geplante Veranstaltung zu unvertretba-
ren Uberschneidungen mit anderen Lotterien oder Ausspielungen filhren
wurde.

§ 3 des Niedersachsischen Gesetzes Uber das Lotterie- und Wettwesen
vom 21.06.97 (im Folgenden: Lottogesetz Niedersachsen)®®® regelt:

»l...] (1) Das Veranstalten offentlicher Wetten iiber die Ziehung
von Zahlen (Zahlenlotto) oder den Ausgang sportlicher Wett-
kidmpfe (Sportwetten), Lotterien oder Ausspielungen kann von
der zustdndigen Behorde durch Erteilung einer Konzession zuge-
lassen werden.

390
391

392

393

GVBI. 1999, S. 226, zuletzt geandert am 24.04.2001, GVBI. 2001, S. 140

GVBI Brandenburg 1/94, S. 384, zuletzt geandert durch Art. 17 des Gesetzes zur Anpas-
sung verwaltungsrechtlicher Vorschriften an den elektronischen Rechtsverkehr vom 17.
Dezember 2003, GVBI. Brandenburg 1/03, S. 298/308

Gesetzentwurf der Landesregierung zum Gesetz Uber 6ffentliche Lotterien und Ausspie-
lungen im Land Brandenburg (Lotteriegesetz — LottG Bbg), Landtag Brandenburg, Drs.
1/2673, Begrindung zu § 3, Bl. 1407 d.A.

Nds. GVBI. 1997, S. 289, zuletzt gedndert am 15.12.2005, Nds. GVBI. 2005, S. 426
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(2) Eine Zulassung nach Absatz 1 darf nur einer Gesellschaft
(Wettunternehmen) erteilt werden, an der das Land unmittelbar
oder mittelbar beteiligt ist und deren andere Beteiligte entweder
juristische Personen des offentlichen Rechts oder Zusammen-
schliisse oder Gesellschaften solcher Personen sind oder die
Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Nr. 9 des Korperschaftssteuer-
gesetzes 1996 erfiillen.[...]“

In § 3 Gllcksspielgesetz des Landes Sachsen-Anhalt vom 22.12.2004 (im
Folgenden: Gliicksspielgesetz Sachsen-Anhalt)*** ist folgendes bestimmt:

»l...] (1) In Sachsen-Anhalt kénnen Unternehmen zur Veranstal-
tung und Durchfiihrung von Wetten iiber die Ziehung von Zah-
len (Zahlenlotto) und iiber sportliche Wettkdmpfe (Sportwetten)
durch die Landesregierung zugelassen werden. Auf die Erteilung
der Zulassung besteht kein Rechtsanspruch.

(2) Eine Zulassung nach Absatz 1 darf nur einem Unternehmen
erteilt werden, dessen simtliche Anteile dem Land gehoren. [...]*

§ 18 Gllcksspielgesetz Sachsen-Anhalt bestimmt zudem, dass derjenige,
der fUr ein Unternehmen, das in Sachsen-Anhalt nicht nach § 3 Abs. 1 S.
1 des Gesetzes zugelassen ist, gewerblich Zahlenlotto oder Sportwetten
entgegennimmt oder vermittelt, mit Freiheitsstrafe von bis zu 2 Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft werden kann, wenn nicht die Vorschriften des
Strafgesetzbuches eingreifen. § 19 Abs. 1 Nr. 4 Gllcksspielgesetz Sach-
sen-Anhalt zufolge handelt ordnungswidrig, wer entgegen § 5 Abs. 3 Lot-
teriestaatsvertrag aulderhalb des Landes, in dem die Wahrnehmung der
Aufgaben nach § 5 Abs. 2 Lotteriestaatsvertrag gestattet ist, Glucksspiele
veranstaltet, durchfiihrt, vertreibt oder vertreiben lasst.

§ 1 Thiringer Staatslotterie- und Sportwettengesetz vom 3. Februar 2000
(im Folgenden: Lottogesetz Thiiringen)®*® regelt, dass zur Veranstaltung
von Zahlenlotterien und Sportwetten ausschlieBlich das Land befugt ist
und das Land auch Zusatzlotterien und andere Lotterien veranstalten
kann.

Die Lottogesellschaften haben von den zustandigen Behérden Konzessi-
onen fur das Spiel im Internet erhalten, die verlangen, dass der Spielinte-
ressent in dem Bundesland wohnt, in dem er spielt. Einige Lottogesell-
schaften haben mit der Schufa Vertrage geschlossen, damit diese auch
den Wohnort desjenigen Uberprift, der Uber das Internet bei ihnen spielt,
um zu verhindern, dass Verbraucher in einem anderen Bundesland als h-
rem eigenen Uber das Internet Lotto spielen.®%®

Die Auswirkungen des Regionalitatsprinzips zeigen sich darin, dass die
Lottogesellschaften ausschlie8lich in ihrem jeweiligen Heimat-Bundesland
tatig sind und keine der Gesellschaften bislang in einem anderen Bundes-
land eine Zustimmung zum Vertrieb von Glicksspielen erhalten hat. Die
Lottogesellschaften vertreten ferner die Auffassung, dass das Regionali-
tatsprinzip auch den Vertrieb von Gliucksspielen im Internet erfasst und

%% GVBI. LSA 2004, S. 846, zuletzt geéndert am 5.12.2005, GVBI. LSA 2005, S. 715
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395 GVl 2000, S. 15, zuletzt geandert durch Gesetz vom 10.03.2005, GVBI. 2005, S. 58
~Schufa schaut Lottospielern im Internet auf die Finger®, General-Anzeiger vom 12.05.06,

Bl. 1240 d.A.
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532.

533.

534.

535.

536.

nehmen Uber das Internet nur Spielauftrage von Einwohnern des Bundes-
landes entgegen, in dem sie ihren jeweiligen Sitz haben.

UNVEREINBARKEIT VON § 2 DES BLOCKVERTRAGES MIT ARTIKEL
81 EG

§ 2 Blockvertrag verstol3t gegen Art. 81 EG, soweit sich die Gesellschafter
des DLTB darin geeinigt haben, Lotterien und Sportwetten, wie Lotto 6
aus 49, Spiel 77, Super 6, Fuliballtoto, Oddset und Glicksspirale, jeweils
nur in dem Bundesland zu vertreiben, in dem sie ihren jeweiligen Sitz ha-
ben.

Vereinbarung zwischen Unternehmen

Der Blockvertrag wurde von den Gesellschaftern des DLTB als Vereinba-
rung zwischen Unternehmen geschlossen, die als privatrechtlich tatige
Unternehmen zu qualifizieren sind und insbesondere keine hoheitlichen
bzw. ordnungsrechtlichen Tatigkeiten wahrnehmen.

Die Lottogesellschaften sind wirtschaftlich tatige Unternehmen, auf die die
Regelungen des Kartellrechts Anwendung finden (siehe oben, Rz. 74 ff.).

Die Ansicht der Lottogesellschaften, sie wirden auf der Grundlage staatli-
cher Kompetenzen tatig®®’, verfiigten Uber eine eigene Sonderstellung®®®
oder seien gar ,Trager staatlicher Verwaltung*®°, steht im Widerspruch
zur Rechtsprechung der hochsten deutschen Gerichte und zur eigenen
Tatigkeit im Ausland. Auch wenn sich die Lottogesellschaften unter Beru-
fung auf ein ordnungsrechtliches Selbstverstandnis hoheitliche Befugnis-
se selbst zuschreiben, so existieren sie dennoch nicht. Dementsprechend
gibt es auch keine verfassungsrechtliche Begrenzungen fir die Ge-
schaftstatigkeit der Lottogesellschaften. Sie unterstehen wie jede andere
wirtschaftlich tatige juristische Person den Regelungen des Kartellrechts
und haben sich an dessen Bestimmungen zu halten.

Das Bundesverfassungsgericht hat in sinem Urteil vom 28.03.06 besta-
tigt, dass die Lottogesellschaften nicht hoheitlich tatig sind und damit —
anders als die Lottogesellschaften unzutreffender Weise meinen - keine

mittelbare Staatsverwaltung ausiiben:*%°

»l...] Der damit einhergehende Ausschluss gewerblicher Sport-
wettenveranstaltung durch private Wettunternehmen ist [...] nicht
aber Ausdruck des hoheitlichen Charakters der betreffenden Ti-
tigkeiten. [...]“

Insbesondere Uben die fir die Lottogesellschaften tatigen Lotto-
Annahmestellen beim Vertrieb der von den Lottogesellschaften angebote-
nen Glucksspiele dem Bundesverfassungsgericht zufolge keine hoheitli-

chen Befugnisse aus:*°’

,»[...] Hinsichtlich der Vermittlung von Sportwetten kann ohne-
hin nicht von einer Aufgabe ausgegangen werden, die staatlicher
Wahrnehmung vorbehalten ist, weil die vom Freistaat veranstal-
teten Wetten iiber gewerblich titige Annahmestellen vertrieben
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Schreiben Haver & Mailander vom 28.07.06, S. 6, 121; Bl. 3434, 3549 d.A.
Schreiben Haver & Mailander vom 28.07.06, S. 108; Bl. 3536 d.A.
Schreiben Haver & Mailander vom 28.07.06, S. 11, 15; Bl. 3439, 3443 d.A.

BVerfG, 1 BvR 1054/01, Beschluss vom 28.03.06, Rn. 88, veroffentlicht im Internet unter:
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20060328 1bvr105401.html, Bl. 940 d.A.
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werden, deren exklusiver Status lediglich aus einer Vereinbarung
[...] folgt, nicht aber aus der Ubertragung hoheitlicher Titig-
keit.[...]“

Der Bundesgerichtshof hatte zuvor ebenfalls festgestellt, dass den Lotto-
gesellschaften keine hoheitlichen Aufgaben zugewiesen sind:*°?

»l...] Der Anwendung des § 1 GWB sind der Deutsche Lotto-
und Totoblock und seine Gesellschafter auch nicht deshalb ent-
zogen, weil sie — wie die Rechtsbeschwerde geltend macht -
Aufgaben bei der Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche S-
cherheit und Ordnung wahrnehmen. Bei ihrer gegenteiligen Auf-
fassung verkennt die Rechtsbeschwerde, dass der Block und sei-
ne Gesellschafter nicht Tréiger dieser Gefahrenabwehr sind, son-
dern allenfalls das Mittel darstellen, das die Bundesldnder u.a. zu
diesem Zweck einsetzen. Zutreffend hat bereits das KG darauf
hingewiesen, dass kein Anhaltspunkt dafiir ersichtlich ist, dass
dem Block und seinen Gesellschaftern in ihrer Eigenschaft als
Veranstalter von Lotterien und Sportwetten hoheitliche Befug-
nisse eingerdumt wurden. [...]

Ferner belegt auch die Tatigkeit der Lottogesellschaften Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz und Saarland in Luxemburg, dass sie in
Deutschland nicht mit einer hoheitlichen Tatigkeit zur Kanalisierung des
Spieltriebs betraut sein kdénnen, sondern eine privatwirtschaftliche Tatig-
keit ausUben. Lotto Rheinland-Pfalz und Lotto Saarland haben bis zum
31.03.06 auf der Grundlage jahrzehntelanger, mehrfach verlangerter lang-
jahriger Konzessionen des luxemburgischen Justizministers Zahlenlotto,
Spiel 77 und Super 6 in Luxemburg angeboten.*®® Seit dem 1.01.06 bietet
Lotto Nordrhein-Westfalen diese Lotterien in Luxemburg an.*** Die deut-
schen Sportwetten Toto und ODDSET werden in Luxemburg von Lotto
Rheinland-Pfalz und Lotto Saarland angeboten.*®® Hatten die Lottogesell-
schaften tatsachlich — quod non — hoheitliche Aufgaben in Deutschland,
durften sie nicht im Ausland tatig werden, und hatten erst recht nicht die
hoheitliche Aufgabe, den Spieltrieb der Bevdlkerung in Luxemburg zu le-
nalisieren. Aus den Diskussionen im DLTB um die Aktivitat von Lotto
Nordrhein-Westfalen in Luxemburg geht vielmehr hervor, dass die Tatig-
keit in Luxemburg rein wirtschaftliche Grinde hat. Die Geschaftsfuhrer der
Lottogesellschaften beschlossen, dass fur eine Poolung der von Lotto
Nordrhein-Westfalen eingespielten Umsatze aus Luxemburg ab dem
1.01.06 eine Zustimmung der Blockpartner nach § 2 Abs. lll iV.m. § 4
Abs. 1 S. 2 Punkt 5 Blockvertrag erforderlich ist.*°® MaRgeblich hierfir war
die Einschatzung, dass die Tatigkeit in Luxemburg eine geschéaftspoliti-
sche Entscheidung und gerade keine loheitliche Aufgabe darstellt. In der

Niederschrift (iber die Sitzung wurde festgehalten*®’:
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BGH, WuW/E DE-R 289/292 - Lottospielgemeinschaft

Schreiben Haver & Mailander vom 19.05.06, S. 4, Bl. 1443 d.A.

Schreiben Haver & Mailander vom 19.05.06, S. 4, Bl. 1443 d.A.

Niederschrift Gber die aufterordentliche Sitzung der Geschaftsfiihrer des DLTB am 10.
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Blockpartner im Hinblick auf den Umlaufbeschluss 01/2006, Bl. 1474 d.A.
Niederschrift Gber die aufderordentliche Sitzung der Geschaftsfiihrer des DLTB am 03.

Januar 2006, S. 8, Bl. 1456 d.A.
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2.1

542.

543.

,»l...] Die Blockpartner sehen eine nur rechtliche Diskussion iiber
ein Zustimmungserfordernis als nicht zielfilhrend an. Es gehe
auch um eine geschiftspolitische Entscheidung tiber den Ver-
trieb deutscher Lotterieprodukte in Luxemburg. Die Blockpart-
ner erortern die Rolle von WestLotto als Veranstalter in Luxem-
burg. [...]“

Die Lottogesellschaften sind daher wirtschaftlich tatige Unternehmen, auf
die die Regelungen des Kartellrechts Anwendung finden.

Spiurbare Einschrdnkung des Wettbewerbs

§ 2 Blockvertrag beschrankt in spurbarer Weise den Wettbewerb der Ge-
sellschafter des DLTB um die Spieler beim Vertrieb der von ihnen veran-
stalteten Lotterien und Sportwetten.

Die Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 81 EG erfordert eine Einschran-
kung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit der Unternehmen.**® Jedes
Unternehmen hat selbststédndig zu bestimmen, welche Politik es auf dem
Markt betreiben und welcher Mittel es sich zur Durchsetzung dieser Politik
bedienen will.*°° Eine Marktaufteilung im Sinne von Art. 81 Abs. 1 it. c)
EG liegt bei einer Aufteilung des Gemeinsamen Marktes unter Wettbe-
werbern vor. Dabei ist es gleichgultig, ob der Gemeinsame Markt ganz
oder zum Teil aufgeteilt wird.*'® Fir eine Gebietsaufteilung zwischen
Wettbewerbern genlgt die Vereinbarung, im Gebiet des jeweils anderen
Partners keine Waren abzusetzen.*"

Jede Lottogesellschaft hat sich verpflichtet, nur in ihrem Heimat-
Bundesland tétig zu werden.

Mit der Vereinbarung in § 2 Blockvertrag hat sich jeder Gesellschafter des
DLTB unter Bericksichtigung der Praambel des Blockvertrages verpflich-
tet, die von ihm veranstalteten Lotterien und Sportwetten nur in dem Bun-
desland zu vertreiben, in dem er Uber eine Genehmigung verfugt. Dies ist
jeweils das Bundesland, in dem die Lottogesellschaft ihren Sitz hat. Spiel-
scheine aus anderen Bundeslandern dirfen auf dem Postweg nur dann
angenommen werden, wenn mit der jeweiligen Landeslottogesellschaft
eine Gegenseitigkeitsvereinbarung geschlossen wurde, also die andere
Landeslottogesellschaft — und nicht die hierfir zustandige Aufsichtsbe-
horde - dem zugestimmt hat. Aullerhalb Deutschlands dirfen Lotterien
und Sportwetten, die gemeinsam im Block veranstaltet werden, nur mit
Zustimmung des Blocks veranstaltet werden, wobei hierfur eine
qualifizierte Mehrheit erforderlich ist.

Die Landeslottogesellschaften haben damit vereinbart, kunftig nicht
selbststandig nach wirtschaftlichen Kriterien zu entscheiden, ob und in-
wieweit sie ihr Vertriebsgebiet fir die von ihnen veranstalteten
Glucksspiele Uber ihr Heimat-Bundesland hinaus — ggdfls. durch den
Antrag einer Erlaubnis in einem anderen Bundesland - ausdehnen. Dies
gilt sowohl fur die von einem Bundesland allein als auch fur die von einem
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EuGH, Verb. Rs. 209 bis 215 und 218/78, Slg. 1980, 3125, 3250 (Rn. 88) — van Lande-
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die von einem Bundesland allein als auch fiur die von einem Land ge-
meinsam mit anderen Bundeslandern veranstaltete Gllcksspiele. Es ftrifft
insbesondere nicht zu, dass die Lottogesellschaften nur innerhalb des h-
nen zugestandenen Bundeslandes tatig werden dirfen und ihre Tatigkeit
ansonsten rechtswidrig ware, wie die Lottogesellschaften meinen.*'? Den
Lottogesellschaften stinde es ohne den Blockvertrag frei, eine Erlaubnis
in einem anderen Bundesland zu beantragen oder erlaubnisfreie Gllcks-
spiele anzubieten.

544. Damit haben die Gesellschafter des DLTB ihr Angebot von Lotterien und
Sportwetten in Deutschland raumlich unter sich aufgeteilt.

2.2 Keine Lottogesellschaft darf allein lber den Vertrieb gemeinsam
veranstalteter Gliicksspiele im Ausland entscheiden.

545. Die Lottogesellschaften werden auflerdem durch § 2 Abs. Il des
Blockvertrages daran gehindert, die Zulassung eines anderen
Mitgliedstaates der Europaischen Union dazu zu nutzen, dort ihr Angebot
an gemeinsam im DLTB veranstalteten Lotterien und Sportwetten,
darunter insbesondere das Zahlenlotto als ihr Hauptangebot,
eigenstandig anzubieten. Sie bendtigen hierfur nach dem Blockvertrag die
Zustimmung von 2/3 der anderen Lottogesellschaften, auf die mindestens
50% des Spielkapitals aller Lottogesellschaften entfallt*’®, und damit die
Zustimmung ihrer wesentlichen Wettbewerber. Da der Blockvertrag den
deutschen Markt unter den Lottogesellschaften aufteilt, ist er mit dem
Zustimmungsvorbehalt geeignet, auch aulerhalb Deutschlands in der
Europadischen Union zu einer Gebietsaufteilung unter den Lottogesell-

546. écaaﬂgg.zf‘lllfﬂ?églg\'/ertrag dient dabei nicht dazu, die technische Funktions-
fahigkeit der gemeinsamen Ausspielungen zu gewahrleisten, sondern d-
zu, rein geschaftliche Interessen durchzusetzen. Soweit vorgetragen wird,
die Spielformel und der Gewinnplan seien an der Zahl der potenziellen
Spielteiinehmer ausgerichtet, so dass es bei Gebietsausweitungen zu An-
derungen kommen musse, welche eine Zustimmung aller Blockpartner a-
forderlich mache,*'* ist dies nicht schliissig. Bei einer Ausweitung des
Spielgebietes und der Bedienung zusatzlicher Spielinteressenten bedarf
es lediglich einer rechnerischen Anpassung der Spielformel durch eine
mathematische Operation. Fir eine solche rein technische Anpassung ist
keine Zustimmung der anderen Gesellschafter erforderlich. Die Uberwa-
chung der Einhaltung ordnungsrechtlicher Bestimmungen bei der techni-
schen Abwicklung im Ausland, obliegt nicht den Lottogesellschaften son-
dern den zustandigen staatlichen Aufsichtsbehdrden.

547. Die wettbewerbsbeschrankende Wirkung von § 2 Abs. Il Blockvertrag
wird durch das Verhalten der Lottogesellschaften hinsichtlich der von Lu-
xemburg ab 2006 neu vergebenen Konzession an Lotto Nordrhein-
Westfalen belegt: Bis 31.03.06 waren ausschliellich Lotto Rheinland-
Pfalz und Lotto Saarland aufgrund jahrzehntelanger, mehrfach verlanger-
ter langjahriger Konzessionen des luxemburgischen Justizministers in &-
nem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union, namlich in Luxem-
burg, tatig. Am 23.05.05 ehielt Lotto Nordrhein-Westfalen von Luxemburg
eine neue Konzession ohne Auflagen; Lotto Rheinland-Pfalz und Lotto

412 Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 98, Bl. 3526 d.A.
413 '8 2 Abs. Il i.V.m. § 4 Blockvertrag
414 Schreiben Haver & Mailander vom 19.05.06, S. 4 f., Bl. 1443 f. d.A.
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Saarland erhielten hingegen eine Abwicklungskonzession*'® bis zum

31.03.06.*"° Lotto Nordrhein-Westfalen bietet seit dem 1.01.06 das deut-
sche Zahlenlotto in Luxemburg an*"" und verfugte zunachst nicht Uber &-
ne Zustimmung des DLTB nach § 2 des Blockvertrages*'®. Lotto Nord-
rhein-Westfalen war der Ansicht, eine solche Zustimmung sei nicht erfor-
derlich.*"® Daraufhin gab es am 3.01.06 und am 10.01.06 zwei auReror-
dentliche Sitzungen der Geschaftsfiihrer des DLTB. Dabei beschlossen
die Geschaftsflihrer, dass flir eine Poolung der von Lotto Nordrhein-
Westfalen eingespielten Umsatze aus Luxemburg ab dem 1.01.06 eine
Zustimmung der Blockpartner nach § 2 Abs. lll iV.m. § 4 Abs. 1 S. 2
Punkt 5 Blockvertrag erforderlich ist.**° MaRgeblich hierfir war die Ein-
schatzung, dass die Tatigkeit in Luxemburg eine geschaftspolitische Ent-
scheidung darstellt.

In der Niederschrift iiber die Sitzung wurde festgehalten*?":

»l...] Die Blockpartner sehen eine nur rechtliche Diskussion iiber
ein Zustimmungserfordernis als nicht zielfilhrend an. Es gehe
auch um eine geschiftspolitische Entscheidung tiber den Ver-
triecb deutscher Lotterieprodukte in Luxemburg. Die Blockpart-
ner erdrtern die Rolle von WestLotto als Veranstalter in Luxem-

Auch aus der Niederschrift der aufRerordentlichen DLTB-Sitzung am
10.01.06 geht hervor, dass das Einhalten des Zustimmungserfordernisses
nach § 2 Blockvertrag von Lotto Nordrhein-Westfalen aus geschaftspoliti-
schen Erwagungen und nicht aus Grinden der technischen Abwicklung

verlangt wurde. In der Niederschrift der Sitzung wurde festgehalten:*%

»l...] Herr Dr. B. [Anmerkung: Lotto Saarland] fiihrt aus, dass es
um die generelle Frage gehe, ob der Block darauf vertrauen kon-
ne, dass ordnungsgeméf mit den Produkten des DLTB im Aus-
land umgegangen werde. [...] Auch wenn ein rechtliches Erfor-
dernis von WestLotto selbst nicht gesehen werde, wire ausrei-
chend Zeit gewesen, das Thema in einer ordentlichen Blocksit-
zung zu besprechen. Dazu gehore auch die Erorterung des ver-
trieblichen und werblichen Auftritts. Die Verhandlungen der Lo-
teriec Nationale mit den Gesellschaften aus Saarland und Rhen-
land-Pfalz seien vor allem wegen der vertrieblichen Thematik

Herr L. [Anmerkung: Lotto Rheinland-Pfalz] verteilt eine Kopie
von Lotto-Spielquittungen aus Nordrhein-Westfalen und aus Iu-

548.

burg. [...]“
549,

gescheitert. [...]
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xemburg. [...] Des weiteren sehe er die Darstellung der Produkte
Euromillions und Lotto 6 aus 49 unmittelbar nebeneinander als
duBerst kritisch an; bei einem Vergleich der Jackpots konne das
deutsche Lotto nur verlieren. [...]

Herr H. [Anmerkung: Lotto Bayern] fiihrt aus, dass er nicht ver-
stehe, dass zwei Sondersitzungen der Blockpartner erforderlich
seien, obwohl WestLotto bereits seit Mérz Verhandlungen mit
Luxemburg gefiihrt habe. Er sehe die Informationspolitik von
WestLotto den Mitgesellschaftern gegeniiber als duBerst unfair
an. AuBlerdem sei der jetzt vorgele gte Auftritt von WestLotto in
Luxemburg erst auf Druck der Blockpartner hin nachgebessert
worden. Herr H. ekundigt sich auBerdem, warum in Luxemburg
fiir Lotto 6 aus 49 mehr verlangt werde, als in Nordrhein-
Westfalen. [...]

Herr R. [Anmerkung: Lotto Berlin] nimmt Bezug auf das
Schreiben von WestLotto vom 09. Januar 2006, in dem WestLot-
to ausfiihrt, ,,...dass die geschiftspolitischen Erwidgungen bzgl.
Vertrieb und Marketing nur der aufsichtsrechtlichen Kontrolle
des Luxemburger Staates zur Kanalisierung des Spieltriebes w-
terliegen.” Nach seiner Auffassung solle das deutsche Ordnungs-
recht als Minimalgrenze anerkannt werden; ausldndische Gren-
zen sollten nicht als Mafstab angelegt werden. Er stelle sich die
Frage, was passiere, wenn es von Luxemburg aus Impulse zu Li-
beralisierungstendenzen gebe. Die Gesellschaften des DLTB
schrieben Briefe an die verantwortlichen Stellen der Politik, um
auf die Gefahren einer Liberalisierung hinzuweisen und mit Hil-
fe von WestLotto, der grofiten Geselschaft des DLTB und dem
EL-Prisidenten als deren Geschiftsfiihrer, konne dann in Briissel
der Eindruck entstehen, dass die Liberalisierung befiirwortet
werde. Fiir ihn sei die Frage der Poolungsrelevanz nicht vorran-
gig; es ginge auch um die Frage des Vertrauens. Er sehe hier Pa-
rallelen zu verschiedenen é&hnlich problematischen Themen der
Vergangenheit, an denen WestLotto aktiv beteiligt gewesen sei.

[...]

Herr S. [Anmerkung: Lotto Rheinland-Pfalz] betont, dass der
DLTB seine Produkte aus der Hand gebe. [...] Es mache aus sei-
ner Sicht keinen Sinn, Euromillions und Lotto 6 aus 49 neben-
einander anzubieten. Die Loterie Nationale wolle das deutsche
Lotto nicht fordern, sondern unter Kontrolle haben. Auferdem
stelle sich die Frage, wie das Angebot aussehe, wenn das europi-
ische Paralle Iprodukt in Deutschland umgesetzt werde.

Herr B. [Anmerkung: Lotto Saarland] ergéinzt, dass das Angebot
von Euromillions und Lotto 6 aus 49 nebeneinander dazu fiihren
werde, dass keiner mehr das deutsche Lotto in Luxemburg kau-
fen werde; der Jackpot von Euromillions stehe derzeit bei 103
Mio. Euro. Hier stelle sich die Frage, ob dies der richtige Unm-
gang mit dem Kernprodukt des DLTB sei. [...]

Herr Dr. W. [Anmerkung: Lotto Nordrhein-Westfalen] fiihrt aus,
dass er hitte vorher an die Gesellschaften des DLTB mit der
Thematik herantreten sollen. [...] Es konne nicht sein, dass tiber
ein Zustimmungserfordernis des DLTB die politische Entschei-
dung in Luxemburg beeinflusst werde [...] Nach seiner Auffas-
sung seien die zuvor vorgetragenen Ausfiihrungen Wettbe-
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werbsgesichtspunkte und daher jetzt nicht entscheidungsrek-
vant; Westlotto sei der ordnungsrechtlichen Sichtweise der Lu-
xemburger Aufsicht gefolgt.

Herr Dr. S. [Anmerkung: Lotto Hessen] duflerte, dass eine Ent-
scheidung von Luxemburg zu akzeptieren sei, aber auch die Ce-
sellschaften des DLTB hitten Entscheidungsbefugnisse. Der
Block entscheide tiber eine Vielzahl von Themen, die nicht poo-
lungsrelevant seien, z.B. die Anzahl von Feldern auf den Spiel-
scheinen oder die genaue Gestaltung des neuen Dachmarkenlo-
gos. Es konne nicht sein, dass der Auftritt in Luxemburg ohne
die Einbeziehung des Blocks erfolge. [...]

Frau Dr. von R. [Anmerkung: Lotto Niedersachsen] schlie3t sich
der Ansicht von Herrn H. an, dass die Verfahrensweise von
WestLotto nicht nachvollziehbar sei. Es sei unverstiandlich, dass
die Blockpartner nicht schon zu einem friiheren Zeitpunkt von
Westlotto informiert worden seien. Die Frage sei auch, wie mit
den Punkten umgegangen werde, die von den Gesellschaften aus
Rheinland-Pfalz und Saarland in den damaligen Verhandlungen
mit der Loterie Nationale abgelehnt wurden. [...] Bei einer Be-
schrinkung der Poolung miissten die Gesellschaften ihre Zu-
stimmung geben; hier gehe es jedoch auch um eine geschiéftspo-
litische und gesellschaftsrechtliche Diskussion. Davon seien alle
Blockpartner als Gesellschafter einer GbR betroffen. Sie sehe
hier die Nichteinhaltung einer Treuepflicht. [...] Fiir einen génz-
lichen Riickzug aus Luxemburg sei es jetzt zu spiit. [...]

Herr Dr. B. [Anmerkung: Lotto Saarland] erldutert [...]. Der
Wettbewerb bzw. das Konkurrieren von Produkten in denselben
Annahmestellen habe nichts mit der Eindimmung des Spieltriebs
zu tun. Er sehe daher keinen ordnungsrechtlichen Punkt, der g-
gen ein Angebot in Luxemburg durch zwei Gesellschaften spre-
che; dies werde in Deutschland auch praktiziert (SKL, NKL). Er
sehe auch keinen Schaden fiir den DLTB bei einer Ablehnung
des Antrags von WestLotto. Der mogliche Schaden liege eher in
der Moglichkeit der Erweiterung auf andere Léander, wenn dem
Antrag zugestimmt wiirde. Auflerdem gehe es hier nicht um
Wettbewerbs- und Kartellrecht. [...]

Herr Dr. W. [Anmerkung: Lotto Nordrhein-Westfalen] fiihrt aus,
dass eine Reihe der Argumente mit der GroBe seines Unterneh-
mens zu tun habe. [...] Eine Ablehnung WestLottos hitte daher
erhebliche Auswirkungen auf diese Beteiligten und konnte auch
kartellrechtlich relevant sein. [...]

Herr R. [Anmerkung: Lotto Berlin] ergénzt, dass der Block k-
reits Schaden erlitten habe. [...] Eine Zustimmung konne nach
seiner Auffassung nicht verweigert werden und die Blockpartner
sollten durch die Beschlussfassung festhalten, dass Luxemburg
als ,Altlast’ gelte und vor allem eine Ausweitung auf weitere
Linder nicht beabsichtigt sei. [...]“
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Der Antrag auf Erteilung einer Zustimmung verfehlte auf der auf3erordent-
lichen DLTB-Sitzung am 10.01.06 die erforderliche Mehrheit.**® Daraufhin
gab es Gesprache zwischen Lotto Rheinland-Pfalz, Lotto Saarland und
Lotto Nordrhein-Westfalen, um allen Blockgesellschaften eine Zustim-
mung zur Tatigkeit von Lotto Nordrhein-Westfalen in Luxemburg zu er-
moglichen. Dabei einigten sich die Gesellschaften darauf, dass Lotto
Rheinland-Pfalz und Lotto Saarland an den Ertragen von Lotto Nordrhein-
Westfalen mit deutschen Lotterien in Luxemburg beteiligt werden und Lot-
to Rheinland-Pfalz und Lotto Saarland Inhaber der Konzession flr Sport-
wetten Toto und ODDSET in Luxemburg bleiben.*?* Die luxemburgische
Loterie Nationale war mit der Regelung zur Fortfuhrung von ODDSET und
Toto durch die bisherigen Anbieter einverstanden. Im Ergebnis bewirkt die
Regelung des Blockvertrages, dass Lotto Nordrhein-Westfalen die luxem-
burgische Konzession nicht nach eigenen wirtschaftlichen Entscheidun-
gen nutzen kann, sondern die Umsatze aus dem Lotteriegeschaft mit den
bisherigen Konzessionaren und Wettbewerbern teilen und hinsichtlich der
Sportwetten die Konzession sogar an die Wettbewerber abgeben muss.

Fir die weit Uberwiegende Zahl der Verbraucher hat § 2 Blockvertrag zur
Folge, dass sie nur bei der Lottogesellschaft ihren Spielschein abgeben
kénnen, die in ihrem Heimatbundesland tatig ist. Sie verfigen Uber keine
Méglichkeit, unter den Lottogesellschaften die mit den gunstigsten Entgel-
ten und den fir sie interessantesten Spielangeboten zu wahlen.

Gebietsaufteilung ist keine Folge begrenzter Gesetzgebungszustén-
digkeit der Bundeslander

Die Gebietsaufteilung in § 2 Blockvertrag in Verbindung mit der Praambel
des Blockvertrages ist dabei keine Folge der raumlich begrenzten Ge-
setzgebungszustandigkeit der Bundeslander fur das Gllcksspielwesen,
die auch als sog. Lotteriehoheit bezeichnet wird. Die raumliche Begren-
zung der Lotteriehoheit auf das Gebiet eines Bundeslandes bezieht sich
ausschliellich auf die Gesetzgebung und die staatliche Durchsetzung der
Landesgesetze. Dies ist auch die Sichtweise der Lottogesellschaften,
auch wenn sie die Lotteriehoheit als Regionalitatsprinzip bezeichnen:*?°

»l...] Das Regionalitiitsprinzip besagt, dass die von der Verfas-
sung verlichene Macht des Staates, Sachverhalte zu regeln und
hoheitlich titig zu werden, an seinen Staatsgrenzen endet. [...]

Aufgrund des verfassungsrechtlichen Regionalitiitsprinzips ist
die Regelungskompetenz der Linder auf ihr jeweiliges Territori-
um beschrankt.[...]*

Eine solche auf das jeweilige Landesgebiet begrenzte hoheitliche Tatig-
keit wird von den Landeslottogesellschaften jedoch gerade nicht wahrge-
nommen. Vielmehr sind die Lottogesellschaften privatrechtlich tatige Un-
ternehmen, denen keine hoheitlichen Aufgaben Ubertragen worden sind,
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Niederschrift Gber die aufierordentliche Sitzung der Geschaftsfiihrer des DLTB am 10.

Januar 2006, S. 12 f., BI. 1469 f. d.A.
* Schreiben von Lotto Rheinland-Pfalz, Saarland und Nordrhein-Westfalen vom 8.02.06 an
5 die Federfiihrung des DLTB, BIl. 1471 d.A.

Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 18 f., Bl. 3446 f. d.A.
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wie das Bundesverfassungsgericht**® und der Bundesgerichtshof*?” fest-

gestellt haben.

Insbesondere ist den Lottogesellschaften nicht die Abwehr von Gefahren
der offentlichen Sicherheit und Ordnung Ubertragen worden, sie stellen d-
lenfalls ein zu diesem Zweck eingesetztes Mittel dar.*’® Sie sind daher
staatsrechtlich nicht gehindert, ihr Vertriebsgebiet Uber das Bundesland
hinaus, in dem sie ihren Sitz haben, auszudehnen.

Gebietsaufteilung ist keine Folge einer regional begrenzten Reich-
weite der Zulassungen und Konzessionen der Lottogesellschaften

Ferner ist die Marktaufteilung auch nicht Folge einer regional begrenzten
Reichweite der Zulassungen und Konzessionen der Lottogesellschaften.
Insbesondere aus dem von den Lottogesellschaften herangezogenen Ur-
teil des Bundesverwaltungsgerichts vom 21.06.06*%° ergibt sich nichts an-
deres.

Die Lottogesellschaften sind im Blockvertrag Uberein gekommen, aus-
schliel3lich in dem Bundesland, in dem sie die Zulassung erhalten haben,
also in ihrem Heimat-Bundesland, tatig zu werden und ihre Aktivitdten
nicht dartber hinaus auszudehnen und damit auch nicht eventuell hierfur
notwendige Erlaubnisse zu beantragen. Das Bundesverwaltungsgericht
hat sich nur mit der regional begrenzten Reichweite der gewerberechtli-
chen Erlaubnis zur Veranstaltung von Sportwetten durch gewerbliche
Veranstalter befasst, nicht aber mit Vereinbarungen nach Art. 81 EG Uber
eine raumliche Begrenzung der eigenen Tatigkeit durch die Lottogesell-
schaften. Im Ubrigen war auch die Fallgestaltung des Bundesverwal-
tungsgerichts eine andere als im vorliegenden Fall. Wahrend es im Fall
des Bundesverwaltungsgerichts um die Frage ging, ob eine Erlaubnis fur
Thiringen auf Bayern zu Ubertragen ist, wo private Sportwetten verboten
sind, geht es im vorliegenden Fall um die Tatigkeit der mal3geblich staat-
lich beeinflussten Lottogesellschaften mit ihrem staatlich verantworteten
Glucksspielangebot und deren Tatigkeit in anderen Bundeslandern, in ce-
nen die identischen Glicksspiele zugelassen sind. Hiermit hatte sich das
Bundesverwaltungsgericht ebenfalls nicht zu befassen.

Die Wettbewerbsbeschrankung ist spiirbar.

Die Wettbewerbseinschrankung ist auch spirbar. Art. 81 Abs. 1 EG st
dann nicht anwendbar, wenn eine Mallnhahme nach Art. 81 EG die Wett-
bewerbsverhaltnisse nur geringfiigig beeintrachtigt.**° Dabei geht die
Rechtsprechun9 von einer Marktanteilsschwelle von 5% des relevanten
Marktes aus43, die Kommission setzt die Bagatellschwelle bei einem

Marktanteil von 10% an.**? Im vorliegenden Fall ist die Spiirbarkeit auf j-
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BVerfG, 1 BvR 1054/01, Beschluss vom 28.03.06, Rn. 88, veroffentlicht im Internet unter:

http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20060328 1bvr105401.html, Bl. 940 d.A.
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BGH, WuW/E DE-R 289/292 - Lottospielgemeinschaft
BGH, WuW/E DE-R 289/295 - Lottospielgemeinschaft
BVerwG, Az. 6 C 19.06, Urt. vom 21.06.06, veroffentlicht im Internet unter:

http://www.bverwg.de/media/archive/3988.pdf; Haver & Mailander, Schreiben vom
28.07.06, S. 50, BI. 3478 d.A.
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Bunte in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 10.

Aufl., Art. 81 Rn. 101
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EuGH, Rs. 19/77, Slg. 1978, 131, 149 (Rn. 9 f.) — Miller; EuGH, Rs. 107/82, Slg. 1983,

3151, 3201 (Rn. 58) — AEG/Kommission
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Bekanntmachung der Kommission Uber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die

den Wettbewerb gemaf Artikel 81 Absatz 1 des Vertrags zur Griindung der Europai-
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den Fall zu bejahen, weil die Lottogesellschaften, wie oben dargestellt,
auf den regionalen Markten fur Lotterien Marktanteile von Uber 80% errei-
chen. Werden die in Deutschland zulassigerweise angebotenen Lotterien
und Sportwetten insgesamt betrachtet, lag der Anteil der Lottogesellschaf-
ten 2003 bundesweit bei 78%**%, so dass eine Beschrankung des zwi-
schen ihnen bestehenden ohnehin geringen Wettbewerbs splrbar ist.

Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten

Die durch die Vereinbarung der Lottogesellschaften bezweckte und be-
wirkte Marktaufteilung des gesamten Bundesgebietes hat Auswirkungen
auf ihre grenziberschreitende wirtschaftliche Tatigkeit und ist damit ge-
eignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten nach Art. 81 EG spurbar
zu beeintrachtigen. Die Gefahr einer Beeintrachtigung des Handels zwi-
schen den Mitgliedstaaten liegt vor, wenn eine Malinahme unter Berlck-
sichtigung der Gesamtheit objektiver rechtlicher oder tatsachlicher Um-
stdnde mit hinreichender Wahrscheinlichkeit erwarten lasst, dass sie wn-
mittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potenziell den Warenverkehr
zwischen Mitgliedstaaten in einer Weise beeinflusst, die der Verwirkli-
chung der Ziele eines einheitlichen zwischenstaatlichen Marktes nachtei-
lig sein kénnten.*** Der Handel zwischen Mitgliedstaaten kann auch dann
beeintrachtigt werden, wenn der relevante Markt nur das Gebiet eines
Mitgliedstaates betrifft.*>°

Horizontale Kartelle, die sich auf das gesamte Gebiet eines Mitgliedstaa-
tes erstrecken, sind in der Regel geeignet, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrachtigen, weil sie ihrem Wesen nach die Wirkung fe-
ben, eine Marktaufteilung entlang nationaler Grenzen zu verfestigen.**®
Die Eignung, den Inlandsmarkt abzuschotten, ist ein wertvoller Hinweis
auf die Eignung, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachti-
gen.**” Dabei ist nicht erforderlich, dass jeder einzelne Teil der Vereinba-
rung, einschliel3lich jeglicher Wettbewerbsbeschrankung, die sich aus der
Vereinbarung ergeben kann, geeignet ist, den zwischenstaatlichen Han-
del zu beeintrachtigen. Ist die Vereinbarung als Ganzes geeignet, den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, ist das Gemein-
schaftsrecht auf die gesamte Vereinbarung anwendbar, einschliel3lich ¢-
ner Teile der Vereinbarung, die fur sich genommen den Handel zwischen
Mitgliedstaaten nicht beeintrachtigen.**®
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schen Gemeinschaft nicht spirbar beschranken (de minimis), ABI. EG 2001/C 368, S.
13, Rn. 7

Arbeitsgruppe Strategie und Planung 2004, ,Aktualisierte Handlungsstrategie der Gesell-
schaften des Deutschen Lotto- und Toto-Blocks®, S. 7; B 10-167/04, Anlage zum Schrei-
ben von RA Dr. Staebe vom 31. Marz 2005, Band Il, Bl. 2843 d.A.

OLG Diusseldorf, Beschl. v. 12.04.06, IV-Kart 5/06 (V), S. 8 — Soda-Club; Bekanntma-
chung der Kommission, Leitlinien Uber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, aaO, Ziff. 23

OLG Ddusseldorf, aaO, Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien Gber den Begriff der
Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Ver-
trags, aaO

siehe hierzu EuGH, Rs. C-35/99, Slg. 2002 I-1529, 1571 (Rz. 33) — Arduino; Bekanntma-
chung der Kommission, Leitlinien tber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, aaO, Ziff. 78
Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien Uber den Begriff der Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, aaO, Ziff. 77
Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien tUber den Begriff der Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, ABI. C 101 v.
27.4.2004, S. 81 ff., Ziff. 14
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Die Blockvertrag flhrt zu einer raumlichen Aufteilung des gesamten Bun-
desgebietes unter den Lottogesellschaften und ist geeignet, den grenz-
Uberschreitenden Wettbewerb der Landeslottogesellschaften um Spieler
mit Wohnsitz in anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union zu te-
schranken, und das deutsche Angebot an zulassigen Gllcksspielen ge-
genuber auslandischen Nachfragern abzuschotten. Auf die Lottogesell-
schaften entfiel 2003 ein Anteil von rund 78% aller in Deutschland zuge-
lassenen Lotterien und Sportwetten sowie 2004 ein Anteil von mindestens
80% des Marktes fir Lotterien in Deutschland, ferner stellen sie die her-
ausragenden Nachfrager flr die bundesweite gewerbliche Spielvermitt-
lung dar.

Spielinteressenten aus dem Ausland kénnen wegen der Marktaufteilung
die von den Landeslottogesellschaften vertriebenen Lotterien und Sport-
wetten nicht Uber das Internet unmittelbar bei einer der Lottogesellschaf-
ten ihrer Wahl spielen. Vielmehr steht das Internet-Angebot der einzelnen
Lottogesellschaften jeweils nur den Einwohnern des Bundeslandes zur
Verfugung, in dem die jeweilige Lottogesellschaft ihren Sitz hat. Auslandi-
sche Verbraucher haben daher Uber das Internet keinen unmittelbaren
Zugang zum staatlich verantworteten Spielangebot der Lottogesellschaf-
ten. Auslandische Spielinteressenten kénnen Uber das Internet das Ange-
bot der Lottogesellschaften — anders als Verbraucher mit einem Wohnsitz
in Deutschland - nur mittelbar Uber gewerbliche Spielvermittler nutzen, die
fur ihre Leistungen ein zusatzliches Entgelt verlangen, so dass auslandi-
sche Spieler fur die Spielteiinahme ein hoheres Entgelt als deutsche
Verbraucher zu entrichten haben. Dies kdnnen sie nur durch das Aufsu-
chen einer terrestrischen Annahmestelle einer Lottogesellschaft vermei-
den, wobei diese Gelegenheit proportional zur Entfernung des Wohnortes
des auslandischen Spielinteressenten von der deutschen Grenze ab-
nimmt. Die Marktaufteilung der Lottogesellschaften in § 2 Blockvertrag
fuhrt dabei dazu, dass auch der grenziberschreitend wirkende Wettbe-
werb der Lottogesellschaften um auslandische Spielinteressenten
Uber terrestrische Annahmestellen und damit die Auswahlmoglichkeiten
der Verbraucher faktisch ausgeschlossen ist. Verbraucher aus grenzna-
hen Regionen der Nachbarlander, welche nach Deutschland kommen, um
hier an den Uberregional veranstalteten Lotterien und Sportwetten Uber
terrestrische Annahmestellen teilzunehmen, konnen nur bei der jeweiligen
Landeslottogesellschaft spielen, die ihren Sitz in dem Bundesland hat,
dessen Grenze an das Heimatland des auslandischen Spielers stdft. Die
Lottogesellschaften kdnnen nicht nach ihrer eigenen Entscheidung in
Grenznahe Annahmestellen aufbauen, sondern sind auf ihr eigenes Bun-
desland begrenzt. Nur die Landeslottogesellschaft des Bundeslandes, das
jeweils an einen anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union grenzt,
kann in Grenznahe Annahmestellen unterhalten. Die Landeslottogesell-
schaften von Hamburg, Bremen, Hessen, Sachsen-Anhalt, Thiringen und
Berlin sind daher nicht in der Lage, auslandischen Spielinteressenten ein
Angebot in Grenznahe zu unterbreiten. Von den Erwerbergesellschaften
wurde im Verfahren B10-167/04**° berichtet, dass insbesondere bei gro-
Ren Betrdgen im Jackpot Unionsburger aus angrenzenden Mitgliedstaa-
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Lotterie-Treuhandgesellschaft mbH Hessen, Wiesbaden; Lotto Rheinland-Pfalz GmbH,

Koblenz; Staatliche Toto-Lotto GmbH Baden-Wirttemberg, Stuttgart; Erwerb von jeweils
25,00001 % (insg. 75 % und eine Aktie) der Anteile an der Tipp24 AG, Hamburg; Ge-
meinschaftsunternehmen; Anmeldung geman § 39 Abs. 1 GWB.
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ten, z. B. aus Osterreich und aus den Niederlanden, in den terrestrischen
Annahmestellen des DLTB spielen.**°

Wie oben dargestellt, werden die Lottogesellschaften durch § 2 Abs. Il
des Blockvertrages auch daran gehindert, die Zulassung eines anderen
Mitgliedstaates der Europadischen Union dazu zu nutzen, dort insbesonde-
re das Zahlenlotto als ihr Hauptangebot eigenstandig anzubieten. Oe Lot-
togesellschaften bestimmen nur gemeinsam, welche Lottogesellschaft
aullerhalb Deutschlands die gemeinsam veranstalteten Gliicksspiele an-
bieten darf und beschranken dadurch auch den grenziberschreitenden
Wettbewerb. Wie das Verhalten der Lottogesellschaften im Hinblick auf
die luxemburgische Konzession zeigt, fuhrt der Zustimmungsvorbehalt
auch auflerhalb Deutschlands in der Europaischen Union zu einer Ge-
bietsaufteilung unter den Lottogesellschaften.

Zusatzlich bewirkt die Regelung in § 2 Blockvertrag, dass einige Lottoge-
sellschaften, wie Lotto Brandenburg**!, sich weigern, Spieleinsitze von
Verbrauchern aus anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union Uber
gewerbliche Spielvermittler anzunehmen. Dies schottet den deutschen
Markt gegenuber Spielinteressenten und gewerblichen Spielvermittler aus
anderen EU-Mitgliedstaaten weiter ab. Hiergegen kann nicht eingewandt
werden, gewerblichen Spielvermittlern sei es verboten, im Ausland Spiel-
auftrage zu generieren und diese an die Annahmestellen in Deutschland
zu vermitteln.**> Wie sich aus den Grundsatzen der Lottogesellschaften
zum Umgang mit gewerblichen Spielvermittiern**® ergibt, gehen die Lotto-
gesellschaften selbst nicht pauschal von der Unzuldssigkeit der Vermitt-
lung in Deutschland veranstalteter Lotterien durch gewerblicher Spielver-
mittler an Verbraucher in anderen Mitgliedstaaten der EU aus, sondern
verlangen &diglich den Nachweis der Recht- und Ordnungsmalfigkeit der
Betatigung im Herkunftsland. Ein solcher Nachweis wird von Lotto Bran-
denburg aber gerade nicht verlangt.

Die Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels ist auch spurbar.
Der Blockvertrag betrifft mit Spieleinsdtzen in Héhe von 7,302 Mrd. €'
mindestens 80 % des Marktes fir Lotterien, 75 % des Marktes flir Sport-
wetten sowie nahezu die gesamte Nachfrage nach bundesweiter gewerb-
licher Spielvermittlung in Deutschland, und fuhrt zu einer Marktabschot-
tung, so dass die mit dieser Vereinbarung getroffene Marktaufteilung auch
splrbar ist.**®> Im Ergebnis beriihrt der Blockvertrag mit seiner Marktauftei-
lung spurbar den grenzlberschreitenden Handel.

Artikel 81 Absatz 3 EG

Eine Ausnahme nach Art. 81 Abs. 3 EG kommt nicht in Betracht, da deren
Voraussetzungen vom Blockvertrag nicht erfillt werden. Eine Freistellung
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Protokoll der Besprechung im Bundeskartellamt am 20.1.05, S. 2, Bl. 1411 d.A.

Lotto Brandenburg, Schreiben vom 15.05.06 an Jaxx, Bl. 1421 ff. d.A.

Schreiben der Sozietat Haver & Mailander vom 12.05.06, S. 2, Bl. 1244 d.A.

Ziff. 1.7 der Grundsétzen der Unternehmen des Deutschen Lotto- und Totoblocks im Um-

gang mit gewerblichen Spielvermittlern, Stand: 11.08.05 (uberarbeitet von SACHSEN-
LOTTO), Bl. 1265 d.A.
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Spieleinsatze der gemeinsam von den Lottogesellschaften veranstalteten Gliicksspiele

Zahlenlotto, FuRballtoto, Spiel 77 und Super 6, verdffentlicht im Internet von Lotto Bre-
men, Geschaftsbericht 2004, S. 26 f. unter: http://www.lotto-
bremen.de/westsite/dokumente/9/gb_2004.pdf, Bl. 1303 d.A.
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siehe hierzu auch OLG Diusseldorf, Beschl. v. 12.04.06, VI - Kart 5/06 (V), S. 9 — Soda-
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nach Art. 81 Abs. 3 EG setzt voraus, dass die Vereinbarungen zur Ver-
besserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Forderung des
technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen, also Effizienzvor-
teile bietet, die Verbraucher an den entstehenden Gewinnen beteiligt, die
Beschrankungen fur das Erreichen dieser Ziele unerldsslich sind und die
Vereinbarung nicht dazu flhrt, dass der Wettbewerb flr einen wesentli-
chen Teil der betreffenden Waren ausgeschlossen ist.**°

Es ist nicht ersichtlich, dass die Marktaufteilung der Landeslottogesell-
schaften unter angemessener Partizipierung des Verbrauchers zu einer
Verbesserung der Warenerzeugung oder —verteilung fuhrt und hierzu wn-
erlasslich ist. Soweit nach Abs. Il S. 1 der Praambel des Blockvertrages
die Lottogesellschaften die Aufgabe haben, zur Ordnung des Gllicks-
spielwesens beizutragen, ist darauf hinzuweisen, dass die Kanalisierung
und Einddmmung des Glicksspiels ordnungsrechtliche Zielsetzungen
darstellen, die in den Kategorien des Art. 81 Abs. 3 EG bereits von des-
sen Wortlaut her keine Berucksichtigung finden koénnen. Im Hinblick auf
das mit dem Blockvertrag nach Abs. lll S. 1 der Praambel verfolgte Ziel,
die Veranstaltung und Durchfuhrung von Lotterien und Sportwetten nach
einheitlichen Spielplanen zu ermdglichen, ist eine raumliche Marktauftei-
lung nicht geeignet, das Ziel zu erreichen, weil auch ohne Marktaufteilung
die Gllicksspiele nach einheitlichen Spielplanen durchgefihrt werden
konnen.

Artikel 86 Absatz 2 EG

Der Blockvertrag ist ferner nicht nach Art. 86 Abs. 2 EG gerechtfertigt. Es
ist zwar denkbar, die Lottogesellschaften bzw. in analoger Anwendung
des Art. 86 Abs. 2 EG die Lander als Unternehmen anzusehen, die mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind.
Hierzu gehdren alle wirtschaftlichen Aktivitaten zur Sicherung der Infra-
struktur und Daseinsvorsorge. Der Europaische Gerichtshof hat auch Ta-
tigkeiten im Interesse der offentlichen Sicherheit unter Art. 86 Abs. 2 EG
gefasst.**” Die Durchfilhrung 6ffentlicher Lotterien und Sportwetten wird
von den Landern als ordnungsrechtliche Tatigkeit zur Kanalisierung des
Spieltriebs klassifiziert, die insofern zumindest auch**® im o&ffentlichen In-
teresse wahrgenommen wird.

Hier fehlt es jedoch bei manchen Lottogesellschaften an der erforderli-
chen Betrauung durch einen Hoheitsakt, weil die Beauftragung mit der
Durchfiihrung der Lotterien und Sportwetten z. T. durch privatrechtliche
Geschaftsbesorgungsvertrage erfolgt (z. B. Lotto Hessen, Lotto Baden-
Wirttemberg). Die Ansicht der Lottogesellschaften, es bedlrfe nach jun-
gerer Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs keiner Betrauung
durch Hoheitsakt mehr, wird durch die von den Lottogesellschaften zitier-
ten Urteile des Gerichtshofes nicht gestitzt. Vielmehr ergibt sich daraus
das Gegenteil, namlich, dass ein hoheitlicher Akt erforderlich ist, wozu
auch eine dffentlich-rechtliche Konzession zahit:**°
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Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-

Vertrag, ABI. C 101 v. 27.4.2004, S. 97 ff., Ziff. 34.
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EuGH, Rs. C-266/96, Slg. 1998, 1-3949, 3997 (Rz. 45) — Corsica Ferries France.
Dies wird als ausreichend angesehen, vgl. Jung in: Calliess-Ruffert, Kommentar des , 2.

Aufl., Art. 86 EG Rz. 38 m.w.N.
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EuGH, Rs. C-159/04, Slg. 1997, S. I-5815/5836, Rn. 65 f. — Kommission/Frankreich;
EuGH, Rs. C-292/92, Slg. 1994, S. I-1477/1520, Rn. 47 — Almelo; Jung in: Calliess-
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569.

570.

571.

ol...] 65 Zwar kann ein Unternehmen nur dann mit einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse im Sinne des Artikels 90 Absatz 2 EG-Vertrag
betraut sein, wenn die Betrauung durch hoheitlichen
Akt erfolgt (siehe Urteile vom 21. Mérz 1974 in der
Rechtssache 127/73, BRT, Slg. 1974, 313 Randnr. 20,
und vom 11. April 1989 in der Rechtssache 66/86,
Ahmed Saeed Flugreisen, Slg. 1989, 803, Randnr. 55).

66 Erforderlich ist jedoch nicht, dass es sich um eine
Rechtsvorschrift handelt. Der Gerichtshof hat bereits
anerkannt, dass ein Unternehmen mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse durch eine
offentlich-rechtliche Konzession betraut werden kann
(siehe Urteil Almelo, Randnr. 47). [...]’*

Ein bloRer Geschaftsbesorgungsvertrag reicht demnach nicht fir eine
Betrauung i.S.v. Art. 86 Abs. 2 EG aus. Letztlich kann aber offen bleiben,
ob die Ubertragung der Sicherstellung eines ausreichenden Gliickspiel-
angebots als ordnungsrechtliche Aufgabe an die Lander durch § 5 Abs. 1
Lotteriestaatsvertrag als Betrauungsakt ausreicht, da jedenfalls nicht fest-
gestellt werden kann, dass eine Anwendung des Art. 81 Abs. 1 EG auf die
Beschrankung des Wettbewerbs der Landeslottogesellschaften um Spie-
ler die Erflllung der den Landern bzw. den Landeslottogesellschaften d-
liegenden ordnungsrechtlichen Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhin-
dert.

Da Art. 86 Abs. 2 EG eine eng auszulegende Ausnahmevorschrift dar-
stellt*®, misste der Ausschluss des Wettbewerbsrechts zur Erfiillung der
iibertragenen Gemeinwohlaufgabe unbedingt erforderlich sein.**’ Ein
Konflikt zwischen Wettbewerbsrecht und Aufgabenerfullung ware hier al-
lenfalls darin zu sehen, dass ein Wettbewerbsverhalten der Landeslotto-
gesellschaften hervorgerufen werden konnte, das Ubermallige Spielanrei-
ze setzen wirde bzw. selbst durch aggressives Werbeverhalten die ord-
nungsrechtliche Zielsetzung der staatlichen Gllcksspielveranstaltung un-
terlaufen konnte. Geeignetes Mittel zur Beseitigung dieses Konflikts sind
ordnungsrechtliche AufsichtsmalRnahmen. Selbst wenn man eine Be-
schrankung des Wettbewerbs zwischen den Lottogesellschaften ebenfalls
als geeignetes Mittel zur Erreichung der ordnungsrechtlichen Ziele anse-
hen wollte, wéare sie angesichts der wettbewerbsrechtlich neutralen Mog-
lichkeit der Konfliktbeseitigung jedenfalls nicht erforderlich. Zudem bedie-
nen sich die Lander der Lottogesellschaften zur Wahrnehmung ihrer ord-
nungsrechtlich motivierten Tatigkeit im Bereich des Gllcksspiels und he-
halten sich einen entsprechenden Einfluss auf sie vor. Bereits vor diesem
Hintergrund ist es erkennbar nicht  erforderlich, eventuellen
ordnungsrechtlich bedenklichen Auswirkungen des Wettbewerbs unter
den zugelassenen und offentlich-rechtlich kontrollierten
Lottogesellschaften durch dessen Ausschaltung vorzubeugen.

Soweit die Lottogesellschaften meinen, die Sicherung ordnungsrechtlicher
Aufgaben, wie der Schutz Minderjahriger oder die Suchtbekampfung wa-

Ruffert, Kommentar des Vertrages Uber die Europaische Union und des Vertrages zur
Grindung der Europaischen Gemeinschaft, 2. Aufl., Art. 86 EG Rz. 39.
Hochbaum/Klotz in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag Uiber die Euro-
paische Union und zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft, 6. Aufl., Art. 86 Rn.53

! Jung in: Calliess-Ruffert, Kommentar des Vertrages Uber die Europaische Union und des
Vertrages zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft, 2. Aufl., Art. 86 EG Rz. 37.
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572.

573.

574.

575.

ren ohne eine raumliche Marktaufteilung nicht mehr mdglich,**? iberzeugt

dies nicht. Die Lottogesellschaften sind bei ihrer Tatigkeit, gleich in wel-
chem Teil Deutschlands sie ausgefiihrt wird, nach § 4 Lotteriestaatsver-
trag dazu verpflichtet, Minderjahrige zu schlitzen und bei ihrer Tatigkeit
UbermaRige Spielanreize a1 verhindern. Es ist kein Grund ersichtlich, wa-
rum eine Lottogesellschaft nur in dem Bundesland, in dem sie ihren Sitz
hat, in der Lage sein sollte, Minderjahrige wirksam von ihrem Glicksspiel-
angebot abzuhalten oder Ubermallige Spielanreize zu verhindern. Viel-
mehr ist sie mit der Eréffnung von Lotto-Annahmestellen in einem ande-
ren Bundesland in der Lage, Uber ihr geschultes Fachpersonal diesen An-
forderungen vor Ort gerecht zu werden. Sie ist auch hierzu verpflichtet
und wird von den zustandigen Behérden nach § 12 Lotteriestaatsvertrag
Uberwacht.

Die Darstellung der Lottogesellschaften, sie wirden auf regionaler Ebene
birgernahe und zielflhrende Malnahmen zur Suchtbekémpfung durch-
fiilhren, die eine raumliche Marktaufteilung notwendig machten*®®, ent-
behrt derzeit jeglicher Grundlage.

Abgesehen davon, dass jede Lottogesellschaft selbst oder durch die Ein-
schaltung Dritter die Moglichkeit hat, Mallnahmen zur Suchtbekampfung
auch in anderen Bundeslandern durchzufuhren, beschranken sich die
MalRnahmen der Lottogesellschaften derzeit darauf, die spielinteressierten
Verbraucher Uber knappe Faltbldtter in den Lotto-Annahmestellen*** und
Uber kurze Hinweise im Internet Uber die Definition und die typischen Fol-
geerscheinungen der Spielsucht zu informieren und einen kurzen Selbst-
Test hierzu anzubieten.**® Fiir weitere Informationen oder Beratungen
wird auf telefonisch erreichbare Hotlines Dritter, wie beispielsweise von
der Bundeszentrale fir gesundheitliche Aufklarung oder der Landesfach-
stelle Glicksspielsucht in Nordrhein-Westfalen verwiesen.

Malinahmen auf regionaler Ebene, wie die Betreuung von Spielslchtigen,
werden von den Lottogesellschaften nicht selbst durchgefuhrt. Soweit von
den Lottogesellschaften Dritte eingeschaltet werden, sind diese aber auch
nicht burgernah prasent. So gibt die Gemeinschaftsinitiative ,Spielen mit
Verantwortung® fur das Saarland als Ansprechpartner das Universitats-
krankenhaus Charité in Berlin an, Bayern, Hessen und Mecklenburg-
Vorpommern verweisen auf die Bundeszentrale fur gesundheitliche Auf-
klarung, chne dass eine Adresse angegeben wird, in den Ubrigen Bundes-
landern ist eine Anlaufadresse in der jeweiligen Landeshauptstadt ange-
geben.**®

Da die Voraussetzungen von Art. 86 Abs. 2 S. 1 EG bereits nicht erflllt
sind, bedarf es keines Rlckgriffs auf Art. 86 Abs. 2 S. 2 EG.
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Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 96, Bl. 3524 d.A.

Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 96 f. , Bl. 3524 f. d.A.

siehe hierzu das in den Lotto-Annahmestellen in Nordrhein-Westfalen ausliegende Falt-
blatt ,Informationen zur Spielsucht®, Bl. 3931 d.A.

siehe hierzu die gemeinsame Initiative ,Spielen mit Verantwortung“ von Lotto Bayern,
Lotto Hessen, Lotto Mecklenburg-Vorpommern, Lotto Rheinland-Pfalz, Lotto Saarland,
Lotto Sachsen, Lotto Sachsen-Anhalt sowie Lotto Thuringen, http://lotto-
bw.multamedio.de/html/spielen_mit_verantwortung/spielen-mit-verantwortung.html; BI.
3898 ff. d.A.
http://lotto-bw.multamedio.de/html/spielen_mit_verantwortung/spielen-mit-
verantwortung.html; Bl. 3898 ff. d.A.
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6. Teilergebnis

576. § 2 Blockvertrag stellen damit eine gegen Art. 81 Abs. 1 lit. ¢c) EG versto-
Rende Marktaufteilungsvereinbarung der Landeslottogesellschaften dar.

7. Kausalitat zwischen Blockvertrag und Wettbewerbsbeeintréachtigung

577. Gegen den Verstol} gegen Art. 81 Abs. 1 lit. ¢) EG kann nicht eingewandt
werden, es fehle aufgrund der Regelung in § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsver-
trag oder wegen landesgesetzlicher Regelungen an der Kausalitat zwi-
schen der Vereinbarung im Blockvertrag und der Wettbewerbsbeeintrach-
tigung. Die erforderliche Kausalitat wird nicht durch § 5 Abs. 3 Lotterie-
staatsvertrag oder die Landesgesetze zum Gllcksspielwesen aufgeho-
ben. Diese hoheitlichen Regelungen beschranken den Handlungsspiel-
raum der DLTB-Gesellschafter bei europarechtskonformer Anwendung
nicht darin, ihr Vertriebsgebiet unter Einhaltung der ordnungsrechtlichen
Vorgaben des Lotteriestaatsvertrages und der Bundeslander raumlich U-
ber das Bundesland hinaus auszudehnen, in dem sie ihren Sitz haben.

74 Keine Unterbrechung der Kausalitat durch § 5 Absatz 3 Lotterie-
staatsvertrag

578. § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag ist europarechtskonform dahingehend
auszulegen, dass er den Bundeslandern nur die Ermachtigung gibt, die
Tatigkeit einer Landeslottogesellschaft aus einem anderen Bundesland
nachtraglich aus rein ordnungsrechtlichen Grinden zu begrenzen oder
auszuschlieen. Soweit es § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag den Bundes-
landern ermoglicht, eine Zustimmung fur die Tatigkeit einer anderen Lan-
deslottogesellschaft in ihrem Bundesland allein aus wettbewerblichen
Grunden oder praventiv abzulehnen, stellt § 5 Abs. 3 des Lotteriestaats-
vertrages einen Verstol3 gegen Art. 81 EG i.V.m. Art. 10 EG dar und ist
insoweit auch bei der Prifung eines Verstolles der Gesellschafter des
DLTB gegen Art. 81 EG aulRer Anwendung zu lassen.

579. Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts verlangt nach standiger Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofes, dass jede nationale Rechts-
vorschrift, die einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts entgegensteht,
unangewendet bleibt. Diese Pflicht trifft alle staatlichen Organe, ein-
schlieRlich der Verwaltungsbehorden:**’

»l...] 48  Zweitens ist daran zu erinnern, dass der Vorrang des
Gemeinschaftsrechts nach stindiger Rechtsprechung
verlangt, dass jede nationale Rechtsvorschrift, die ei-
ner Gemeinschaftsvorschrift entgegensteht, unange-
wendet bleibt, unabhéngig davon, ob sie élter oder
jlinger ist als diese.

49 Diese Pflicht, eine dem Gemeinschaftsrecht entgegen-
stehende nationale Rechtsvorschrift unangewendet zu
lassen, obliegt nicht nur den nationalen Gerichten,
sondern allen staatlichen Organen -einschlieBlich der
Verwaltungsbehoérden (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 22. Juni 1989 in der Rechtssache 103/88, Fratelli
Costanzo, Slg. 1989, 1839, Randnr. 31), woraus sich
gegebenenfalls die Verpflichtung ergibt, alle Bestim-

457 EuGH, Rs. C-198/01, Slg. 2003 | — 8079, 8094 (Rn. 48, 49) — Consorzio Industrie Fiam-
miferi
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580.

mungen zu erlassen, um die volle Geltung des Ge-
meinschaftsrechts zu erleichtern (vgl. Urteil vom 13.
Juli 1972 in der Rechtssache 48/71, Kommissi-
on/Italien, Slg. 1972, 529, Randnr. 7). [...]*

Art. 10 EG i.V.m. Art. 81 EG verbietet es den Mitgliedstaaten, Mal3nah-
men auch in Form von Gesetzen oder Verordnungen zu treffen oder bei-
zubehalten, welche die praktische Wirksamkeit der flr die Unternehmen
geltenden Wettbewerbsregeln aufheben konnten. Eine Verletzung dieser
Vorschriften liegt nach standiger Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofes insbesondere dann vor, wenn ein Mitgliedstaat gegen Art. 81
EG verstoliende Kartellabsprachen vorschreibt oder erleichtert oder die
Auswirkungen solcher Absprachen verstarkt oder wenn er seiner dgenen
Regelung dadurch ihren staatlichen Charakter nimmt, dass er die Verant-
wortung fur in die Wirtschaft eingreifende Entscheidungen privaten Wirt-
schaftsteilnehmern tibertragt:*°®

sl ] 45

46

Insoweit ist erstens daran zu erinnern, dass die Artikel
81 und & EG zwar an sich nur das Verhalten von Un-
ternehmen und nicht durch Gesetz oder Verordnung
getroffene MaBnahmen der Mitgliedstaaten betreffen;
in Verbindung mit Artikel 10 EG, der eine Pflicht zur
Zusammenarbeit begriindet, verbietet sie es jedoch
den Mitgliedstaaten, Mallnahmen, auch in Form von
Gesetzen oder Verordnungen, zu treffen oder beizube-
halten, die die praktische Wirksamkeit der fiir die Un-
ternehmen geltenden Wettbewerbsregeln aufheben
konnten (vgl. Urteile vom 16. November 1977 in der
Rechtssache 13/77, GB-Inno-BM, Slg. 1977, 2115,
Randnr. 31, vom 21. September 1988 in der Rechtssa-
che 267/86, Van Eycke, Slg. 1988, 4769, Randnr. 16,
vom 17. November 1993 in der Rechtssache C-
185/91, Reiff, Slg. 1993, I-5801, Randnr. 14, vom 9.
Juni 1994 in der Rechtssache (G153/93, Delta Schif-
fahrts- und Speditionsgeselschaft, Slg. 1994, 1-2517,
Randnr. 14, vom 5. Oktober 1995 in der Rechtssache
C-96/94, Centro Servizi Spediporto, Slg. 1995, Slg.
1995, 1-2883, Randnr. 20 und vom 19. Februar 2002
in der Rechtssache C-35/99, Arduino, Slg. 2002, I-
1529, Randnr. 34).

Wie der Gerichtshof insbesondere entschieden hat,
liegt eine Verletzung der Artikel 10 EG und 81 EG
vor, wenn ein Mitgliedstaat gegen Artikel 81 EG ver-
stofende Kartellabsprachen vorschreibt oder erleich-
tert oder die Auswirkungen solcher Absprachen ver-
starkt oder wenn er seiner eigenen Regelung dadurch
ihren staatlichen Charakter nimmt, dass er die Ver-
antwortung fiir in die Wirtschaft eingreifende Ent-
scheidungen privaten Wirtschaftsteilnehmern iiber-
trigt (vgl. Urteile van Eycke, Randnr. 16, Reiff.

458 EuGH, Rs. C-198/01, Slg. 2003 | — 8079, 8093 (Rn. 45-47) — Consorzio Industrie Fiammi-
feri; EuGH, Rs. C-185/91, Slg. 1993 | — 5801, 5847 (Rn. 14) — Gebrider Reiff; EuGH, Rs.

66/86, Slg. 1989, 838, 851 (Rn. 48) — Ahmed Saeed Flugreisen; siehe auch OLG Dis-

seldorf, VI - U 23/05, Beschl. v. 13.04.06, Umdruck, S. 12 f. — SKL/Lotto Team
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47

Randnr. 14, Delta Schiffahrts- und Speditionsgesel-
schaft, Randnr. 14, Centro Servizi Spediporto, Randnr.
21 und Arduino, Randnr. 35).

Im Ubrigen sieht der EG-Vertrag seit Inkrafttreten des
Vertrages von Maastricht ausdriicklich vor, dass die
Tétigkeit der Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer Wirt-
schaftspolitik dem Grundsatz einer offenen Marktwirt-
schaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet ist (vgl. Ar-
tikel 3a Absatz 1 und 102a EG-Vertrag [jetzt Artikel 4
Absatz 1 EG und 98 EG]).[...]*

581. Eine nationale Wettbewerbsbehdrde, welche die Aufgabe hat, auch Uber
die Einhaltung von Art. 81 EG zu wachen, darf bei der Prifung von gegen
Art. 81 EG verstolRenden Verhaltensweisen von Unternehmen nationale
Rechtsvorschriften, die deren Wirkungen rechtfertigen oder verstarken,
vorschreiben oder erleichtern, besonders im Hinblick auf Marktauftei-
lungsvereinbarungen, nach der Rechtsprechung des Europaischen Ge-

richtshofs nicht anwenden:

»l.--] 50

51

58

.459

Hat eine nationale Wettbewerbsbehorde [...] die Auf-
gabe, unter anderem iiber die Einhaltung von Artikel
81 EG zu wachen, und erlegt diese Vorschrift in Ver-
bindung mit Artikel 10 EG den Mitgliedstaaten die
Pflicht zur Zurlickhaltung auf, wiirde die praktische
Wirksamkeit der Wettbewerbsvorschriften der Ge-
meinschaft geschmilert, wenn diese Behorde im
Rahmen einer Untersuchung iiber das Verhalten von
Unternehmen im Rahmen von Artikel 81 EG nicht
feststellen konnte, dass eine nationale MaBnahme ge-
gen Artikel 10 EG in Verbindung mit Artikel 81 EG
verstoBt, und sie daher nicht unangewendet lassen
konnte.

In diesem Zusammenhang ist es ohne Bedeutung, dass
den Unternehmen, wenn ihnen durch nationale
Rechtsvorschriften ein wettbewerbswidriges Verhalten
vorgeschrieben wird, nicht auch ein Verstol gegen
Artikel 81 EG und 82 EG vorgeworfen werden kann
(vgl. in diesem Sinn Urteil Kommission und Frank-
reich/Ladbroke Racing, Randnr. 33). Die den Mit-
gliedstaaten auf Grund der Artikel 3 Absatz 1 Buch-
stabe g EG, 10 EG, 81 EG und 82 EG obliegenden
Verpflichtungen, die sich von denen der Unternehmen
aus den Artikeln 81 EG und 82 EG unterscheiden,
bleiben nidmlich bestehen, so dass die nationale Wett-
bewerbsbehorde verpflichtet bleibt, die streitige natio-
nale Maf3nahme nicht anzuwenden. [...]

Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten,
dass im Fall von Verhaltensweisen von Unternehmen,
die gegen Artikel 81 Absatz 1 EG verstoBen und die
durch nationale Rechtsvorschriften, die deren Wir-
kungen rechtfertigen oder verstirken, vorgeschrieben

459 EuGH, Rs. C-198/01, Slg. 2003 | — 8079, 8096 (Rn. 50, 51, 58) — Consorzio Industrie

Fiammiferi
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582.

7141
583.

(a)
584.

585.

oder erleichtert werden, besonders im Hinblick auf die
Festlegung von Preisen oder auf Marktaufteilungsver-
einbarungen, eine nationale Wettbewerbsbehorde, die
die Aufgabe hat, unter anderem iiber die Einhaltung
von Artikel 81 EG zu wachen,

- diese nationale Rechtsvorschrift nicht anwenden
darf, [...]“

Dabei folgt aus Art. 10 EG die Pflicht fir alle Organe der Mitgliedstaaten,
das mitgliedstaatliche Recht bei seiner Anwendung im Lichte des Ge-
meinschaftsrechts auszulegen.*®® Soweit das nationale Recht in einer be-
stimmten Auslegung den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben genugen
kann, ist die Wahl dieser Alternative geboten.*®' Umgekehrt hat die Ge-
meinschaft auf die berechtigten Interessen der Mitgliedstaaten Rucksicht
zu nehmen.*%?

VerstoB gegen Artikel 81 EG i.V.m. Artikel 10 EG

§ 5 Abs. 3 des Lotteriestaatsvertrages stellt selbst insoweit einen Verstol3
gegen Art. 81 EG i.V.m. Art. 10 EG dar, als er den in einem Bundesland
zugelassenen Lottogesellschaften vorschreibt, Glicksspiele, die in die-
sem Bundesland veranstaltet werden und dort ordnungsrechtlich geneh-
migt sind, in einem anderen Bundesland nur mit der vorherigen Zustim-
mung dieses Bundeslandes zu vertreiben und eine Versagung dieser 4-
stimmung aus anderen als rein ordnungsrechtlichen Grinden ermdglicht,
weil der Lotteriestaatsvertrag hierdurch eine Verstarkung der im Blockver-
trag vereinbarten Marktaufteilung unter den Lottogesellschaften bewirkt
und bezweckt.

Spirbare Wettbewerbseinschrénkung

Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichthofes ist dann anzu-
nehmen, dass eine staatliche Regelung die Verstarkung der Auswirkun-
gen zuvor bestehender Kartellabsprachen bezweckt, wenn diese Rege-
lung sich darauf beschrankt, die Elemente der zwischen Wirtschaftsteil-
nehmern geschlossenen Vereinbarung ganz oder teilweise zu uberneh-
men, und diese Wirtschaftsteiinehmer zu deren Einhaltung verpflichtet
oder anreizt.*

Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfullt. § 5 Abs. 3 Lotteriestaats-
vertrag bewirkt und bezweckt als staatliche Malinahme fir sich genom-
men faktisch eine gegen Art. 81 Abs. 1 lit. ¢c) EG verstoflende Aufteilung
des deutschen Marktes fiir Gllcksspiele unter den Landeslottogesell-
schaften und verstarkt dadurch die bereits zuvor von den Lottogesell-
schaften im Blockvertrag vereinbarte Marktaufteilung.
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EuGH, Rs. 157/68, Slg. 1988, S. 673, 690 (Rn. 11) — Murphy; Zuleeg in: Kommentar zum
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Vertrag Uber die Europaische Union und zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft,
6. Aufl., Art. 10 EG, Rn. 6; Pernice/Mayer in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen
Union, EGV Art. 220, Rn. 30; Hatje in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 10 EGV, Rn. 27;
Kahl in: Calliess/Ruffert, Kommentar des Vertrages Uber die Europaische Union und des
Vertrages zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft, 2. Aufl., EG-Vertrag Art. 10
Rn. 40; Streinz in: Streinz, EUV/EGV, Art. 10 EGV, Rn. 35;

von Bogdandy in: Das Recht der Europaischen Union, EGV Art. 10, Rn. 56

Zuleeg in: Kommentar zum Vertrag Uber die Europaische Union und zur Griindung der
Europaischen Gemeinschaft, 6. Aufl., Art. 10 EG, Rn. 11

EuGH, Rs. 267/86, Slg. 1988, 4769, 4792 (Rn. 18) — Van Eycke
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586. Die Lottogesellschaften gehen von einer anderen zeitlichen Reihenfolge
aus: Erst habe der jeweilige Landesgesetzgeber in Landesglicksspielge-
setzen das Regionalitatsprinzip umgesetzt, erst danach hatten die Lotto-
gesellschaften quasi deklaratorisch dieses Prinzip im Blockvertrag veran-
kert, das dann mit dem Lotteriestaatsvertrag einheitlich geregelt worden
sei.*®* Diese Darstellung vermischt die Lotteriehoheit der Bundeslander
mit der im Blockvertrag geregelten Marktaufteilung.

587. Zunachst ist klar zu stellen, dass die Bundeslander die Kompetenz haben,
fur ihr Landesgebiet Regelungen Uber das Glucksspiel zu erlassen und
diese Regelungen hoheitlich durchzusetzen. Dies geschieht durch die zu-
standigen Ordnungsbehdrden. Diese auf das jeweilige Landesgebiet, also
territorial begrenzte Landeskompetenz wird von den Lottogesellschaften
als Regionalitatsprinzip bezeichnet:*®°

»l...] Das Regionalitiitsprinzip besagt, dass die von der Verfas-
sung verlichene Macht des Staates, Sachverhalte zu regeln und
hoheitlich titig zu werden, an seinen Staatsgrenzen endet. [...]

Aufgrund des verfassungsrechtlichen Regionalitiitsprinzips ist
die Regelungskompetenz der Lédnder auf ihr jeweiliges Territori-
um beschrankt.[...]“

588. Davon zu unterscheiden ist die Vereinbarung im Blockvertrag. Diese sieht
vor, dass die nicht hoheitlich tatigen Lottogesellschaften als Wirtschafts-
unternehmen ihre Tatigkeit auf das Gebiet des Landes beschranken, in
dem sie eine Zulassung erhalten haben und keine darUber hinausgehen-
de Tatigkeit aufnehmen — auch nicht mit einer eventuell erforderlichen E-
laubnis. Diese den bundesweiten Markt aufteilende Regelung ist in den
Landesgesetzen nicht enthalten und darf aufgrund der territorialen Be-
grenzung der Landeszustandigkeiten auch gar nicht darin enthalten sein.
Dementsprechend fuhren die Lottogesellschaften in ihrer Stellungnahme
auch keine Landesvorschrift an, die eine dem Blockvertrag entsprechende
Regelung enthalt. Der Blockvertrag hat daher keine deklaratorische, son-
dern konstitutive Bedeutung fir die Marktaufteilung.

589. Die von den Bundeslandern in § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag cetroffene
Regelung schreibt den Lottogesellschaften als Unternehmen*®® gesetzlich
vor, ein Glucksspiel, das in zumindest dem Bundesland ordnungsrechtlich
zugelassen ist, in dem sie ihren Sitz haben, in einem anderen Bundesland
als ihrem Sitz-Bundesland nur mit vorheriger Zustimmung dieses anderen
Bundeslandes zu vertreiben. Die Regelung entspricht derjenigen in § 2
Abs. | und Il Blockvertrag und Ubernimmt sie damit als gesetzliche Ver-
pflichtung fUr die Lottogesellschaften.

590. Die Lottogesellschaften kénnen aufgrund von § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsver-
trag wie nach § 2 Abs. |, Il Blockvertrag nicht selbststandig nach wirt-
schaftlichen Kriterien entscheiden, ob und inwieweit sie ihr Vertriebsgebiet
fur die von ihrem Sitz-Bundesland veranstaltete Glicksspiele Uber ihr
Sitz-Bundesland hinaus ausdehnen. Vielmehr hangt diese Entscheidung
dem Staatsvertrag zufolge mafllgeblich von den anderen Bundeslandern
ab. Zwar konnen die Landeslottogesellschaften dem Staatsvertrag zufolge
de jure auf Antrag eine Zustimmung zum Vertrieb in einem anderen Bun-

484 Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 82, Bl. 3510 d.A.
®> Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 18 f.,, Bl. 3446 d.A.
% siehe oben Rz. 74 ff.
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(b)

594.

desland erhalten, de facto ist dies jedoch ausgeschlossen. Dies wird von
den Lottogesellschaften besttigt.*®’

Auf die Zustimmung zum Vertrieb eines Glicksspiels in einem anderen
Bundesland besteht § 5 Abs. 3 S. 3 Lotteriestaatsvertrag zufolge kein An-
spruch. Kriterien, nach denen die anderen Bundeslander Uber den Antrag
auf Zustimmungserteilung zu entscheiden haben, enthalt der Staatsver-
trag nicht. Die Bundeslander verfligen daher Uber ein freies Ermessen, ob
sie eine Zustimmung erteilen oder nicht. Insbesondere sind die Bundes-
lander in der Lage, die Zustimmung allein aus wettbewerblichen Grinden
zu versagen. In den Erlauterungen zum Staatsvertrag wird klargestellt,
dass bei der Erteilung der Genehmigung die ordnungspolitischen Vorstel-
lungen des jeweiligen Landes ein malgebliches Kriterium darstellen und
jedes Bundesland von vornherein die Tatigkeit von Lottogesellschaften
anderer Bundeslander in ihrem Gebiet ausschlieBen kann. Da jedes Bun-
desland in seinem Landesgebiet eine Landeslottogesellschaft maligeblich
beeinflusst und das wirtschaftliche hteresse hat, dass diese Gesellschaft
keine Einbufen bei den Spieleinsatzen durch wettbewerbliche Vorstolie
anderer Landeslottogesellschaften erleidet, ware es betriebswirtschaftlich
fur die Bundeslander nachteilig, einer anderen Landeslottogesellschaft &-
ne Genehmigung zur Tatigkeit in ihrem Gebiet zu erteilen. Es ist aufgrund
des weiten Ermessensspielraums daher nicht zu erwarten, dass eine sol-
che Genehmigung erteilt wird. Tatsachlich ist keine der 16 Landeslottoge-
sellschaften in dem Gebiet eines anderen Bundeslandes tatig.

Zugleich bezweckt § 5 Abs. 3 des Lotteriestaatsvertrages auch, den Wett-
bewerb der Lotterieveranstalter untereinander durch eine Marktaufteilung
zu beschranken. In den Erlauterungen zum Lotteriestaatsvertrag wird im
Zusammenhang mit dieser Vorschrift ausdricklich festgestellt, dass mit
ihr eine unerwlnschte faktische Wettbewerbssituation bei Gllcksspielen
mit besonderem Gefahrdungspotenzial vermieden werden soll. Ferner soll
den Bundeslandern die Mdoglichkeit gegeben werden, von vornherein die
Tatigkeit von Lottogesellschaften anderer Bundeslander in ihrem Gebiet
auszuschlieRen.

Damit verstarkt der Lotteriestaatsvertrag die im Blockvertrag vereinbarte
Aufteilung des Bundesgebietes fur den Vertrieb von Gllucksspielen unter
den Landeslottogesellschaften.

Splirbare Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels

Die durch die staatliche Regelung bezweckte und bewirkte Marktauftei-
lung ist wie § 2 Blockvertrag geeignet, den grenzuberschreitenden Handel
zwischen den Mitgliedstaaten spurbar zu beeintrachtigen. Die Gefahr &-
ner Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten liegt vor,
wenn eine Malinahme unter Bertcksichtigung der Gesamtheit objektiver
rechtlicher oder tatsachlicher Umstande mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit erwarten lasst, dass sie unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich o-
der potenziell den Warenverkehr zwischen Mitgliedstaaten in einer Weise
beeinflusst, die der Verwirklichung der Ziele eines einheitlichen zwischen-
staatlichen Marktes nachteilig sein konnten.*®® Horizontale Kartelle, die
sich auf das gesamte Gebiet eines Mitgliedstaates erstrecken, sind in der

87 Schreiben vom 22.02.06, S. 7 - Bl. 480 d.A.
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OLG Diusseldorf, Beschl. v. 12.04.06, IV-Kart 5/06 (V), S. 8 — Soda-Club; Bekanntma-

chung der Kommission, Leitlinien Gber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, aaO, Ziff. 23

159



595.

596.

597.

7.1.2
598.

Regel geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen,
weil sie ihrem Wesen nach die Wirkung haben, eine Marktaufteilung ent-
lang nationaler Grenzen zu verfestigen.*®® Dabei ist nicht erforderlich,
dass jeder einzelne Teil des Staatsvertrages, einschliel3lich jeglicher
Wettbewerbsbeschrankung, die sich daraus ergeben kann, geeignet ist,
den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen. Ist die Vereinbarung
als Ganzes geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beein-
trachtigen, ist das Gemeinschaftsrecht auf die gesamte Regelung an-
wendbar, einschliel3lich jener Teile der Vereinbarung, die fur sich ge-
nommen den Handel zwischen Mitgliedstaaten nicht beeintrachtigen.*”°

Der Lotteriestaatsvertrag ist geeignet, den Handel zwischen den Mitglied-
staaten zu beeintrachtigen, weil er Anbietern von Gllcksspielen aus ande-
ren Mitgliedstaaten der Europaischen Union Beschrankungen im Hinblick
auf ihr in Deutschland zuldssiges Spiele-Angebot auferlegt, die nicht fur
die deutschen Lottogesellschaften als ihre Wettbewerber gelten. Der Lot-
teriestaatsvertrag enthalt Regelungen zur Veranstaltung von Jackpot-
Lotterien in Deutschland, die ausschliellich von den Lottogesellschaften
durchgefuhrt werden diurfen. Aulerdem vertreibt Lotto Nordrhein-
Westfalen das in Deutschland veranstaltete Zahlenlotto mit Jackpotaus-
spielungen grenzuberschreitend in Luxemburg, so dass der Lotterie-
staatsvertrag insoweit grenziberschreitende Wirkungen hat.

Ferner sient § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag wie § 2 Blockvertrag eine
bundesweit wirkende Marktaufteilung unter den Lottogesellschaften vor
und verfestigt damit die im Blockvertrag geregelte Abschottung des deut-
schen Angebots an Glucksspielen gegenlber Verbrauchern aus anderen
Mitgliedstaaten der Europaischen Union.

§ 5 Abs. 3 des Lotteriestaatsvertrages betrifft mindestens 80 % des Mark-
tes fUr Lotterien und 75 % des Marktes fur Sportwetten in Deutschland, so
dass die mit dieser Regelung geforderte Marktaufteilung in spurbarer Wei-
se gegen Art. 81 EG verstoldt.

Artikel 81 Absatz 3 EG

Art. 81 Abs. 3 EG findet keine Anwendung, weil die Voraussetzungen vom
Lotteriestaatsvertrag ebenso wenig wie vom Blockvertrag erfullt werden.
Die vier Voraussetzungen in Art. 81 Abs. 3 EG sind dabei abschlie3end
und miissen kumulativ erfiillt sein.*’' Dies ist nicht der Fall. Der Lotterie-
staatsvertrag dient dazu, im Rahmen der bundesrechtlichen Vorgaben
und der ordnungsrechtlichen Aufgabenstellung der Lander landertbergrei-
fend einheitliche Grundlagen fur Glucksspiele, insbesondere fur Lotterien
zu schaffen.*’? Insoweit dient der Staatsvertrag ordnungsrechtlichen Zwe-
cken, nicht aber der Schaffung wirtschaftlicher Effizienzen, wie von Art. 81
Abs. 3 EG verlangt. Soweit § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag eine Marktauf-
teilung zwischen den Lottogesellschaften auch Effizienzvorteile hervorru-
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siehe hierzu EuGH, Rs. C-35/99, Slg. 2002 I-1529, 1571 (Rn. 33) — Arduino; Bekanntma-
chung der Kommission, Leitlinien tber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, aaO, Ziff. 78
Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien Gber den Begriff der Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, aaO Ziff. 14
Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. EG C/101, S. 97, Rn.
42

Mitteilung des Bremer Senats vom 04.05.04 an die Bremische Burgerschaft, Drucksache
16/238, S. 1, Bl. 1211 d.A.
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7.1.

fen sollte, waren diese nicht im Rahmen des Art. 81 Abs. 3 EG zu bertck-
sichtigen, weil sie nur infolge der reinen Ausubung von Marktmacht der
Parteien entstanden waren.*’

3 Teilergebnis

599. § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag verstarkt im Ergebnis als gesetzliche Re-

7.1.

gelung die gegen Art. 81 EG verstollende Vereinbarung der Landeslotto-
gesellschaften, ihr jeweiliges Vertriebsgebiet nicht auf andere Bundeslan-
der auszudehnen.

4 Europarechtskonforme Auslegung

600. Die staatsvertragliche Regelung braucht jedoch nicht insgesamt als mit

601.

Art. 81 EG i.V.m. Art. 10 EG unvereinbar aufler Anwendung gelassen zu
werden, weil sie europarechtskonform dahingehend ausgelegt werden
kann, dass sie den Bundeslandern nur die Ermachtigung gibt, die Tatig-
keit einer Landeslottogesellschaft aus einem anderen Bundesland in ih-
rem Landesgebiet nachtraglich aus rein ordnungsrechtlichen Grinden zu
begrenzen. In dieser Auslegung ist § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag mit
dem EG-Vertrag vereinbar.

Bei der Untersuchung staatlicher Mal3hahmen ist zu berlcksichtigen, dass
die Wettbewerbsregeln des Art. 81 EG sich an das Verhalten von Unter-
nehmen richten und nicht die durch Gesetz oder Verordnung von den Mit-
gliedstaaten getroffene MaRnahmen betreffen.*”* Nach stindiger Recht-
sprechung sind die Mitgliedstaaten aber nach Art. 10 EG verpflichtet, die
praktische Wirksamkeit von Art. 81 EG nicht auszuschalten.*”® Der Pflicht
der Mitgliedstaaten zur Zusammenarbeit nach Art. 10 EG steht dabei eine
Pflicht der Gemeinschaft gegenlber, auf die berechtigten Belange der
Mitgliedstaaten Riicksicht zu nehmen.*’® Nach Art. 5 EG wird die Ge-
meinschaft innerhalb der Grenzen der ihr in dem Vertrag zugewiesenen
Befugnisse und gesetzten Ziele tatig. Die Mitgliedstaaten durfen daher die
ihnen zustehenden Befugnisse auslUben, mussen dabei jedoch die prakti-
sche Wirksamkeit der Gemeinschaftsregeln beachten. Dabei findet aich
in den Beziehungen zwischen der Gemeinschaft und den einzelnen Mit-
gliedstaaten der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit Anwendung.477

602. Eine staatliche MalRnahme versto3t dann nicht gegen Art. 10 EG i.V.m.

Art. 81 EG, soweit sie ein legitimes Ziel des Allgemeininteresses verfolgt
und in Anbetracht ihres Ziels verhaltnismaRig ist.*’®
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Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-
Vertrag, ABI. C 101 v. 27.4.2004, S. 97 ff., Ziff. 49.

EuGH, Rs. C-35/99, Slg. 2002 1529, 1572 (Rn. 34) - Arduino; EuGH, Verb. Rs. C-
115/97 bis C-117/97, Slg. 1999 16029, 6050 (Rn. 65) — Albany; EuGH, Rs. 267/86, Slg.
1988, 4769, 4791 (Rn. 16) — Van Eycke

EuGH, Rs. C-198/01, Slg. 2003, I-8079, 8093 (Rn. 45) — Consortio Industrie Fiammiferi;
EuGH, Verb. Rs. C-115/97 bis C-117/97, Slg. 1999 6029, 6050 (Rn. 65) — Albany;
EuGH, Rs. C-38/97, Slg. 1998, 1-5972, 5987 (Rn.44) — Librandi; EuGH, Rs. 267/86, SIg.
1988, 4769, 4791 (Rn. 16) — Van Eycke

Zuleeg in: Kommentar zum Vertrag Uber die Europaische Union und zur Griindung der
Europaischen Gemeinschaft, 6. Aufl., Art. 10 EG, Rz. 11

Zuleeg in: Kommentar zum Vertrag UGber die Europaische Union und zur Griindung der
Europaischen Gemeinschaft, 6. Aufl., Art. 10 EG, Rz. 11

wahrend der EuGH in seiner Rechtsprechung insoweit bereits den Tatbestand verneint,
siehe EuGH, Rs. C-38/97, Slg. 1998 1-5972, 5983 (Rn. 30) — Librandi, gehen Generalan-
walt Léger im Schlussantrag zur Rs. C-35/99, Slg. 2002 1532, 1551 (Rn. 89) und die Li-
teratur, Sagawe, Rechtsanwaltsvergiitung und EU-Gemeinschaftsrecht in: ZRP 2002, S.
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Legitimes Ziel des Allgemeininteresses

Beim gegenwartigen Stand der Integration in der Gemeinschaft obliegt es
nach wie vor den Mitgliedstaaten, Ordnungsvorschriften zu erlassen und
die staatliche Aufsicht Uber Gllcksspielanbieter zu regeln. Der Lotterie-
staatsvertrag verfolgt nach § 1 des Staatsvertrags folgende ordnungs-
rechtliche Ziele:

- Lenken des natlrlichen Spieltriebs in geordnete und Uberwachte
Bahnen

- Verhinderung ibermaRiger Spielanreize,

- Verhinderung der Ausnutzung des Spieltriebs zu privaten oder ge-
werblichen Gewinnzwecken,

- Ordnungsgemale und nachvollziehbare Durchfiihrung von Glicks-
spielen.

Diese Ziele werden vom Europaischen Gerichtshof als Ziele des Allge-
meininteresses im Sinne des EG-Vertrages anerkannt.*’® Durch die staat-
liche Lotterieaufsicht der Bundeslander — und nicht durch die Lottogesell-
schaften - wird eine wirksame inhaltliche Kontrolle dieser Ziele gewahr-
leistet. Nur soweit § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag den Bundeslandern
ermOglicht, die Tatigkeit einer anderen Landeslottogesellschaft in ihrem
Bundesland allein aus ordnungsrechtlichen Grinden in verhaltnismaliger
Weise nachtraglich zu begrenzen oder auszuschlielen, beeintrachtigt
dies nicht die praktische Wirksamkeit von Art. 81 EG, und ist daher mit
Art. 10 EG i.V.m. Art. 81 EG vereinbar. Beschrankungen aus rein wettbe-
werblichen Grinden oder das Erfordernis einer Zustimmung vor Tatig-
keitsaufnahme stellen hingegen keine verhaltnismaligen Malnahmen
zum Erreichen der mit dem Lotteriestaatsvertrag verfolgten legitimen Ziele
des Ordnungsrechts dar.

VerhéltnismaBigkeit

Die Lotterieaufsicht darf bei europarechtskonformer Auslegung des Lotte-
riestaatsvertrages nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung der
mit dem Staatsvertrag verfolgten ordnungsrechtlichen Ziele zwingend not-
wendig ist.

Die ordnungsrechtlichen Ziele des Staatsvertrages machen es regelmalig
nicht als mildestes Mittel erforderlich, den Vertrieb von Lotterien und
Sportwetten durch eine Lottogesellschaft aus einem anderen Bundesland
von einer vorherigen Erlaubnis abhangig zu machen, insbesondere wenn
die vertriebenen Lotterien bzw. Sportwetten wie das Zahlenlotto oder das
FulRballtoto in mehreren Bundeslandern ordnungsrechtlich zugelassen
sind und von den Gesellschaftern des DLTB einheitlich ausgespielt wer-
den. Solche praventiven Beschrankungen sind nicht verhaltnismaRig und
daher nicht mit Art. 81 i.V.m. Art. 10 EG vereinbar.

Die Landeslottogesellschaften verfigen Uber eine Genehmigung des
Bundeslandes, in dem sie ihren Sitz haben, dort Lotterien und Sportwet-
ten zu vertreiben. Durch die Genehmigung ihres Sitzbundeslandes ist

284 mwN; Koch/Eichele, Auswirkungen des kartellrechtlichen CIF-Urteils des EuGH auf
die Anwaltschaft in: NJW 2004, S. 336, von einer Rechtfertigung aus; letztlich fihrt bei-
des zum selben Ergebnis.

79 EuGH, Rs. C-243/01, Slg. 2003 | — 13031, 13099 (Rn. 67) — Gambelli; EuGH, Rs. C-
124/97, Slg. 1999 | — 6069, 6117 (Rn. 35 ff.) — Laara; EuGH, Rs. C-67/98, Sig. 1999 | —
7289, 7315 (Rn. 33 ff.) - Zenatti
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festgestellt, dass die Tatigkeit der Landeslottogesellschaften den Anforde-
rungen und den ordnungsrechtlichen Zielen des Staatsvertrages entspre-
chen. Zudem sind die Bundeslander nach § 5 Abs. 2 Lotteriestaatsvertrag
an den Landeslottogesellschaften ihres Bundeslandes jeweils unmittelbar
oder mittelbar mafigeblich beteiligt. Die Bundeslander verfiugen dadurch
Uber weitgehende, zum Beispiel gesellschaftsrechtliche Kontroll- und
Einwirkungsmaglichkeiten. Aufierdem unterliegen die Landeslottogesell-
schaften der ordnungsrechtlichen Lotterieaufsicht der Bundeslander, in
denen sie tatig sind. Dies wird als ein hoher Sicherheitsstandard angese-
hen, so dass den Erlauterungen zu § 5 des Lotteriestaatsvertrags zufolge
den Landeslottogesellschaften die Glicksspiele mit besonderem Gefahr-
dungspotenzial, wie z.B. Jackpotlotterien, vorbehalten wurden. Dement-

sprechend fiihrt Lotto Niedersachsen im Geschaftsbericht 2005 aus:*2°

»[...] Die im Deutschen Lotto- und Totoblock (DLTB) zusam-
mengeschlossenen 16 Lotteriegesellschaften verstehen sich als
verlédssliche, verantwortungsvolle Anbieter von staatlich geneh-
migten Lotterien und Wetten, mit denen die Spielwiinsche in der
Bevolkerung erfiillt werden, damit die tatsdchlichen und poten-
tiellen Spielteinehmer nicht auf ungenehmigte Gliicksspiele
ausweichen miissen. Kernkompetenzen von LOTTO Nieder-
sachsen sind Transparenz, Zuverldssigkeit und Sicherheit des
Spielgeschifts. Die  Attraktivitit des verantwortungsvollen
Spielangebots und angemessene Werbemalnahmen zielen darauf
ab, das Vertrauensverhiltnis zur Bevolkerung zu stirken und w-
zutreffende Vorstellungen iiber Gewinnchancen zu vermeiden.
Die Erfordernisse des Jugendschutzes werden aktiv eingehalten.
Informationen iiber Spielsucht, Pridvention und Behandlungs-
moglichkeiten werden fiir Betroffene bereitgehalten. [...]*

Die in einem Bundesland zugelassene Lottogesellschaft gewahrleistet
daher nach den Regelungen des Lotteriestaatsvertrages selbst einen fo-
hen Schutz der Ziele des Staatsvertrages und wird nicht allein deshalb,
weil sie in einem anderen Bundesland veranstaltete und dort zum Vertrieb
zugelassenen Lotterien und Sportwetten vertreibt, die Ziele des Lotterie-
staatsvertrages und die ordnungsrechtlichen Regelungen der anderen
Bundeslander nicht mehr hinreichend beachten. Vielmehr gewahrleistet
die ordnungsrechtliche Aufsicht der Bundeslander, dass auch in dem an-
deren Bundesland die ordnungsrechtlichen Vorschriften eingehalten wer-
den. Insoweit reicht das ordnungsrechtliche Instrumentarium der Auf-
sichtsbehdrden aus, unerwinschte, mit den ordnungsrechtlichen Zielen
des Lotteriestaatsvertrages unvereinbare Auswirkungen der Tatigkeit zu
verhindern.

Dieser Auslegung stehen nicht die Strafvorschriften der §§ 284, 287 StGB
entgegen, die jede Offentliche Veranstaltung eines Glucksspieles bzw. -
ner Lotterie oder Ausspielung ohne behordliche Erlaubnis unter Strafe
stellen. Wie oben ausgeflihrt, bendtigen die Lottogesellschaften bei euro-
parechtskonformer Auslegung nach § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag keine
vorherige Genehmigung, um die Gllcksspiele, fur deren Angebot sie Uber
eine ordnungsrechtliche Zulassung in einem Bundesland verfligen, in é-
nem anderen Bundesland anzubieten, damit die praktische Wirksamkeit
von Art. 81 EG nicht beeintrachtigt wird. Die Veranstaltung und das Ange-
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bot eines Glicksspiels durch eine Lottogesellschaft mit der behérdlichen
Erlaubnis eines Bundeslandes ist daher auch in jedem anderen Bundes-
land als im Sinne von §§ 284, 287 StGB behdrdlich genehmigt, so dass
kein Raum fir eine Anwendung der Strafvorschriften in diesem Fall bleibt.
Anderenfalls wirde die durch das vorrangige Recht der Europaischen
Gemeinschaft gebotene Auslegung von § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag
durch nationale Rechtsvorschriften in ihrer Wirksamkeit beeintrachtigt.
Nach der standigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes
durfen die Mitgliedstaaten keine MalRnahmen ergreifen, welche die prakti-
sche Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts, m vorliegenden Fall der fur
die Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln, beeintrachtigen oder
ausschalten konnten.*®' Wiirde diese Auslegung durch die Strafvorschrif-
ten ruckgangig gemacht, wirde letztlich eine nationale Regelung die prak-
tische Wirksamkeit von Art. 81 EG i.V.m. Art. 10 EG einschranken. Dies
ware aber mit dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts nicht vereinbar.
Dementsprechend hat Generalanwalt Colomer in seinem Schlussantrag
vom 16.05.06 darauf hingewiesen, dass

»l-..] die zusitzliche Sanktionierung einer gemeinschaftsrechts-
widrigen Regelung durch ein strafrechtliches Verbot erst recht
als gemeinschaftsrechtswidrig zu bewerten ist, denn die jeweili-
gen Vorschriften sind Teile eines Riderwerks, das sich in ein
ihm iibergeordnetes einfiigen muss, und keine voneinander abge-
schotteten Abteilungen. [.. .]“482

Nicht gerechtfertigt sind ebenfalls Beschrankungen aus rein wettbewerbli-
chen Grunden, weil diese Beschrankungen keinem legitimen Allgemeinin-
teresse dienen, nicht zum Erreichen der ordnungsrechtlichen Zielsetzung
des Lotteriestaatsvertrages geeignet und erforderlich und damit nicht ver-
haltnismafig sind.

Teilergebnis

§ 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag ist im Ergebnis anhand von Art. 81 EG
i.V.m. Art. 10 EG europarechtskonform dahingehend auszulegen, dass
diese Regelung den Bundeslandern nur die Ermachtigung gibt, die Tatig-
keit einer Landeslottogesellschaft aus einem anderen Bundesland in ih-
rem Landesgebiet nachtraglich aus rein ordnungsrechtlichen Grunden zu
begrenzen. § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag unterbricht daher nicht die
Kausalitdt zwischen der Vereinbarung im Blockvertrag und der Wettbe-
werbsbeeintrachtigung, weil die Regelung die Lottogesellschaften nicht
daran hindert, unter Beachtung der ordnungsrechtlichen Regelungen ihr
Vertriebsgebiet fur die von ihnen zuldssigerweise angebotenen Lotterien
und Sportwetten Uber die Landesgrenzen des Bundeslandes hinaus aus-
zudehnen, in dem sie Uber eine Genehmigung verfugen.

81 EuGH, Rs. 229/83, Slg. 1985 — 1, 31 (Rn. 14) — Au blé vert; EuGH, Rs. C-90/91, Slg.
1992 | — 2085, 2106 (Rn. 11) — Morais; Zuleeg in: Kommentar zum Vertrag Uber die Eu-
ropaische Union und zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft, 6. Aufl., Art. 10 EG,
Rz. 10; Streinz, EUV/EGV, EGV Art. 10, Rz. 39

2 schlussantrage in den verbundenen Rechtssachen C-338/04, C-359/04 und C-360/04,
veroffentlicht im Internet unter: www.curia.europa.eu
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Keine Unterbrechung der Kausalitat durch Landesgesetze
Bayern

Nach Art. 10 EG i.V.m. Art. 81 EG ist Art. 3 Abs. 1 Staatslotteriegesetz
Bayern europarechtskonform dahingehend auszulegen, dass diese Rege-
lung es den in anderen Bundeslandern zugelassenen Lottogesellschaften
nicht verwehrt, ihre ordnungsrechtlich zugelassenen Glicksspielen in
Bayern Uber Annahmestellen zu vertreiben, die keine schriftliche Verein-
barung mit der Staatlichen Lotterieverwaltung in Bayern geschlossen fa-
ben, und Art. 3 Abs. 2 Staatslotteriegesetz Bayern in diesem Falle aul3er
Anwendung zu lassen.

Art. 3 Abs. 1 und 2 Staatslotteriegesetz Bayern verhindern eine Tatigkeit
der Lottogesellschaften aus anderen Bundeslandern in Bayern und ver-
starken damit die bundesweite Marktaufteilung durch die Lottogesellschaf-
ten in § 2 Blockvertrag.

Wie oben zum Lotteriestaatsvertrag dargestellt, durfen die Bundeslander
Regelungen im Rahmen der ihnen zustehenden Kompetenzen erlassen,
soweit diese ein legitimes Ziel des Allgemeininteresses verfolgen und
verhaltnismalig sind.

Das Staatslotteriegesetz Bayern verfolgt wie der Lotteriestaatsvertrag das
Ziel, die mit den Spielmdglichkeiten verbundenen Gefahren, wie Spiel-
sucht und ihre negativen Auswirkungen mdglichst gering zu halten.*®?
Dieses legitime Ziel im Sinne von Art. 10 EG i.V.m. Art. 81 EG wird jedoch
durch Art. 3 Staatslotteriegesetz Bayern nicht auf verhaltnismaflige Weise
umgesetzt, weil es nicht als mildestes Mittel erforderlich ist, um die legiti-
men ordnungsrechtlichen Ziele zu erreichen. Die bayerische Regelung
schlie3t eine wettbewerbliche Tatigkeit anderer Landeslottogesellschaften
in Bayern von vornherein aus, obwohl diese Gesellschaften mafgeblich
von den anderen Bundeslandern kontrolliert werden, ein staatlich verant-
wortetes Angebot an Gllcksspielen vertreiben, das zum weit Uberwiegen-
den Teil das gmeinsam mit der Bayerischen Staatslotterieverwaltung im
Rahmen des DLTB veranstaltete Zahlenlotto betrifft, und die nach dem
auch von Bayern abgeschlossenen Lotteriestaatsvertrag als besonders
geeignet angesehen werden, Gllcksspiele mit besonderem Gefahr-
dungspotenzial anzubieten (§ 5 Abs. 4 i.V.m. § 5 Abs. 2 Lotteriestaatsver-
trag).

Die in einem Bundesland zugelassene Landeslottogesellschaft gewahr-
leistet daher nach den von Bayern anerkannten Regelungen des Lotterie-
staatsvertrages selbst einen hohen Schutz der Ziele des Staatsvertrages
und wird nicht allein deshalb, weil sie in einem anderen Bundesland staat-
lich verantworteten Lotterien und Sportwetten vertreibt, die gemeinsamen
Ziele des Lotteriestaatsvertrages und die legitimen ordnungsrechtlichen
Ziele in Bayern nicht mehr hinreichend beachten. Vielmehr reicht die
nachtragliche ordnungsrechtliche Lotterieaufsicht Uber die Tatigkeit der
anderen Lottogesellschaften aus, um sicher zu stellen, dass diese auch in
Bayern die ordnungsrechtlichen Vorschriften einhalten.

483

Begriindung des Gesetzentwurfes zum Gesetz Giber die vom Freistaat Bayern veranstal-

teten Lotterien und Wetten (Staatslotteriegesetz), Bayerischer Landtag, Drs. 14/219, S. 5,
Bl. 1414 d.A.

165



7.2.2
617.

618.

619.

723
620.

Brandenburg

Nach Art. 10 EG i.V.m. Art. 81 EG sind § 3 Abs. 1 und § 4 Abs. 4 Nr. 1
Lottogesetz Brandenburg europarechtskonform dahingehend auszulegen,
dass diese Regelung es den in anderen Bundeslandern zugelassenen
Lottogesellschaften nicht verwehrt, ihre ordnungsrechtlich zugelassenen
Glucksspiele in Brandenburg ohne vorherige Genehmigung zu vertreiben.
Wie oben zum Lotteriestaatsvertrag dargestellt, dirfen die Bundeslander
Regelungen im Rahmen der ihnen zustehenden Kompetenzen erlassen,
soweit diese ein legitimes Ziel des Allgemeininteresses verfolgen und
verhaltnismaRig sind.

Das Lottogesetz Brandenburg verfolgt wie der Lotteriestaatsvertrag das
Ziel, des Schutzes der offentlichen Sicherheit und Ordnung.*®* Dieses k-
gitime Ziel im Sinne von Art. 10 EG i.V.m. Art. 81 EG wird jedoch nicht auf
verhaltnismalige Weise umgesetzt, weil §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 4 Nr. 1 Lot-
togesetz Brandenburg gegenlber den Lottogesellschaften der anderen
Bundeslander nicht als mildestes Mittel erforderlich ist, die legitimen ord-
nungsrechtlichen Ziele zu erreichen.

Das Lottogesetz Brandenburg ermdéglicht es mit diesen Regelungen - wie
§ 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag -, eine Tatigkeit der Lottogesellschaften
aus anderen Bundeslandern in Brandenburg allein aus wettbewerblichen
Grunden auszuschlieRen. Ferner ist eine vorherige Erlaubnispflicht der
Lottogesellschaften nicht als mildestes Mittel erforderlich, um die legitimen
ordnungsrechtlichen Ziele des Gesetzes zu erreichen, weil die Unterneh-
men malgeblich von den anderen Bundeslandern kontrolliert werden, ein
staatlich verantwortetes Angebot an Glucksspielen vertreiben, das zum
weit Uberwiegenden Teil das gemeinsam mit Lotto Brandenburg veran-
staltete Zahlenlotto betrifft, und die nach dem auch von Brandenburg -
geschlossenen Lotteriestaatsvertrag als besonders geeignet angesehen
werden, Gllcksspiele mit besonderem Gefahrdungspotenzial anzubieten
(§ 5 Abs. 4 iV.m. § 5 Abs. 2 Lotteriestaatsvertrag). Das Lottogesetz
Brandenburg verstarkt damit die bundesweite Marktaufteilung durch die
Lottogesellschaften in § 2 Blockvertrag und ist insoweit nach Art. 81 EG
i.V.m. Art. 10 EG durch europarechtskonforme Auslegung auf3er Anwen-
dung zu lassen.

Niedersachsen und Sachsen-Anhalt

Auch §§ 3 Abs. 1 und 2 Lottogesetz Niedersachsen und § 3 Abs. 1 und
Abs. 2, 18 und 19 Abs. 1 Nr. 4 Glicksspielgesetz Sachsen-Anhalt ver-
starken die raumliche Marktaufteilung der DLTB-Gesellschafter in § 2
Abs. | und Il Blockvertrag, schlieen wie das Staatslotteriegesetz Bayern
den Wettbewerb der Landeslottogesellschaften aus und sind deshalb im
vorliegenden Fall nach Art. 10 EG i.V.m. Art. 81 EG aulRer Anwendung zu
lassen. Wie oben flr das Staatlotteriegesetz Bayern dargestellt, ist der
generelle Ausschluss der Tatigkeit einer in einem anderen Bundesland
zugelassenen Landeslottogesellschaft nicht als mildestes Mittel zum Er-
reichen ordnungsrechtlicher Ziele erforderlich.

484

Begriindung des Gesetzentwurfes der Landesregierung zum Gesetz Uiber offentliche

Lotterien und Ausspielungen im Land Brandenburg (Lotteriegesetz — LottG Bbg), Landtag
Brandenburg, Drs. 1/2673, S. 1, Bl. 1404 d.A.
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§ 1 Lottogesetz Thuringen verstarkt ebenfalls die raumliche Marktauftei-
lung der Lottogesellschaften, indem es die Veranstaltung von Lotterien
und Sportwetten ausschliellich dem Land zuweist. Der thdringischen HR-
nanzministerin zufolge kommt eine Erteilung weiterer Erlaubnisse in Thu-
ringen nicht in Betracht.*®® Das Lottogesetz Thiiringen ist im vorliegenden
Fall ebenfalls nach Art. 10 EG i.V.m. Art. 81 EG auller Anwendung zu
lassen, weil der generelle Ausschluss der Tatigkeit einer in einem ande-
ren Bundesland zugelassenen Landeslottogesellschaft nicht als mildestes
Mittel zum Erreichen ordnungsrechtlicher Ziele erforderlich ist, wie oben
zum Staatslotteriegesetz Bayern dargestellt.

Keine Unterbrechung der Kausalitdt durch begrenzte Konzessionen
fiir das Spielangebot liber das Internet

Soweit die Lottogesellschaften von den zustandigen Aufsichtsbehorden
der Bundeslander eine Konzession fur das Angebot von Gllcksspielen
Uber das Internet erhalten haben, die dahingehend begrenzt ist, dass die
Spielinteressenten nur in dem Bundesland spielen durfen, in dem sie
wohnen, schlieRen diese Konzessionen ebenfalls die Kausalitat zwischen
Blockvertrag und Marktaufteilung nicht aus. Derartige Begrenzungen der
Konzessionen fur das Internetangebot der Lottogesellschaften sind nach
Art. 10 EG i.V.m. Art. 81 EG europarechtskonform dahingehend auszule-
gen, dass sie einer Ausweitung des Vertriebsgebiets der Lottogesellschaf-
ten Uber ihr Sitz-Bundesland hinaus nicht entgegenstehen.

Wie oben dargestellt*®®, ist § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag axhand von

Art. 81 EG i.V.m. Art. 10 EG europarechtskonform dahingehend auszule-
gen, dass diese Regelung den Bundeslandern nur die Ermachtigung gibt,
die Tatigkeit einer Landeslottogesellschaft aus einem anderen Bundes-
land in ihrem Landesgebiet nachtraglich aus rein ordnungsrechtlichen
Grunden zu begrenzen. Soweit § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag es den
Bundeslandern ermdglicht, aus rein wettbewerblichen Grinden die Tatig-
keit einer anderen Lottogesellschaft in ihrem Landesgebiet zu beschran-
ken oder auszuschlieRen, verstoldt dies als Marktaufteilung gegen Art. 10
EGiV.m. Art. 81 EG.

Die in einer Konzession enthaltene Begrenzung der Internet-Tatigkeit auf
den Abschluss von Online-Spielvertragen mit Spielinteressenten mit
Wohnsitz in dem Bundesland, in dem die Lottogesellschaft hren Sitz hat,
verstarkt die Marktaufteilung unter den Lottogesellschaften und wendet
§ 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag in einer gegen Art. 10 EG i.V.m. Art. 81
EG verstoRenden Auslegungsweise an und versto3t daher insoweit selbst
gegen Art. 10 EG i.V.m. Art. 81 EG. Der Vorrang des Gemeinschafts-
rechts verlangt nach standiger Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofes, dass jede nationale Rechtsvorschrift, soweit sie einer Vor-
schrifft des Gemeinschaftsrechts entgegensteht, unangewendet bleibt.
Diese Pflicht trifft alle staatlichen Organe, einschlielich der Verwaltungs-
behdérden*®” und damit auch die Lotterieaufsichtsbehérden der Bundes-
lander.

485

Schreiben der Finanzministerin des Freistaates Thiringen vom 4.04.06, Bl. 897 d.A.

® siehe Rz. 578
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EuGH, Rs. C-198/01, Slg. 2003 | — 8079, 8094 (Rn. 48, 49) — Consorzio Industrie Fiam-

miferi
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Teilergebnis

Bei europarechtskonformer Auslegung stellen § 5 Abs. 3 Lotteriestaats-
vertrag, Art. 3 Staatslotteriegesetz Bayern, §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 4 Nr. 4 Lot-
togesetz Brandenburg, §§ 3 Abs. 1 und 2 Lottogesetz Niedersachsen und
§§ 3, 18, 19 Abs. 1 Nr. 4 GllUcksspielgesetz Sachsen-Anhalt sowie die
Begrenzungen in den Konzessionen zum Online-Spiel keine Beschran-
kung fir die DLTB-Gesellschafter zur Ausdehnung ihrer Vertriebsgebiete
unter Beachtung der ordnungsrechtlichen Ziele des Lotteriestaatsvertra-
ges und der Landesgesetze dar.

Keine unlauteren Wettbewerbshandlungen

Dagegen, dass § 2 Blockvertrag in Verbindung mit der Praambel eine
Wettbewerbsbeschrankung beweckt und bewirkt, kann nicht eingewandt
werden, die Ausdehnung des Vertriebs der Lottogesellschaften Gber das
Bundesland hinaus, in dem die jeweilige Lottogesellschaft ihren Sitz hat,
sei rechtswidrig, und der hierdurch entstehende zusatzliche Wettbewerb
der Lottogesellschaften beim Absatz ihrer Gllcksspiele sei daher nicht als
legitimer Wettbewerb nach Art. 81 EG geschiitzt.

Die Ausdehnung des Vertriebs ist rechtméBig

Die Ausdehnung des Vertriebsgebietes durch die Lottogesellschaften ist
rechtmaRig, denn sie verstdot nicht gegen gesetzliche Vorschriften, wie
oben dargestellt.

Die Ausdehnung des Vertriebs widerspricht nicht der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.06

Ferner steht die Ausdehnung des Vertriebs auch im Einklang mit der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.06 zur Verfas-
sungswidrigkeit des bayerischen Monopols flr Sportwetten und mit den
von den Bundeslandern verfolgten ordnungsrechtlichen Zielen der Be-
grenzung der Spielsucht und der Kanalisierung des Spieltriebs.

Das Bundesverfassungsgericht hat in der Entscheidung festgestellt, dass
unter engen verfassungsrechtlichen Grenzen privaten gewerblichen Ver-
anstaltern von Sportwetten durch eine gesetzliche Regelung der Marktzu-
gang verwehrt werden und damit der Wettbewerb zwischen staatlichen
und privaten Anbietern durch ein staatliches Monopol ausgeschlossen
werden kann. Im vorliegenden Fall geht es hingegen nicht um den Aus-
schluss privater Sportwettenveranstalter vom Markt, sondern erstens um
das Sportwetten- und Lotterieangebot der Lottogesellschaften und zwei-
tens um eine Vereinbarung der malgeblich staatlich beeinflussten Lotto-
gesellschaften, die ihren Angebotswettbewerb um die Spieler beschran-
ken. Mit dieser Einschrankung des Wettbewerbs zwischen den Lottoge-
sellschaften hat sich das Bundesverfassungsgericht nicht befasst.

Selbst wenn aber die engen Kriterien des Bundesverfassungsgerichts fur
einen Ausschluss des Wettbewerbs auf den vorliegenden Fall angewen-
det werden, fuhrt dies nicht zu einer Rechtfertigung der Marktaufteilung
durch den Blockvertrag. Das Bundesverfassungsgericht hat betont, dass
ein Wettbewerbsausschluss nur aus zwingenden Grinden des Allgemein-
interesses zulassig ist, soweit er dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
entspricht.*®® Zu den zwingenden Griinden zahlen insbesondere die im
Lotteriestaatsvertrag aufgefuhrten und von den Bundeslandern verfolgten
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BVerfG, aaO, Rn. 94
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Ziele der Bekampfung der Spielsucht und des Schutzes der Spieler, ins-
besondere des Schutzes der Minderjahrigen. Diese Ziele kdnnen nach
den derzeitigen wissenschaftlichen Erkenntnissen in Deutschland keinen
Ausschluss des Wettbewerbs unter den staatlich beeinflussten Lottoge-
sellschaften rechtfertigen.

Zunachst ist festzustellen, dass es in Deutschland keine bundesweite E&-
hebung zur Gllcksspielsucht gibt. Die von den Lottogesellschaften zur
Verfigung gestellte Untersuchung des Instituts fir Psychologie und Kog-

nitionsforschung der Universitat Bremen fiihrt dementsprechend aus:*3°

»l...] Obwohl sich der kommerzielle Gliicksspielmarkt in
Deutschland mit seinen Milliardenumsitzen zu einem bedeutsa-
men Teil der Volkswirtschaft entwickelt hat, liegen derzeit keine
aussagekriftigen Publikationen zu der Anzahl der aktiven Spie-
ler oder den durchschnittlichen Ausgaben fiir Gliicksspiele pro
Person unter Beriicksichtigung aller Gliicksspielformen vor.
Evidenzbasierte Befunde zu der Vorkommenshdufigkeit von
gliicksspielbezogenen Problemen bzw. Diagnosen ,Gliicksspiel-
sucht’ unter Berticksichtigung der Allgemeinbevilkerung fehlen
ebenso. [...]*“

Nach Angaben der Forschungsstelle Gllcksspielsucht der Universitat
Hohenheim versucht der Fachverband Glicksspielsucht seit Jahren er-
folglos, Geldgeber fir eine Studie zur GréRenordnung der Gllcksspiel-
sucht in Deutschland zu finden. Die Drogenbeauftragte der Bundesregie-
rung hat sich zuletzt im Drogen- und Suchtbericht 2006 in einem Exkurs
mit der Glucksspielsucht befasst. Dem Bericht nach sind Schatzungen zu-
folge 80% der pathologisch Gllcksspielsiichtigen Automatenspieler, fir
die Gesamtzahl der Betroffenen gibt es unterschiedliche Schatzungen,
weshalb geplant ist, den epidemologischen Suchtsurvey um Fragen zum
Thema pathologisches Suchtverhalten zu erginzen.**® Zuvor hatte sich
die Drogenbeauftragte der Bundesregierung 2002 mit der Gllucksspiel-
sucht befasst und nach einem Gesprach mit dem Fachverband Glicks-
spielsucht 2001 festgestellt hat, dass es noch immer keine verlasslichen
Zahlen Uber die Anzahl spielsiichtiger Menschen in Deutschland gebe.*®’
Die Zahl der behandlungsbedurftigen Spieler wurde in dem Bericht auf
30.000 bis 100.000 Menschen geschatzt. Im zweiten Teil des Landespro-
gramms gegen Sucht des Landes Nordrhein-Westfalen von Mai 2001 wird
die Zahl der Gllcksspielsiichtigen auf bundesweit etwa 130.000 Men-
schen, entsprechend einem Bevolkerungsanteil von 0,1% bis 0,2%, ge-
schatzt. Hauptbetroffene seien die Automatenspieler, auf die in den
ambulanten  Selbsthilfeeinrichtungen mehr als 90% der Patienten

489

490

491

.Das Gefahrdungspotenzial von Lotterien und Sportwetten®, Abschlussbericht der Uni-
versitat Bremen, Institut fir Psychologie und Kognitionsforschung, Mai 2005, S. 30,

BIl. 2639 d.A.

Drogen- und Suchtbericht Mai 2006 der Drogenbeauftragten der Bundesregierung, S. 62;
veroffentlicht im Internet unter:
http://www.bmg.bund.de/cin_041/nn_603372/SharedDocs/Publikationen/Drogen-und-
Sucht/dsb2006.templateld=raw,property=publicationFile.pdf/dsb2006.pdf, Bl. 1383 d.A.
Drogen- und Suchtbericht Mai 2002 der Drogenbeauftragten der Bundesregierung, S. 80;
veroffentlicht im Internet unter:
http://www.bmg.bund.de/nn_604240/SharedDocs/Publikationen/nur__download/a-601-
2002.templateld=raw,property=publicationFile.pdf/a-601-2002.pdf, Bl. 1380 d.A.
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bulanten Selbsthilfeeinrichtungen mehr als 90% der Patienten entfielen.*?
Unter den bundesweit gllcksspielstichtigen Menschen gibt es daher ge-
schatzt 13.000 Personen, die nicht vom Automatenspiel und daher von
den Produkten der Lottogesellschaften abhangig sein kdénnten. Diese Zahl
entspricht einem Bevdlkerungsanteil von 0,016%. Die Drogenbeauftragte
der Bundesregierung gibt zum Vergleich an, dass in Deutschland rund 1,6
Mio. Menschen in Deutschland alkoholabhangig sind, bei weiteren 2,7
Mio. Menschen wird von einem missbrauchlichen Alkoholkonsum ausge-
gangen.**

Das Institut fur Psychologie und Kognistionsforschung der Universitat
Bremen hat von 2002 bis 2004 eine Studie flr Nordrhein-Westfalen zum
Gefahrdungspotenzial der Lotterie ,6 aus 49“ und der Sportwetten nach
festen Quoten durchgefuhrt. In diesem Rahmen wurden insgesamt 489
Personen befragt, die in Nordrhein-Westfalen Hilfseinrichtungen aufge-
sucht haben. Davon wurden 14 Personen naher befragt, die angegeben
hatten, das Zahlenlotto habe bei ihnen zu Problemen gefuhrt, sowie 20
Personen, die Probleme mit Sportwetten hatten.*** Im Mai 2005 wurde
der Abschlussbericht Uber die Untersuchung vorgelegt. Zur R%grésentati-

vitat der Stichprobe und der empirischen Befunde wird ausgefih 495,

»[...] Folglich sind alle Befunde vor dem Hintergrund der Spezi-
fizitait der Stichprobe zu interpretieren. Generalisierungen der
gewonnenen Erkenntnisse auf die Population aller Personen mit
problematischem Gliicksspielverhalten sind genauso wenig an-
gemessen wie weiterfiihrende Verallgemeinerungen auf die Ge-
samtheit aller erwachsenen Bundesbiirger mit (regelmifiger)
Gliicksspielerfahrung. Vielmehr lassen sich ausschlieBlich Aus-
sagen Ulber den untersuchten Personenkreis ableiten, der auf-
grund von gliicksspielbezogenen Problemen Versorgungsange-
bote in Anspruch nahm und zudem bereitwillig die standardisier-
ten Erhebungsinstrumente ausfiillte bzw. fiir Interviews zur Ver-
fiigung stand und somit einen vergleichsweise hohen Motivie-
rungsgrad aufweist. [...]“

Auch das Bundesverfassungsgericht ging in seinem Urteil davon aus,
dass das Suchtpotenzial von Sportwetten zu festen Quoten derzeit noch
nicht abschlieRend beurteilt werden kann.**°

Die wissenschaftlichen Erkenntnisse zur Spielsuchtgefahrdung durch Lot-
terien und Sportwetten erfordern jedenfalls keinen Ausschluss des Wett-
bewerbs der Lottogesellschaften mit ihrem staatlich verantworteten
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496

NRW-Landesprogramm gegen Sucht, S. 8; verdffentlicht im Internet unter:
http://www.landesfachstelle-gluecksspielsucht-
nrw.de/pdf/mat02_landesprogramm_sucht.pdf, Bl. 1348 Riickseite d.A.

Drogen und Sucht — Ein Plan in Aktion, Aktionsplan der Bundesregierung, S. 24, verof-
fentlicht im Internet unter:
http://www.bmg.bund.de/cin_040/nn_603372/SharedDocs/Publikationen/Drogen-und-
Sucht/a-600-10117.templateld=raw,property=publicationFile.pdf/a-600-10117.pdf, BI.
1376 d.A.

.Das Gefahrdungspotenzial von Lotterien und Sportwetten®, Abschlussbericht der Uni-

versitat Bremen, Institut fir Psychologie und Kognitionsforschung, Mai 2005, S. 90, BI.

2699 d.A.

.Das Gefahrdungspotenzial von Lotterien und Sportwetten®, Abschlussbericht der Uni-
versitat Bremen, Institut flir Psychologie und Kognitionsforschung, Mai 2005, S. 147 f.,
Bl. 2756 f. d.A.

BVerfG, aaO, Rn. 101
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Glucksspielangebot. Bei den Sportwetten ergibt sich dies daraus, dass die
Lottogesellschaften mit ihrem staatlichen Angebot unter staatlichem Ein-
fluss stehen und daher auch im Wettbewerb zueinander die ordnungs-
rechtlichen Anforderungen konsequent einhalten werden. Beim Lotto lasst
aulRerdem das geringe Suchtgefahrdungspotenzial keine ordnungsrechtli-
chen Gefahrdungen durch den Wettbewerb der Lottogesellschaften
erwarten.

Sportwetten haben ein geringeres Gefdhrdungspotenzial als Geld-
spielautomaten

Im Hinblick auf die Sportwetten sieht die Untersuchung der Universitat
Bremen ,ODDSET" als das Produkt mit dem groRten Gefahrenpotenzial
aus dem Sortiment des Deutschen Lotto- und Totoblocks an.*®’ Dabei
wird die mit ,ODDSET" verbundene Gefahr zwar grof3er als die Gefahr
des Lottospiels eingeschatzt, aber auch betont, dass ,ODDSET" nicht an
das suchtfordernde Potenzial der Geldspielautomaten heranreicht.*%®

Das Bundesverfassungsgericht hat es im Hinblick auf die Sportwetten
dem Gesetzgeber Uberlassen, entweder das staatliche Wettmonopol kon-
sequent an der Suchtbekampfung und der Kanalisierung des Spieltriebs
auszurichten oder eine gesetzlich normierte und kontrollierte Zulassung
gewerblicher Veranstaltungen durch private Wettunternehmen herbeizu-
fiilhren.**® Es kann dahinstehen, wie sich der Gesetzgeber entscheidet,
weil es vorliegend — anders als in dem vom Bundesverfassungsgericht zu
entscheidenden Fall — nicht um die Tatigkeit privater Glucksspielanbieter
geht, sondern um den Wettbewerb der von den Bundeslandern mal3geb-
lich gesellschaftsrechtlich kontrollierten Landeslottogesellschaften mit ih-
rem staatlich verantworteten Gllcksspielangebot. Da diese Gesellschaf-
ten mit ihrem staatlichen Angebot unter staatlichem Einfluss stehen und
den staatsvertraglichen Zielen verpflichtet sind, ist davon auszugehen,
dass sie die ordnungsrechtlichen Anforderungen auch im Wettbewerb zu-
einander konsequent einhalten werden.

Die ordnungsrechtlichen Ziele des Staatsvertrages machen es regelmafig
nicht erforderlich, den Vertrieb von Lotterien durch ene Lottogesellschaft
aus einem anderen Bundesland ganz auszuschlieRen, insbesondere
wenn die vertriebenen Sportwetten wie Ful3balltoto oder ODDSET in meh-
reren Bundeslandern ordnungsrechtlich zugelassen sind und von den Ge-
sellschaftern des DLTB einheitlich ausgespielt werden.

Die Lottogesellschaften verfligen Uber eine Genehmigung des Bundes-
landes, in dem sie ihren Sitz haben, dort Sportwetten zu vertreiben. Durch
die Genehmigung ihres Sitzbundeslandes ist festgestellt, dass die Tatig-
keit der Lottogesellschaften den Anforderungen und den ordnungsrechtli-
chen Zielen des Staatsvertrages entsprechen. Zudem sind die Bundes-
lander nach § 5 Abs. 2 Lotteriestaatsvertrag an den Lottogesellschaften
ihres Bundeslandes jeweils unmittelbar oder mittelbar mafgeblich betei-
ligt. Die Bundeslander verfugen dadurch Uber weitgehende, zum Beispiel
gesellschaftsrechtliche Kontroll- und Einwirkungsmdglichkeiten. Auler-
dem unterliegen die Lottogesellschaften der ordnungsrechtlichen Lotterie-
aufsicht der Bundeslander, in denen sie tatig sind. Dies wird als ein hoher
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Sicherheitsstandard angesehen, so dass den Erlduterungen zu § 5 des
Lotteriestaatsvertrags zufolge den Landeslottogesellschaften die Gllcks-
spiele mit besonderem Gefahrdungspotenzial, wie z.B. Jackpotlotterien,
vorbehalten wurden. Dementsprechend fiihrt Lotto Niedersachsen im Ge-
schéftsbericht 2005 aus:*%

»l...] Die im Deutschen Lotto- und Totoblock (DLTB) zusam-
mengeschlossenen 16 Lotteriegesellschaften verstehen sich als
verldssliche, verantwortungsvolle Anbieter von staatlich geneh-
migten Lotterien und Wetten, mit denen die Spielwiinsche in der
Bevolkerung erfiillt werden, damit die tatsédchlichen und poten-
tiellen Spielteinehmer nicht auf ungenehmigte Gliicksspiele
ausweichen miissen. Kernkompetenzen von LOTTO Nieder-
sachsen sind Transparenz, Zuverldssigkeit und Sicherheit des
Spielgeschifts. Die  Attraktivitit des verantwortungsvollen
Spielangebots und angemessene Werbemaflnahmen zielen darauf
ab, das Vertrauensverhiltnis zur Bevolkerung zu stirken und w-
zutreffende Vorstellungen iiber Gewinnchancen zu vermeiden.
Die Erfordernisse des Jugendschutzes werden aktiv eingehalten.
Informationen iiber Spielsucht, Privention und Behandlungs-
moglichkeiten werden fiir Betroffene bereitgehalten. [...]*

Deutlich wird der verantwortungsvolle Umgang durch die Gemeinschafts-
initiative ,Spielen mit Verantwortung“ der neun Lottogesellschaften in Ba-
den-Wdarttemberg, Bayern, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Rhein-
land-Pfalz, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt und ThiJringen.501

Die in einem Bundesland zugelassene Lottogesellschaft gewahrleistet
daher nach den Regelungen des Lotteriestaatsvertrages selbst einen fo-
hen Schutz der Ziele des Staatsvertrages und wird nicht allein deshalb,
weil sie in einem anderen Bundesland veranstaltete und drt zum Vertrieb
zugelassenen Lotterien und Sportwetten vertreibt, die Ziele des Lotterie-
staatsvertrages und die ordnungsrechtlichen Regelungen der anderen
Bundeslander nicht mehr hinreichend beachten. Vielmehr gewahrleistet
die ordnungsrechtliche Aufsicht der Bundeslander, dass auch in dem an-
deren Bundesland die ordnungsrechtlichen Vorschriften eingehalten wer-
den. Insoweit reicht das ordnungsrechtliche Instrumentarium der Auf-
sichtsbehdrden aus, unerwinschte, mit den ordnungsrechtlichen Zielen
des Lotteriestaatsvertrages und der jeweiligen Bundeslander unvereinba-
re Auswirkungen der Tatigkeit zu verhindern.

Zutreffend ist die Ausfuhrung der Lottogesellschaften, die Bundeslander
kdnnten nur innerhalb des eigenen Bundeslandes die Einhaltung des
Ordnungsrechts scherstellen.’®® Nicht richtig ist dagegen ihre Schlussfol-
gerung, jede Lottogesellschaft misse daher ihre Tatigkeit auf ein Bundes-
land begrenzen. Als Beispiel wird angefiihrt, das Land Baden-
Wiurttemberg konne die Einhaltung ordnungsrechtlicher Vorgaben in
Hamburger Lotto-Annahmestellen nicht kontrollieren.”®® Diese Schlussfol-
gerung ist deshalb falsch, weil nicht das Land Baden-Wiurttemberg, son-
dern dem Bundesland Hamburg die ordnungsrechtliche Aufsicht Uber die
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Lotto-Annahmestellen in Hamburg zukommt und dies auch effektiv durch-
setzen kann.

Deshalb bleibt es auch im Falle einer Untersagung der Marktaufteilung bei
der Regelungskompetenz der Bundeslander. Entgegen der unzutreffen-
den Ansicht der Lottogesellschaften wird nicht in die forderalen Strukturen
der Bundesrepublik Deutschland eingegriffen.°®* Die Bundeslander kon-
nen auch nach einer Untersagung der Marktaufteilung ihre eigenen ord-
nungsrechtlichen Standards setzen und deren Einhaltung durch die Lotto-
gesellschaften kontrollieren. Ein vollstandiger, von vornherein durch ein
Monopol bestimmter Ausschluss anderer staatlich kontrollierter Lottoge-
sellschaften von der Tatigkeit in einem anderen Bundesland ist hingegen
nicht geeignet, legitime Allgemeininteressen zu schitzen.

Ferner zeigt sich nach dem_ Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
28.03.06 zu den Sportwetten®?®, dass die Landeslottogesellschaften erste
MalRnahmen zur Suchtpravention getroffen haben, die allerdings noch
nicht ausreichend sind.

Die Lottogesellschaft Baden-Wiurttemberg hat sich entschlossen, dass
schrittweise nicht mehr anonym sondern nur noch mit Kundenkarte g-
spielt werden kann, und wird das Annahmestellenpersonal schulen, um
Suchtgefahrdete zu erkennen. Die Lottogesellschaft unterstutzt hierzu
auch den Aufbau der Forschungsstelle ,Gllcksspiel“ der Universitat Ho-
henheim®%® Lotto Bayern hat zur Férderung des Jugendschutzes die
Oddset-Spielabgabe per SMS eingestellt und wird ab Mai 2006 bei allen
Kunden mit der Internet-Anmeldung eine automatische Identitétseri]fung
durchfiihren, zu der Name und Geburtsdatum anzugeben sind.**’ Auch
Lotto Brandenburg hat verschiedene Malinahmen zur Suchtbekdmpfung
ergriffen, wie die Beschrankung der Werbung, die Entwicklung und Ein-
fuhrung eines Sozialkonzepts, der Entscheidung, bis auf weiteres das A-
gebot an Lotterien und Wetten nicht zu erweitern und keine neuen Lotto-
verkaufsstellen zu erdffnen sowie die Einfuhrung des Schufa-Ident-
Verfahrens fiir die Einhaltung der Jugendschutzvorschriften im Internet.>°8

Allerdings sind die Malnahmen im Hinblick auf die Anforderungen des
Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.06 noch nicht ausrei-
chend. So koénnen Sportwetten nach wie vor Uber das Internet und alle
Lotto-Annahmestellen gespielt werden, obwohl das Bundesverfassungs-
gericht die Omniprasenz des Angebots im Fall eines Monopols fir be-
denklich erachtet hat.°*° Die von einigen Lottogesellschaften eingefihrten
Hochsteinsatze fur Lotterien und Sportwetten stellen insoweit keine wirk-
same Begrenzung dar. Die Grenze liegt zwischen 2.900 €/Woche (Lotto
Berlin? und 250 €/Woche (Lotto Nordrhein-Westfalen), wie oben darge-
stellt®’®. Dies bedeutet, dass ein Spieler immer noch 1.000 €/Monat nur
fur die Glucksspiele der Lottogesellschaften ausgeben kann. Damit liegt
die untere Grenze immer noch so hoch, dass ein Spieler Uber 2/3 des
durchschnittlichen Nettomonatseinkommens in Deutschland, das 2004
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insgesamt 1.447 € betrug®'", verspielen kann. Eine wirksame Begrenzung
stellen diese Betrage nicht dar. Ferner findet die vom Bundesverfas-
sungsgericht geforderte wichtige aktive Suchtpravention nicht statt. Die h-
ternetinformationen der Lottogesellschaften verweisen nach wie vor nur
knapp auf die Gefahren UbermaRigen Spiels und geben anhand eines
Selbsttests die Indizien fur problematisches Spielverhalten und beschran-
ken sich auf Informationen. Im Ubrigen wird auf das Beratungsangebot
Dritter verwiesen, die nur eingeschrankt erreichbar sind.®"?

Das offentliche Interesse an der Forderung der Suchtpravention und einer
Kanalisierung des Spieltriebs steht dem Wettbewerb der Lottogesellschaf-
ten und einer Ausdehnung des Vertriebsgebietes der Lottogesellschaften
fir Sportwetten im Ergebnis nicht entgegen.

Zahlenlotto hat nur ein geringes Suchtgefdhrdungspotenzial

Auch m Hinblick auf das Angebot der Lotterien stehen die ordnungsrecht-
lichen Ziele der Begrenzung der Spielsucht und der Kanalisierung des
Spieltriebs als o6ffentliches Interesse einer Vertriebsausweitung nicht ent-
gegen.

Die von den Lottogesellschaften vorgelegte Untersuchung der Universitat
Bremen kam zu dem Ergebnis, dass vom Zahlenlotto nur eine geringe
Suchtgefahr ausgeht:**

» L..] In Abgrenzung zum Lottospiel zeichnen sich die Geld-
spielautomaten in erster Linie durch ihre rasche Ereignisfrequenz
in Verbindung mit kurzen Auszahlungsintervallen aus, mit ent-
sprechendem suchtférderndem Charakter. Dem gegeniiber sieht
die Veranstaltung des Zahlenlottos einen langgestreckten Spiel-
ablauf mit geringem Aufforderungscharakter und ohne unmittel-
bare Gewinnauszahlung vor, der ausgeprigte psychotrope Wir-
kungen oder ein fortwihrendes Abtauchen aus der Alltagsrealitit
kaum ermdéglicht. [...] Entsprechend dieser Strukturmerkmale
entwickeln nur wenige Spielteinehmer gliicksspielbezogene
Probleme im Zusammenhang mit dem Lottospiel, obwohl dieses
Produkt des Deutschen Lotto- und Totoblocks von allen verfiig-
baren Gliicksspielformen die grofite Spielerreichweite aufweist
(vgl. Gesellschaft fiir Konsumforschung, 2003; Stiftung Waren-
test, 1992). Vor diesem Hintergrund ist das Gefidhrdungspotenzi-
al des Lottospiels ,,6 aus 49 als gering einzustufen. [...]

Zusatzlich ist zu berlcksichtigen, dass der Untersuchung zufolge bei der
Mehrheit aller Personen mit lottospielbezogenen Problemen nicht das Lot-
tospiel sondern das Spiel am Geldautomaten zu Abhangigkeitsproblemen
geflhrt hat. Diese Personen hatten zuerst Suchtprobleme mit Geldspiel-
automaten, die zu erheblichen finanziellen Engpassen oder Verschuldun-
gen geflihrt hatten. Das Lottospiel wurde erst in der Folgezeit begonnen,
um eine weitere potenzielle Geldquelle zu erschlieRen, die Schulden zu
tigen und das Weiterspielen am Geldspielautomaten zu ermdoglichen.
Ferner entstanden Probleme mit dem Lottospiel bei denjenigen, die ver-
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suchten, das Lottospiel als Substitution fur das Automatenspiel zu nutzen,
um ihre automatenspielbedingten Probleme in den Griff zu bekommen.

Die Studie gelangt zu dem Ergebnis (Hervorhebung d. Verf.):>'*

»l...] Funktional stand bei dieser Spielergruppe keineswegs die
psychotrope Wirkung des Lottospiels im Vordergrund der Ent-
scheidung fiir die Lottospielteilnahme, sondern eher die — aus
der der Perspektive des Spielers — zweckrationale Aussicht auf
den schnellen und einfachen Gewinn hoher Geldsummen zur K-
nanzierung des exzessiven Spielbediirfnisses im Hinblick auf das
Automatenspiel. Retrospektiv wirkt es so, dass das Lottospiel-
verhalten fiir die meisten Betroffenen eine Art fehlangepasste
Bewiltigungsstrategie oder einen Akt der Verzweiflung im Zuge
sich zunehmend einschrinkender Handlungsalternativen dar-
stellt. [...] Einzelne Interviewpartner berichteten dariiber hinaus
von Versuchen, dass Lottospiel als Ersatzbefriedigung bzw. als
Substitutionsmittel zu benutzen und ehemalige bzw. aktuelle au-
tomatenspielbezogene Probleme in den Griff zu bekommen.
Auch in diesen Fillen manifestiert sich das Erscheinungsbild a-
ner behandlungsbediirftigen Gliicksspielsucht origindr im Zu-
sammenhang mit dem Bespielen von Automaten und nicht mit
dem Lottospiel[...]*

653. Das Lottospiel wird daher von denjenigen, die ein problematisches Spiel-
verhalten aufwiesen, auch als eine Art Ausstiegsdroge verwendet, um von
den harten Gllcksspielen, wie dem Automatenspiel, loszukommen. Fur
die Uberwiegende Mehrheit von Spieler, die Hilfseinrichtungen aufsuch-
ten, hat dieses Aufsuchen trotz einer (regelmafligen) Teilnahme am Llot-
tospiel andere Griinde.’"® Ferner hat die Untersuchung ergeben, dass ein
wesentlicher Bedingungsfaktor fur problematisches Lottospielverhalten
kognitive Verzerrungen beim Spieler sind.®'

654. Auch in der Literatur werden Lotterien zu den ,weichen“ Gllcksspielange-
boten gezahit.>'” Hayer/Mayer, auf deren Erkenntnisse das Bundesver-
fassungsgericht in seiner Entscheidung vom 28.03.06 maligeblich zu-
riickgreift>'®, stellen fest:>'°

»l...] Im Gegensatz dazu bringen die so genannten ,weichen*
Gliicksspielformen wie Lotterien und FufBballtoto nur ein gerin-
ges Gefidhrdungspotenzial mit sich. Befragungen von Spielern,
die ambulante oder stationdre Versorgungseinrichtungen aufge-
sucht haben, bestitigen diese Einschitzung im Wesentlichen: So
befinden sich in Deutschland unter den Zockern in Bera-
tung/Behandlung {iberwiegend Automaten- und Roulettespieler,
jedoch nur selten Lottospieler, die entsprechende Gliicksspiel-
formen als psychosozial belastend empfinden [...]*

14 ,Das Gefahrdungspotenzial von Lotterien und Sportwetten®, aaO, S. 152, Bl. 2761 d.A.
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Ferner existieren nach Angaben des Leiters der Forschungsstelle Glicks-
spiel der Universitdt Hohenheim, die mit Lotto Baden-Wiurttemberg eng
zusammen arbeitet, keine bundesweiten Studien zur Suchtgefahr von Lot-
terien in Deutschland. Dementsprechend konnte er auch keine Angaben
zu den von Lotterien ebhingigen Personen machen.®?® Auch die von den
Lottogesellschaften vorgelegte Studie beschrankt sich auf Erhebungen d&-
lein in Nordrhein-Westfalen.

Lotterien mit der in Deutschland hauptsachlich gespielten Lotterie ,6 aus
49“ haben die Stellung einer sozial-adaquate Freizeit- und Unterhaltungs-
tatigkeit. Die Lotterie wird jede Woche von rund 20 Mio. Verbrauchern ge-
spielt’®’ und seit mehr als 50 Jahren in Deutschland angeboten. Das Spiel
ist quasi in den Familienalltag integriert. Dartber hinaus erfreut sich das
Zahlenlotto permanenter Prasenz und lebhafter Resonanz in den Medien.
Die Ziehung der Gluckszahlen wird zu besten Einschaltzeiten im Fernse-
hen direkt Ubertragen. Die erste Fernsehziehung in aller Offentlichkeit
kam bereits am 4.9.1965 live aus der Zentrale des Hessischen Rundfunks
in Frankfurt. Die Ergebnisse werden dariber hinaus von Rundfunk, Fern-
sehen und Presse publiziert. Das Suchtgefahrdungspotenzial von Lotte-
rien ist daher - anders als das von Sportwetten zu festen Quoten, Gber die
das Bundesverfassungsgericht im Urteil vom 28.03.06 entschieden hat —
wesentlich geringer. Eine Ubertragung der Entscheidungserwagungen zu
den Sportwetten zu festen Quoten auf die Lotterien scheidet daher aus.

Far die Uberwiegende Mehrheit von Spieler, die Hilfseinrichtungen auf-
suchten, hat dieses Aufsuchen trotz einer (regelmafligen) Teilnahme am
Lottospiel andere Griinde.*? Ferner hat die Untersuchung ergeben, dass
ein wesentlicher Bedingungsfaktor flr problematisches Lottospielverhal-
ten kognitive Verzerrungen beim Spieler sind.>?®

Da im Ergebnis nach dem Stand der Wissenschaft vom Zahlenlotto keine
relevanten Suchtgefahren ausgehen, kann auch der Wettbewerb der
staatlich kontrollierten Lottogesellschaften solche mit seinem staatlich
verantworteten Lotterieangebot nicht auslosen.

Ferner ist wie bei den Sportwetten davon auszugehen, dass die Lottoge-
sellschaften, die mit ihrem staatlichen verantworteten Angebot unter staat-
lichem Einfluss stehen, und den staatsvertraglichen Zielen verpflichtet
sind, die ordnungsrechtlichen Anforderungen im Wettbewerb zueinander
konsequent einhalten werden und dies von den zustandigen Aufsichtsbe-
hérden Uberwacht wird. Auch deshalb steht der Wettbewerb der Lottoge-
sellschaften den ordnungsrechtlichen Zielen des Lotteriestaatsvertrages
nicht entgegen.

Ergebnis

§ 2 Abs. |, Il Blockvertrag verstoRt gegen Art. 81 EG, soweit sich die Ge-
sellschafter des DLTB darin geeinigt haben, Lotterien und Sportwetten
jeweils nur in dem Bundesland zu vertreiben, in dem sie eine Genehmi-
gung erhalten haben. § 2 Abs. Ill Blockvertrag versto3t gegen Art. 81 EG,
weil die Vereinbarung die Lottogesellschaften daran hindert, die Zulas-
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sung eines anderen Mitgliedstaates der Europaischen Union dazu zu nut-
zen, dort ihr Angebot an gemeinsam im DLTB veranstalteten Lotterien
und Sportwetten, darunter insbesondere das Zahlenlotto als ihr Hauptan-
gebot, eigenstandig anzubieten. Art. 81 Abs. 3 EG findet auf § 2 Abs. |, Il
lll Blockvertrag keine Anwendung, die Regelungen sind auch nicht nach
Art. 86 Abs. 2 EG gerechtfertigt. § 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag und die
Landesgesetze zum Gllcksspiel stellen keine Rechtfertigung fir die
Marktaufteilung durch die DLTB-Gesellschafter dar, weil diese Vereinba-
rungen selbst nach Art. 81 EG i.V.m. Art. 10 EG dahingehend durch alle
nationalen Behdrden anzuwenden sind, dass sie keinen generellen Aus-
schluss der Tatigkeit von in anderen Bundeslandern zugelassenen Lotto-
gesellschaften vorsehen. Eine Ausdehnung des Vertriebs der Lottogesell-
schaften Uber das Gebiet des Bundeslandes hinaus, in dem die Unter-
nehmen ihren Sitz haben, widerspricht nicht der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom 28.03.06 und den ordnungsrechtlichen Zie-
len des Allgemeininteresses.

ERMESSEN NACH § 32 GWB

Die Untersagung der Gebietsaufteilung in § 2 Blockvertrag als Zuwider-
handlung gegen Art. 81 Abs. 1 lit. ¢c) EG steht nach § 32 Abs. 1 GWB im
Ermessen des Bundeskartellamtes. Bei der Ausiubung des Ermessens hat
sich das Bundeskartellamt nach § 40 VwVfG am Zweck der Untersa-
gungsbefugnis des § 32 GWB zu orientieren, die im offentlichen Interesse
zur Abwehr von Gefahren fiir die Freiheit des Wettbewerbs dient.*?* Im
vorliegenden Fall fuhrt die Abwagung des offentlichen Interesses an der
Untersagung der Marktaufteilung mit dem Interesse der Lottogesellschaf-
ten an deren Aufrechterhaltung zu einem Uberwiegen des offentlichen h-
teresses an der Untersagung.

Es besteht ein gewichtiges 6ffentliches Interesse an der Untersa-
gung

Flr eine Untersagung aus kartellrechtlichen Grinden spricht, dass es sich
bei einer Marktaufteilung um eine als aullerst schadlich bewertete, verbo-
tene Wettbewerbsbeschrankung handelt, die zu einer Einschrankung des
Angebots und folglich zu héheren Preisen fiihrt.°>® Der vorliegende Fall
betrifft das gesamte Gebiet der Bundesrepublik Deutschland und alle Lot-
togesellschaften und damit eine besonders gravierende Wettbewerbsbe-
eintrachtigung. Es existiert daher ein hohes Allgemeininteresse an der
Durchsetzung des grundsatzlichen Kartellverbots zum Schutz der Freiheit
des Wettbewerbs.

Ferner ist bei der Abwagung der Umstand zu berlcksichtigen, dass der
Anbieterwettbewerb zwischen den Landeslottogesellschaften um das
Spielangebot, die Konditionen und die Bearbeitungsentgelte auf den
Markten flir Lotterien und Sportwetten aufgrund der Marktaufteilung kaum
entwickelt ist, so dass in Anbetracht der mit § 32 GWB bezweckten Ge-
fahrenabwehr fur die Freiheit des Wettbewerbs ein erhebliches o6ffentli-
ches Interesse besteht, den Wettbewerb unter den ordnungsrechtlich zu-
gelassenen Lottogesellschaften mit ihrem staatlich verantworteten
Glicksspielangebot zu starken.
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Die Marktaufteilung begrenzt den Wettbewerb zwischen den Lottogesell-
schaften erheblich und verursacht bedeutende Nachteile fur die Verbrau-
cher, welche den Folgen mangelnder Auswahl und fehlendem Preis- und
Konditionenwettbewerb auf den regionalen Gllcksspielmarkten ausge-
setzt sind.

Die Verbraucher kénnen derzeit nur dann von dem Angebot der Lottoge-
sellschaft ihres Heimatbundeslandes auf das Spielangebot einer der an-
deren Lottogesellschaften mit ihrem staatlich verantworteten Glicksspiel-
angebot ausweichen, wenn sie sich entweder gewerblicher Spielvermittler
bedienen oder in der Nahe einer Bundeslandgrenze wohnen. Diese Aus-
weichmaoglichkeiten pragen aber nicht die Wettbewerbsbedingungen in
den Bundeslandern. Gleiches gilt fir die Uber gewerbliche Spielvermittler
organisierten Teilnehmer, die bundesweit derzeit nur rund 4,7% der
Spieleinsatze der Lottogesellschaften auf sich ziehen.

Die Gebietsaufteilung der Lottogesellschaften erschwert es den Verbrau-
chern erheblich, ein sie ansprechendes Gllcksspielangebot zu den von
ihnen gewilnschten Konditionen zum gulnstigsten Preis zu nutzen. Viel-
mehr koénnen sie regelmalig nur das Angebot der Lottogesellschaft nut-
zen, in deren Vertriebsbundesland sie wohnen, obwohl sich — wie oben
dargestellt®®® - das Spielangebot, die Konditionen und die Bearbeitungs-
entgelte der Lottogesellschaften deutlich voneinander unterscheiden.

Zusatzlich bewirkt die Regelung in § 2 Blockvertrag, dass einige Lottoge-
sellschaften, wie Lotto Brandenburg, sich weigern, Spieleinsatze von
Verbrauchern aus anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union Uber
gewerbliche Spielvermittler anzunehmen. Dies schottet den deutschen
Markt fur gewerbliche Spielvermittler aus anderen EU-Mitgliedstaaten wei-
ter ab.

Gegenuber dem erheblichen offentlichen Interesse an der Starkung des
Wettbewerbs sind keine legitimen Interessen der Lottogesellschaften am
Fortbestand der Marktaufteilung zu erkennen. Dem rein wirtschaftlichen
Interesse der Unternehmen an einer Marktaufteilung kommt insoweit kei-
ne Bedeutung zu, weil Art. 81 Abs. 1 lit. c) EG wirtschaftliche Vorteile
durch eine Marktaufteilung verbietet und deshalb die wirtschaftlichen Vor-
teile allein kein legitimes Ziel darstellen, das im Rahmen der Abwagung
zu berucksichtigen ware. Weitere Interessen der Lottogesellschaften am
Fortbestand der Marktaufteilung sind nicht ersichtlich und auch nicht vor-
getragen worden.

Wie oben dargestellt, steht der Wettbewerb zwischen den Lottogesell-
schaften den ordnungsrechtlichen Zielen des Lotteriestaatsvertrages als
offentlichen Interessen nicht entgegen.

Grundsatz des Vertrauensschutzes

Im Rahmen der Ermessensausibung nach § 32 GWB hat das Bundeskar-
tellamt auch den Grundsatz des Vertrauensschutzes zu berucksichtigen,
der seine Grundlage in dem rechtsstaatlichen Grundsatz der Rechtssi-
cherheit hat.°?” Die Lottogesellschaften haben sich auf ein Schreiben des
Bundeskartellamtes vom 27.07.61 berufen, in dem das Bundeskartellamt
mitgeteilt habe, die Prifung des Blockvertrages habe keinen Anlass flr

%2 siehe Rz. 196 f.
%27 BGH WuW/E BGH 2697/2705 — Golden Toast; Immenga/Mestmacker-Emmerich, GWB,
3. Aufl., § 32 Rz. 10
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kartellrechtliche Beanstandungen gegeben. Die Lottogesellschaften se-
hen hierin einen feststellenden Verwaltungsakt, der die Zulassigkeit der
seit 1961 inhaltlich unveranderten Regelung in § 2 Blockvertrag bejaht
und einen Vertrauenstatbestand geschaffen habe, zumal der Blockvertrag
auc?ZSin der Folgezeit nicht vom Bundeskartellamt aufgegriffen worden
sei.

Der Grundsatz des Vertrauensschutzes verlangt eine Abwagung im Ein-
zelfall. Bei einer Untersagungsverfigung nach § 32 GWB i.V.m. Art. 81
EG steht auf der einen Seite das Interesse der Allgemeinheit an der
Durchsetzung des grundsatzlichen Kartellverbots. Auf der anderen Seite
ist das Interesse der Betroffenen insoweit zu wurdigen, als sie sich in ge-
rechtfertigtem Vertrauen auf den zukilnftigen Bestand der Regelung ein-
gerichtet und dem gemal in die Zukunft wirkende MalRhahmen getroffen
haben (Vertrauensbetatigung), die sich nach einer Untersagungsverfu-
gung als nutzlos erweisen. Das Gebot des Vertrauensschutzes schlief3t
es nicht aus, dass die Kartellbehérde die Sachlage nach Anderung ihrer
Rechtsauffassung neu beurteilt und die Durchfihrung einer nunmehr als
kartellrechtswidrig angesehenen Regelung untersagt. Ein Vertrauen dar-
auf, dass die betreffende Regelung in Zukunft Gberhaupt nicht mehr Le-
anstandet wird, ware schon deshalb nicht schutzwirdig, weil eine gegen
Art. 81 EG verstoRende Regelung ohnehin kraft Gesetzes unwirksam ist.
Auch ware es mit der durch das GWB geschultzten Freiheit des Wettbe-
werbs nicht vereinbar und eine ungerechtfertigte Bevorzugung von Altkar-
tellen, eine als kartellrechtswidrig erkannte Regelung, die auch nicht
durch eine behordliche Entscheidung legalisiert werden konnte, aus
Grunden des Vertrauensschutzes zeitlich unbefristet unbeanstandet zu
lassen.®?®

Die Lottogesellschaften kdnnen sich nach diesen Grundsatzen im vorlie-
genden Fall nicht auf einen Vertrauenstatbestand berufen. Soweit sich die
Lottogesellschaften auf das Schreiben des Bundeskartellamtes vom
24.01.61 stutzen, ist darauf hinzuweisen, dass dieses Schreiben nicht als
Verwaltungsakt darauf gerichtet war, eine bestimmte Rechtsfolge zu set-
zen. Es enthielt lediglich die Mitteilung, dass die damals zustandige Be-
schlussabteilung den Blockvertrag auf kartellrechtliche Bedenken durch-
gesehen und keinen Anlass zu kartellrechtlichen Beanstandungen gese-
hen hat.>*° Ferner erfolgte die Priifung des Blockvertrages i der Fassung
vom 21.04.60 auf der Grundlage des GWB vom 27. Juli 1957°". Das
GWB sah in der damaligen Fassung keine Befugnis des Bundeskartellam-
tes vor, Vereinbarungen von Unternehmen auf der Grundlage des damals
geltenden Art. 85 EWG-Vertrag (heute Art. 81 EG) zu prifen und gegebe-
nenfalls zu untersagen. Insoweit konnte das Bundeskartellamt 1961 kei-
nen Vertrauenstatbestand im Hinblick auf die Anwendung von Vorschrif-
ten des EG-Kartellrechts auf den Blockvertrag schaffen. Erst mit der Ein-
fuhrung von § 47 GWB durch die 5. Novelle des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen zum 1.01.90°%? erhielt das Bundeskartellamt die
Befugnis, nach Art. 85 EWG verbotene Vereinbarungen, Beschlisse und
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abgestimmte Verhaltensweisen zu untersagen. Auch der Umstand, dass
in der Folgezeit der Blockvertrag nicht vom Bundeskartellamt aufgegriffen
wurde, hat insoweit bei den Lottogesellschaften keinen Vertrauenstatbe-
stand schaffen koénnen. Die Lottogesellschaften haben aufgrund des Un-
terbleibens einer Untersagungsverfugung gegen die Marktaufteilung keine
Vorkehrungen und Maflnahmen fur die Zukunft getroffen, die durch eine
Untersagung der Marktaufteilung nutzlos werden und so zu einem unzu-
mutbaren Nachteil fiihren kdnnten. Vielmehr sind alle Lottogesellschaften
ohne Marktaufteilung gleichermalen in der Lage, ihr Vertriebsgebiet Uber
ihr bisheriges Tatigkeitsgebiet hinaus auszudehnen. Die Lottogesellschaf-
ten weder in ihrem Schreiben vom 28.07.06 noch in der Besprechung mit
der Beschlussabteilung am 14.08.06 dargetan, dass und ggfls. welche
MalRnahmen sie aufgrund der Mitteilung des Bundeskartellamts ergriffen
haben.

Im Ergebnis stehen Grinde des Vertrauensschutzes einer Untersagung
der Marktaufteilung in § 2 Blockvertrag nicht entgegen.

Interessenabwégung

Im Ergebnis Uberwiegt das Allgemeininteresse an der Freiheit des Wett-
bewerbs zwischen den Lottogesellschaften das Interesse am Fortbestand
der Marktaufteilung in § 2 Blockvertrag. Bereits wegen der besonderen
Schadlichkeit einer Marktaufteilung besteht ein hohes Allgemeininteresse
an der Durchsetzung des grundsatzlichen Kartellverbots zum Schutz der
Freiheit des Wettbewerbs. Hinzu kommt, dass die Marktaufteilung im vor-
liegenden Fall den Wettbewerb zwischen den Lottogesellschaften um das
Spielangebot, die Konditionen und die Bearbeitungsentgelte erheblich Le-
grenzt und bedeutende Nachteile fir die Verbraucher verursacht, welche
den Folgen mangelnder Auswahl und fehlenden Preis- und Konditionen-
wettbewerbs auf den regionalen Gllcksspielmarkten ausgesetzt sind, so
dass insgesamt ein erhebliches o6ffentliches Interesse besteht, den Wett-
bewerb unter den ordnungsrechtlich zugelassenen Lottogesellschaften
mit ihrem staatlich verantworteten Glicksspielangebot zu starken. Das &-
fentliche Interesse an der Begrenzung der Spielsucht und der Kanalisie-
rung des Spieltriebs wird durch eine Untersagung der Marktaufteilung
nicht bertihrt. Uberwiegende Interessen der Lottogesellschaften an der
Aufrechterhaltung der Marktaufteilung sind nicht vorgetragen und nicht -
kennbar, auf einen Vertrauenstatbestand kdnnen sie sich nicht berufen.

VERHALTNISMABIGKEIT DER UNTERSAGUNGEN ALS ABSTELL-
MABNAHME

Nach § 32 Abs. 2 GWB kann das Bundeskartellamt den Unternehmen alle
MalRnahmen aufgeben, die flr eine wirksame Abstellung der Zuwider-
handlung gegen Art. 81 EG erforderlich und gegenuber dem festgestellten
Verstol3 verhaltnismalig sind. Die Zuwiderhandlung der Lottogesellschaf-
ten gegen Art. 81 EG liegt im Abschluss von § 2 Blockvertrag und in der
Durchfihrung dieser Vereinbarung sowie der sie stutzenden und selbst
gegen Art. 10 EG i.V.m. Art. 81 EG verstolRenden staatlichen Regelun-
gen.

Geeignetes Mittel, diese Zuwiderhandlungen abzustellen, ist die Untersa-
gung von § 2 Blockvertrag und der Durchfihrung dieser Regelung ein-
schliellich der sie stutzenden staatlichen Malinahmen in § 5 Abs. 3 Lotte-
riestaatsvertrag, in den Landesgesetzen zum Gllcksspielwesen und in
den Konzessionen zum Online-Spielangebot im Internet, soweit sie selbst
gegen Art. 81 EG i.V.m. Art. 10 EG verstolten und daher von jeder staatli-
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chen Behorde auller Anwendung zu lassen sind. Dabei ist es zur wirksa-
men Abstellung geeignet, den Lottogesellschaften zu untersagen, diese
Regelungen durchzufihren und sich bei ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit
daran zu halten. Als derartige Durchfuhrungsmalinahmen sind insbeson-
dere zu untersagen die Beschrankung des Internetangebots auf Einwoh-
ner des Bundeslandes, in dem sie eine Genehmigung erhalten haben,
sowie die Weigerung, Uber gewerbliche Spielvermittler Spielvertrage mit
Verbrauchern zu schlieen, die ihren Wohnsitz in anderen Mitgliedstaaten
der Europaischen Union haben, soweit diese nach dem Recht des Staa-
tes, in dem sie ihren Spielauftrag abgegeben haben, rechtmafig handeln.
Nur durch die gemeinsame Untersagung von § 2 Blockvertrag und dessen
Durchfihrung wird der eigenstandige Entscheidungsspielraum der Lotto-
gesellschaften bei der Festlegung ihres Vertriebsgebietes in Deutschland
und in der Europaischen Union und beim Vertrieb Uber das Internet wie-
derhergestellt und die Zuwiderhandlung vollstandig beseitigt.

Die Untersagung von § 2 Blockvertrag und des Verhaltens der Lottoge-
sellschaften, ihr Vertriebsgebiet unter Beachtung von § 2 Blockvertrag,
§ 5 Abs. 3 Lotteriestaatsvertrag und den Landesgesetzen zum GlUcks-
spielwesen sowie begrenzter Konzessionen zum Internet-Angebot auf das
Gebiet des Bundeslandes zu beschranken, in dem die Lottogesellschaft
Uber eine Genehmigung verfugt, ist als mildestes Mittel erforderlich. Ein
milderes, gleich gut zur Abstellung der Zuwiderhandlungen geeignetes
Mittel existiert nicht. Ferner sind die Untersagungen im Verhaltnis zur
Schwere des VerstoRes der bezweckten und bewirkten Marktaufteilung
auch verhaltnismafiig im eigentlichen Sinne.

KEINE AUSSETZUNG DER VOLLZIEHUNG NACH § 65 ABS. 3 S. 2 GWB

Die Lottogesellschaften haben angeregt, nach § 65 Abs. 3 S. 2 GWB die
Vollziehung der unter B. im Hinblick auf § 2 Blockvertrag ausgesprochen Ver-
fugungen anzuordnen. Sie meinen, der Sofortvollzug stelle eine unbillige Har-
te dar. Als Begrundung tragen sie vor, die Verfugungen brachten sie in eine
Konfliktsituation. Sie mussten sich an die ordnungsrechtlichen Vorgaben hal-
ten und wlrden dadurch gegen die Verfugungen verstol3en. Dies kdnne dazu
fihren, das die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts nicht beachtet
wiirden, was das Lotteriemonopol der Lénder gefahrden kénne.**

Das Bundeskartellamt hat gema® § 65 Abs. 3 S. 2 GWB nach pflichtge-
malem Ermessen Uber die Aussetzung der Vollziehung zu entscheiden.
MaRstab ist dabei § 65 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB.>** Hiernach kann die auf-
schiebende Wirkung angeordnet werden, wenn die sofortige Vollziehung
fur den Betroffenen eine unbillige, nicht durch Uberwiegende offentliche
Interessen gebotene Harte zur Folge hatte. Die Entscheidung ist zu tref-
fen durch eine Abwagung zwischen dem offentlichen Interesse an der so-
fortigen Vollziehung und dem Interesse des Betroffenen an der Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung.**°

Die sofortige Vollziehung der Verfigungen zu B. liegt im offentlichen Inte-
resse, das bei einer Abwagung die Interessen der Lottogesellschaften
Uberwiegt.
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Erforderlich ist ein in die Zukunft gerichtetes, gewichtiges offentliches Inte-
resse, welches Uber das Interesse hinausgeht, das die Untersagungsver-
fligung selbst rechtfertigt.536 Ein solches Interesse kann in der Erhaltung
der Wettbewerbsstrukturen liegen und sich insbesondere aus Gefahren
fiir den Erhalt einer gesunden Marktstruktur ergeben.>®’

Im vorliegenden Fall ist die sofortige Vollziehung im 6&ffentlichen Interesse
notwendig. Ohne Sofortvollzug kénnen sich spielinteressierte Verbraucher
nicht unmittelbar an eine Lottogesellschaft ihrer Wahl wenden, weil alle
Lottogesellschaften ihre Gllcksspiele nur in ihrem Heimat-Bundesland
anbieten. Ferner kdnnen die Lottogesellschaften nicht die Zulassung ei-
nes anderen Mitgliedstaates der Europaischen Union dzau nutzen, dort
ihr Angebot an gemeinsam in DLTB veranstalteten Lotterien und Sport-
wetten, darunter insbesondere das Zahlenlotto als Hauptprodukt, eigen-
standig anzubieten. Hierdurch werden die Markte fur Lotterien und Sport-
wetten unter den Lottogesellschaften zum Nachteil der spielinteressierten
Verbraucher aufgeteilt. Ein derart schwerwiegender Eingriff in den Wett-
bewerb kann im offentlichen Interesse nicht bis zu einer moglichen letztin-
stanzlichen Hauptsacheentscheidung hingenommen werden.

Das offentliche Interesse an der sofortigen Vollziehung Uberwiegt die Inte-
ressen der Lottogesellschaften. lhr wirtschaftliches Interesse, die
Marktaufteilung fortzuflhren, ist schon deshalb nicht schutzwurdig, weil es
sich dabei um eine besonders schwerwiegende Wettbewerbsverletzung
handelt. Die mit dem Lotteriestaatsvertrag verfolgten ordnungsrechtlichen
Ziele der Kanalisierung des Spieltriebs und der Wahrung des Jugend-
schutzes machen, wie oben gezeigt, keine Marktaufteilung der Lottoge-
sellschaften erforderlich und kénnen daher kein im Rahmen der Abwa-
gung zu bericksichtigendes Interesse der Lottogesellschaften begriinden.

Ferner besteht auch die von den Lottogesellschaften behauptete Gefahr
nicht, sie wirden von den zustandigen Aufsichtsbehérden zu einem Ver-
halten gezwungen, das gegen die Verfiigungen unter B. verstoRe.*3®

Alle staatlichen MalRnahmen, welche die Lottogesellschaften dazu auffor-
dern die unter B. untersagten Zuwiderhandlungen gegen Art. 81 EG zu
ergreifen oder fortzufUhren, verstol3en selbst gegen Art. 10 EG i.V.m. Art.
81 EG und durfen von keiner staatlichen Stelle getroffen oder durchge-
setzt werden. Damit entfalten derartige staatliche Maflnahmen keine Bin-
dungswirkungen fur die Lottogesellschaften. DarUber hinaus waren solche
Verwaltungsakte staatlicher Behérden nach § 44 Abs. 2 Nr. 5 VwVfG und
nach den entsprechenden Regelungen der Landes-
Verwaltungsverfahrensgesetze nichtig und damit nach § 43 Abs. 3 VwWVfG
bzw. nach den entsprechenden Landesgesetzen wnwirksam, weil sie die
Begehung einer rechtswidrigen Tat verlangen wurden, die einen Bul3geld-
tatbestand verwirklicht. Der in einem staatlichen Akt angeordnete Fortset-
zung der Marktaufteilung wirde eine Zuwiderhandlung gegen die sofort
vollziehbaren Verfugungen des Bundeskartellamtes zu B. verlangen,
namlich die weitere Beachtung der untersagten Regelung n § 2 Blockver-
trag im Geschaftsverkehr. Dies stellt nach § 81 Abs. 2 Nr. 2 lit. a) GWB
eine bufigeldbewehrte Ordnungswidrigkeit dar.

%% KG, WuW/E OLG 1497/1497 — AGIP |
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Die sofortige Vollziehung hat dementsprechend fur die Lottogesellschaf-
ten keine unbillige, nicht durch Uberwiegende offentliche Interessen gebo-
tene Harten zur Folge.

RECHTLICHE WURDIGUNG DER UMSETZUNG DES REGIONALISIE-
RUNGSSTAAT SVERTRAGES

Die Lottogesellschaften informieren die zustdndigen Behorden des Bun-
deslandes, in dem sie eine Genehmigung haben, getrennt fir jede ge-
meinsame Veranstaltung von Glicksspielen des DLTB Uber die Summe
der Spieleinsatze, die Summe der vereinnahmten Bearbeitungsgebuhren
sowie Uber den von gewerblichen Spielvermittlern hierauf entfallenden
Anteil und teilen die auf die Spielvermittler entfallende Gewinnausschut-
tung und Bearbeitungsentgelte mit, damit die Einnahmen der Bundeslan-
der aus der gewerblichen Spielvermittlung nach dem Regionalisierungs-
staatsvertrag an die Lander verteilt werden kann, denen sie nach dem
Staatsvertrag wirtschaftlich zugerechnet werden.

Die Ubermittlung dieser Informationen zum Zwecke der Aufteilung der
Uber die gewerblichen Spielvermittler eingenommenen Spieleinsatze
durch die Bundeslander verstot gegen Art. 81 EG sowie gegen § 1
GWB. Die kartellrechtliche Prufung hat dabei nach MalRgabe von Art. 81
EG zu erfolgen, weil die Ubermittlung geeignet ist, den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, und daher gemal Art. 3 Abs. 1
der VO (EG) Nr. 1/2003 Art. 81 EG anzuwenden ist. Eine Beurteilung
nach § 1 GWB wiurde zu keinem anderen Ergebnis fuhren.

VORLIEGEN DER TATBESTANDSMERKMALE DES ARTIKEL 81 EG

Abgestimmtes Verhalten

Die Ubereinstimmend von allen Lottogesellschaften an die Behdrden der
Bundeslander durchgefiihrte Ubermittlung von Informationen zu Spiel-
einsatzen, Bearbeitungsgebihren und  Gewinnausschittungen  an
gewerbliche Spielvermittler mit dem Ziel, dass diese Einnahmen nach
Abzug von 12% der Spieleinsatze unter den Bundeslandern aufgeteilt
werden, stellt eine abgestimmte Verhaltensweise zwischen Unternehmen
im Sinne des Art. 81 EG dar.

Wie oben®* dargestellt, sind de Lottogesellschaften Unternehmen im Sin-
ne des Art. 81 Abs. 1 EG.

Die Information an die Landesbehdrden stellt eine abgestimmte Verhal-
tensweise der Lottogesellschaften dar. Hierunter fallt jede Form der Koor-
dinierung, bei der bewusst eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle
des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs tritt.>*° Dabei kann die Koordi-
nierung unmittelbar zwischen den Unternehmen oder mittelbar durch Ein-
schaltung Dritter erfolgen.>*’

Im vorliegenden Fall arbeiten die Lottogesellschaften mit ihren Meldungen
mittelbar Uber die Bundeslander darin zusammen, den zwischen ihnen
bestehenden Wettbewerb um bundeslandubergreifende Spielvertrage und
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um die Nachfrage nach den Leistungen bundesweiter gewerblicher Spiel-
vermittler zu begrenzen.

Die Lottogesellschaften waren bereits in der Vergangenheit bemiht, den
zwischen ihnen durch die gewerbliche Spielvermittiung entstandenen
Restwettbewerb auszurdumen. Dies erfolgte zunachst durch einen voll-
standigen Ausschluss der gewerblichen Spielvermittler von der Spielteil-
nahme, der vom Bundeskartellamt untersagt wurde. Im Jahr 2002 entwi-
ckelte die Arbeitsgruppe E-Commerce des DLTB ein Konzept fir die 4i-
sammenarbeit des DLTB mit Fremdportalen im Internet. Das Ziel ihres
Auftrags formulierte die Arbeitsgruppe folgendermaflien:

» [...] Dabei soll das Ziel erreicht werden, die gewerblichen
Spielvermittler zugunsten der Marktanteile des DLTB zurtickzu-
dringen und insbesondere die Marke ,Lotto durch gezielte
MarketingmalBnahmen zu stdrken [.. .].“542

Nachdem diese Bemuhungen auf der Ebene der Lottogesellschaften nicht
zum Ergebnis gefuhrt hatten, wurden im Jahr 2004 die Staatsvertrage der
Bundeslander abgeschlossen. Der Regionalisierungsstaatsvertrag be-
zweckt dabei einen Ausgleich der wirtschaftlichen Interessen der Bundes-
ldnder. Im Wege des Regionalisierungsverfahrens nach den §§4 und 5
des Regionalisierungsstaatsvertrages werden 9% der Uber gewerbliche
Spielvermittler eingenommenen Spieleinsatze abzlglich der darauf entfal-
lenden Gewinnausschittungen sowie die Bearbeitungsgebuihr bis zur Ho-
he von 3% der Spieleinsatze im Verhaltnis zu den im regionalen Vertrieb
erzielten Einnahmen auf die Lander verteilt.

Der damalige Ministerprasident von Baden-Wirttemberg erklarte in einer
Mitteilung der Landesregierung vom 19. Dezember 2003:°4

»[...] Der Staatsvertrag soll bewirken, dass der Wettbewerb unter
den Gesellschaften um die gewerblichen Spielvermittler
eliminiert bzw. deutlich vermindert wird. Er stellt sicher, dass
der weit liberwiegende Teil des Reinertrages an die Herkunfts-
ldnder wieder zurtickflieft. [...]

Auf der Sitzung der Blockgesellschaften zum Thema ,Blockdienstleister*
am 21. Februar 2005 aulierte dementsprechend ein Vertreter von Lotto
Berlin unwidersprochen die Auffassung: >**

»l-..] dass der Regionalisierungsstaatsvertrag zum Ziel habe, die
gewerblichen Spielvermittler vom Markt zu verdrangen [...].“

Das Interesse der Lander ist dabei auf die Wiederherstellung der ur-
sprunglichen klaren Marktaufteilung unter den Lottogesellschaften im Sin-
ne des Regionalitatsprinzips gerichtet.

Die wirtschaftlichen Interessen der Bundeslander bestimmen die Ge-
schaftstatigkeit der Lottogesellschaften, weil sie von ihrem jeweiligen
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B10-167/04 Lotto Hessen, Rheinland-Pfalz und Baden-Wirttemberg wg. Tipp24; Anlage

zum Schreiben von RA Dr. Staebe vom 31.03.05 Band Il, Fach 14, Bl. 2846 d.A.
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Landtag Baden-Wirttemberg, Drs. 13/2776, S. 1, Bl. 1203 d.A.

%4 B10-167/04 Lotto Hessen, Rheinland-Pfalz und Baden-Wirttemberg wg. Tipp24; Anlage
zum Schreiben von RA Dr. Staebe vom 7.03.05 Band 8, Niederschrift tUber die Sitzung
der Blockgemeinschaften zum Thema Blockdienstleister am 21.02.05, S. 11, Bl. 2863
d.A.
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Bundesland maRgeblich beeinflusst werden®*®

Abgaben und Uberschiisse fir das jeweilige Land zu erwirtschaften.
Wie oben dargestellt verfolgen auch die Lottogesellschaften das Interes-
se, die Marktaufteilung zu sichern.>*’

und die Aufgabe haben,
546

Zum Erreichen des gemeinsam von den Bundeslandern und den Lottoge-
sellschaften verfolgten Zieles, den Wettbewerb der Lottogesellschaften zu
eliminieren bzw. zu vermindern, melden die Lottogesellschaften an ihre
jeweiligen Bundeslander Spieleinsatze, Bearbeitungsgeblihren und Ge-
winnausschuttungen an gewerbliche Spielvermittler, damit die Bundes-
lander ihre aus § 3 Regionalisierungsstaatsvertrag resultierende Pflicht e-
fullen kdnnen, diese Informationen zum Zwecke der Regionalisierung der
zustandigen Stelle des Freistaates Bayern zu Ubermitteln. Erst die Infor-
mationen der Lottogesellschaften machen daher die Regionalisierung
maglich.

Wettbewerbsbeschriankung

Die Information der Landesbehdérden zum Zwecke der Regionalisierung
der Spieleinnahmen aus gewerblicher Spielvermittlung bezweckt und he-
wirkt eine Einschrankung des Wettbewerbs der Lottogesellschaften auf
dem Markt fur Lotterien und auf dem Nachfragemarkt flr die Leistungen
nach bundesweiter gewerblicher Spielvermittiung.

Bezweckte Wettbewerbseinschriankung

Die Lottogesellschaften vertreiben ihre Lotterien aufgrund des Regionali-
tatsprinzips nur innerhalb des jeweiligen Bundeslandes aktiv.>*® Mit der
Tatigkeit gewerblicher Spielvermittler, die nicht an das Regionalitatsprin-
zip gebunden sind, erdffnete sich den Landeslottogesellschaften zusatz-
lich die Maoglichkeit, bundeslandubergreifende Spielvertrage abzuschlie-
Ren und neue Kunden in anderen Bundeslandern zu akquirieren. Wie o-
ben dargestellt, soll der Regionalisierungsstaatsvertrag diesen Wettbe-
werb der Lottogesellschaften ausschalten bzw. begrenzen®*® und be-
zweckt daher ein Einschrankung des Wettbewerbs durch Sicherung der
Marktaufteilung zwischen den Lottogesellschaften durch das Regionali-
tatsprinzip.

Bewirkte Wettbewerbsbeschrédnkung

Die Meldung der Lottogesellschaften ermdglicht die Verteilung der Spiel-
einnahmen aus der gewerblichen Spielvermittiung unter den Bundeslan-
dern und bewirkt damit eine mittelbare Beschrankung des Wettbewerbs.

Durch die Regionalisierung der Uber gewerbliche Spielvermittler einge-
nommenen Spieleinsatze und Bearbeitungsgebuhren wird der Anbieter-
wettbewerb auf dem Markt fur Lotterien sowie der Nachfragewettbewerb
der Landeslottogesellschaften um die gewerbliche Spielvermittiung be-
grenzt.

Die Beschrankung des Anbieterwettbewerbs ergibt sich daraus, dass mit
den Informationen eine Aufteilung der Einnahmen aus gewerblicher Spiel-
vermittlung entsprechend dem Umfang der sonstigen Einnahmen vorge-
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546

§ 5 Abs. 2 Lotteriestaatsvertrag
Absatz Il S. 1 Praambel des Blockvertrages

47 siehe oben Rz. 693 ff.

548

siehe hierzu oben Rz. 530

%4 siehe oben Rz. 695 ff.
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nommen wird. Die den Landern zugeteilten Quoten bilden dabei die ke-
stehende regionale Marktaufteilung unter den Lottogesellschaften ab. Die
Lottogesellschaften als malfgeblich von den Bundeslandern kontrollierte
Unternehmen berlcksichtigen bei ihrer Tatigkeit die wirtschaftlichen Inte-
ressen der hinter ihnen stehenden Bundeslander, fur die sie Abgaben und
Uberschiisse zu erwirtschaften haben.>*° Aufgrund der ,Regionalisierung
der von Spielern aus anderen Bundeslandern stammenden Spieleinnah-
men, kommen die Spieleinsatze dem Land zugute, aus dem der Spielinte-
ressent stammt. Hierdurch wird der Anreiz fur die Lottogesellschaften,
bundeslandibergreifende Lotterievertrage mit Verbrauchern zu schlie3en,
begrenzt.

Ferner wird der Nachfragewettbewerb begrenzt, indem das wirtschaftliche
Interesse der Lander an der Entgegennahme von Spielauftrédgen, die von
gewerblichen Spielvermittler akquiriert wurden, bei der Durchfihrung der
Regionalisierung auf maximal 12% der Spieleinsatze beschrankt wird.
Darlber hinausgehende Einnahmen aus gewerblicher Spielvermittlung
werden nach den regionalen Umsatzen aufgeteilt. Dies hat zur Folge,
dass die Lottogesellschaften auch nicht mehr als 12% der Spieleinsatze
an gewerbliche Spielvermittler an Provision zahlen, weil sie ansonsten fur
die Uberregionale Akquisition mehr aufwenden wirden, als den Landern
aufgrund der Regionalisierung ohnehin an Erlés zuflief3t. Dies hat Auswir-
kung auf die Ausgestaltung der Vertrage der Landeslottogesellschaften
mit gewerblichen Spielvermittiern. Obwohl den Landeslottogesellschaften
durch den Regionalisierungsstaatsvertrag keine bestimmten Obergrenzen
fur die Provisionszahlungen vorgeschrieben werden, berlcksichtigen sie
diese Begrenzung Uber die wirtschaftlichen Interessen der Bundeslander.
Die Lottogesellschaften bestatigen, dass der Regionalisierungsstaatsver-
trag dazu dient, die Verdienstmoglichkeiten der gewerblichen Spielvermitt-
ler zu begrenzen.*®’

Mit der Begrenzung der Gewinnmoglichkeiten der Spielvermittler wird au-
Rerdem der Entwicklung des Marktes fur gewerbliche Spielvermittiung
und dem hierdurch erzeugten Wettbewerb im DLTB Schranken gesetzt
und die mit dem Regionalitdtsprinzip bestehende raumliche Marktauftei-
lung unter den Lottogesellschaften gestitzt.

Spurbarkeit

Die Wettbewerbsbeschrankung ist splrbar, da die Lottogesellschaften,

wie oben dargestellt, auf den regionalen Markten flr Lotterien Marktantei-
le von (iber 80%°%? und auch die Marktanteile der Lottogesellschaften auf

dem bundesweiten Markt flir die gewerbliche Vermittlung von

Gewinnspielen liegen Uber der von der Kommission angenommenen
Bagatellgrenze mit einem gemeinsamen Marktanteil von 10%.°%3, so dass

eine Beschrankung des zwischen ihnen bestehenden ohnehin geringen
Wettbewerbs spirbar ist.

Spurbare Beschridnkung des Handels zwischen Mitgliedstaaten

Die hierdurch entstehende bundesweite Beschrankung des Wettbewerbs
ist auch geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten spulrbar zu beein-

550
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552

Absatz Il S. 1 Praambel des Blockvertrages
Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 105, Bl. 3533 d.A.
siehe oben Rz. 227

%53 siehe oben Rz. 390
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trachtigen, weil hierdurch der Anreiz fir gewerbliche Spielvermittler aus
anderen EU-Staaten verringert wird, in Deutschland ihre Dienstleistungen
anzubieten und grenziberschreitende Lotterievertrage mit Verbrauchern
aus anderen Mitgliedstaaten zu vermitteln. Dadurch wird zugleich der An-
gebotswettbewerb der Lottogesellschaften um Spielinteressenten aus an-
deren EU-Staaten verringert. Diese Beschrankung des innergemein-
schaftlichen Handels erfasst ganz Deutschland und ist damit auch spur-
bar.

Artikel 81 Absatz 3 EG

Eine Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG kommt nicht in Betracht. Zum
einen ist nicht ersichtlich, inwieweit die Informationen zum Zwecke der
Regionalisierung unter angemessener Partizipierung des Verbrauchers zu
einer Verbesserung der Warenerzeugung oder —verteilung fihren konnte,
weil die Regionalisierung durch einen Finanzausgleich den Zustand her-
stellen soll, der bei wirksamer Marktaufteilung bestanden hatte, die ihrer-
seits gegen Art. 81 Abs. 1 lit. ¢) EG verstoft.

Artikel 86 Absatz 2 EG

Die Verhaltensweise ist ferner nicht nach Art. 86 Abs. 2 EG gerechtfertigt.
Es kann offengelassen werden, ob die Ubertragung der Sicherstellung 6-
nes ausreichenden Gllckspielangebots als ordnungsrechtliche Aufgabe
an die Lander durch Art. 5 Abs. 1 des Lotteriestaatsvertrages als Betrau-
ungsakt ausreicht, da jedenfalls nicht festgestellt werden kann, dass eine
Anwendung des Art. 81 Abs. 1 EG auf die Beschrankung des Angebots-
und des Nachfragewettbewerbs durch den Regionalisierungsstaatsvertrag
die Erflillung der den Landern bzw. den Lottogesellschaften dliegenden
ordnungsrechtlichen Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindert.

Da Art. 86 Abs. 2 EG eine eng auszulegende Ausnahmevorschrift dar-
stellt, musste der Ausschluss des Wettbewerbsrechts zur Erfullung der
iibertragenen Gemeinwohlaufgabe zwingend erforderlich sein.’** Ein Kon-
flikt zwischen Wettbewerbsrecht und Aufgabenerflllung ware hier allen-
falls darin zu sehen, dass die gewerbliche Spielvermittlung ein Wettbe-
werbsverhalten der Landeslottogesellschaften hervorrufen koénnte, das
Ubermalige Spielanreize setzen konnte bzw. selbst durch aggressives
Werbeverhalten die ordnungsrechtliche Zielsetzung der staatlichen
Glucksspielveranstaltung unterlaufen konnte. Geeignetes Mittel zur Besei-
tigung dieses Konflikts sind ordnungsrechtliche AufsichtsmalRnahmen, wie
sie z. B. § 14 des Lotteriestaatsvertrages flir gewerbliche Spielvermittler
vorsieht. Selbst wenn man eine Beschrankung des Wettbewerbs ebenfalls
als geeignetes Mittel zur Erreichung der ordnungsrechtlichen Ziele anse-
hen wollte, ware sie angesichts der wettbewerbsrechtlich neutralen Mog-
lichkeit der Konfliktbeseitigung jedenfalls nicht als mildestes Mittel erfor-
derlich. Zudem bedienen sich die Lander der Lottogesellschaften zur
Wahrnehmung ihrer ordnungsrechtlich motivierten Tatigkeit im Bereich
des Glucksspiels und behalten sich einen entsprechenden Einfluss auf sie
vor. Bereits vor diesem Hintergrund erscheint es nicht erforderlich, even-
tuellen ordnungsrechtlich bedenklichen Auswirkungen des Wettbewerbs
durch dessen Ausschaltung vorzubeugen.

554 Calliess-Ruffert/Jung, ,Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag®, 2. Aufl. 2002, Art. 86

EG Rn. 37.
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Teilergebnis

Die Information der Landesbehdrden durch die Lottogesellschaften zum
Zwecke der Aufteilung der aus der gewerblichen Spielvermittiung einge-
nommenen Spieleinsatze und Bearbeitungsentgelte fuhrt damit zur Siche-
rung der gegen Art. 81 Abs. 1 lit. c) EG verstoRende Marktaufteilungsver-
einbarung der Lottogesellschaften.

KEINE UNTERBRECHUNG DER KAUSALITAT DURCH DEN REGIO-
NALISIERUNGSSTAATSVERTRAG

Gegen den Verstol3 gegen Art. 81 Abs. 1 EG kann nicht eingewandt wer-
den, es fehle aufgrund der Regelung in §§ 3, 4 Regionalisierungsstaats-
vertrag an der Kausalitdt zwischen der Information der Landesbehdrden
und der Wettbewerbsbeeintrachtigung. Die erforderliche Kausalitat wird
hierdurch nicht aufgehoben. Diese hoheitlichen Regelungen beschranken
den Handlungsspielraum der DLTB-Gesellschafter bei europarechtskon-
former Anwendung nicht darin, den Landesbehdrden keine Informationen
uber die Einnahmen aus gewerblicher Spielvermittlung zu dbermitteln.

Soweit der Regionalisierungsstaatsvertrag oder darauf gestitzte Mal-
nahmen der Bundeslander den Lottogesellschaften vorgeben, dass sie
die zustandigen Landesbehdrden Uber Spieleinsatze, Bearbeitungsgebuh-
ren und Gewinnausschiuttungen an gewerbliche Spielvermittler zu infor-
mieren haben, versto3t diese Verpflichtung der Lottogesellschaften gegen
Art. 81 EG i.V.m. Art. 10 EG und ist aufgrund des Vorrangs des Gemein-
schaftsrecht vor nationalem Recht®®® auch bei der Priifung eines Versto-
Res der Gesellschafter des DLTB gegen Art. 81 EG aulRer Anwendung zu
lassen.

VerstoB gegen Artikel 81 EG i.V.m. Artikel 10 EG

Der Regionalisierungsstaatsvertrag stellt einen Versto? gegen Art. 81
Abs.1 EG i. V. m. Art. 10 EG dar, weil von den Bundeslandern hierdurch
eine Verstarkung der in § 2 Blockvertrag vereinbarten Marktaufteilung wn-
ter den Lottogesellschaften bewirkt und bezweckt wird.

Anwendbarkeit von Artikel 81 EG

Die Anwendung der wettbewerblichen Vorschriften des EGV setzt grund-
satzlich voraus, dass es sich bei den zu beurteilenden MalRhahmen um
solche von Unternehmen (Art. 81, 82 EG) oder von Unternehmensverei-
nigungen (Art. 81 EG) i. S. d. Vertrages handelt. Nach standiger Recht-
sprechung umfasst der Begriff des Unternehmens jede natirliche und p-
ristische Person in ihrer selbstandigen, auf den Austausch von Waren o-
der Dienstleistungen gerichteten erwerbswirtschaftlichen Tatigkeit, wobei
es auf ihre Rechtsform und die Art der Finanzierung nicht ankommt. We-
sentlich flr die unternehmerische Tatigkeit ist das Erbringen einer wirt-
schaftlichen Leistung gegen Entgelt. Jede Tatigkeit, die darin besteht, Gi-
ter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt zu erbringen, ist
eine wirtschaftliche Tatigkeit.>®® Die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse ist
hingegen nicht wirtschaftlich.’®” Der Europaische Gerichtshof bedient sich
insofern eines funktionalen Unternehmensbegriffs. Wenn eine Organisati-
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556

siehe hierzu oben Rz. 579
EuGH, Rs. C-475/99, Slg. 2001, 1-8089, 8145 (Rn. 19) — Ambulanz Gléckner.

%7 EuGH, Rs.C-364/92, Slg. 1994, 43, 63 f. (Rn. 30) — Eurocontrol; Bunte in: Lan-
gen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, Art. 81, Rn. 8
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on sowohl hoheitlichen als auch wirtschaftlichen Tatigkeiten nachgeht, ist
fur jede einzelne Funktion zu entscheiden, ob Art. 81 EG zur Anwendung
kommt.>%®

Bei der Veranstaltung und Durchfiihrung von Glucksspielen kommt den
Bundeslandern in Deutschland eine Doppelfunktion zu. Sie Uben zum é-
nen aufgrund ihrer Gesetzgebungszustandigkeit fur das Ordnungsrecht
(Art. 70 Abs. 1 GG) die Lotteriehoheit aus, die ihnen nach Auffassung des
BGH nur die alleinige Befugnis zuweist, in ihrem Hoheitsgebiet den recht-
lichen Rahmen fur Glicksspiele und Sportwetten festzulegen und auf die-
ser Grundlage iber die Zulassung privater Anbieter zu bestimmen.®®®
Zum anderen sind sie unmittelbar oder mittelbar Uber ihre Lottogesell-
schaften selbst als Anbieter von Lotterien und Sportwetten tatig. Hierbei
handelt es sich - wie bereits ausgefuhrt - um die entgeltliche Vermarktung
von Gllcksspielen auf rein privatrechtlicher Basis, die als wirtschaftliche
Tatigkeit zu bewerten ist.

Der Regionalisierungsstaatsvertrag findet aufgrund seiner rein wirtschaft-
lichen Zielsetzung keine Grundlage in der ordnungsrechtlichen Lotterie-
hoheit der Lander. Die Lander handeln insoweit auch nicht im Rahmen
der ihnen zustehenden verfassungsrechtlichen Befugnisse. Zwar erfasst
die Regionalisierung auch die von den Landern aufgrund der gewerbli-
chen Spielvermittiung eingenommene Lotteriesteuer. Anders als etwa
beim Landerfinanzausgleich (Art. 106, 107 GG) werden aber nicht nur
Steuereinnahmen, sondern insbesondere Einnahmen aus der Veranstal-
tung von Lotterien und Sportwetten einvernehmlich aufgeteilt. Diese Ein-
nahmen der Lander entstammen einer zwar ordnungsrechtlich motivier-
ten, aber privatwirtschaftlich durchgefihrten und gewinnorientierten Tatig-
keit, die der Anwendung des Wettbewerbsrechts unterliegt. Vor dem Hin-
tergrund der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Beschrankung
des durch die gewerbliche Spielvermittiung entstehenden Restwettbe-
werbs durch privatrechtliche Vereinbarungen haben sich die Lander hier
dennoch der Gesetzesform bedient, um eine einvernehmliche Verteilung
der Einnahmen aus gewerblicher Spielvermittiung sowie eine Beschran-
kung der an gewerbliche Spielvermittler gezahlten Provisionen zu errei-
chen. Sie haben damit zwar in unternehmerischer Funktion, aber in fo-
heitsrechtlicher Form gehandelt.

Nach standiger Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs verbietet
es Art. 10 EG i. V. m. Art. 81, 82 EG den Mitgliedstaaten, MalRnahmen,
auch in Form von Gesetzen oder Verordnungen zu treffen oder beizube-
halten, welche die praktische Wirksamkeit der fur die Unternehmen gel-
tenden Wettbewerbsregeln aufheben koénnten. Eine Verletzung der Art. 10
EG und 81 EG liegt insbesondere vor, wenn ein Mitgliedstaat gegen
Art.81 EG verstolRende Kartellabsprachen vorschreibt oder erleichtert o-
der die Auswirkungen solcher Absprachen verstarkt oder wenn er seiner
eigenen Regelung dadurch ihren staatlichen Charakter nimmt, dass er die
Verantwortung fur in die Wirtschaft eingreifende Entscheidungen privaten
Wirtschaftsteilnehmern (ibertragt.’®® Im vorliegenden Fall verstarkt der
Regionalisierungsstaatsvertrag die Wirkungen der in § 2 Blockvertrag von

%8 EuGH, Rs. G41/90, Slg. 1991 979, 2016 (Rn. 21) — Héfner und Elser; Rs. C-475/99,
Slg. 2001, L8089, 8145 f. (Rn. 18 ff.) — Ambulanz Gléckner. In Frage stand in diesen Ver-
fahren das unternehmerische Handeln des Arbeitsamtes bzw. der Stadt Trier.

559 BGH, Beschluss v. 9.3.1999, WuW/E DE-R, 289/293 - Lottospielgemeinschaft.

%0 EuGH, Rs. C-198/01, Urt. v. 9.9.2003 (Rn. 46) - Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF).
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den Lottogesellschaften als Unternehmen getroffenen Marktaufteilung des
Marktes fur Lotterien sowie die damit vereinbarte Einschrankung des
Nachfragewettbewerbs um die Leistungen gewerblicher Spielvermittler® '

Wettbewerbsbeschrédnkung

Der Regionalisierungsstaatsvertrag bezweckt und bewirkt eine Einschran-
kung des Wettbewerbs der Lottogesellschaften auf dem Markt fur Lotte-
rien und auf dem Nachfragemarkt fir die Leistungen nach bundesweiter
gewerblicher Spielvermittiung.

Bezweckte Wettbewerbseinschridnkung

Wie oben dargestellt, bezwecken die Bundeslander mit dem Lotterie-
staatsvertrag eine weitgehende Bereinigung und Einddmmung des Mark-
tes fur gewerbliche Spielvermittiung und hierdurch die Sicherung der
raumlichen Aufteilung des Marktes fur Lotterien. Die Bundeslander haben
den Regionalisierungsstaatsvertrag mit dem Ziel abgeschlossen, den
Wettbewerb der Lottogesellschaften um gewerbliche Spielvermittler deut-
lich zu vermindern bzw. zu eliminieren und sicher zu stellen, dass der weit
Uberwiegende Teil des Reinertrages wieder an die Herkunftslander zu-
riickflieRt.>®? So hat Baden-Wiirttemberg massiv auf diese Regionalisie-
rung gedrangt und erwartete dadurch Mehreinnahmen in Hohe von rund
10 Mio. € aus dem Reinertrag sowie in Hohe von rund 1 oder 1,5 Mio. €
aus dem Lotteriesteueraufkommen.®®®  Bayern hat im Haushaltsplan
2005/2006 fur 2005 Einnahmen durch die Regionalisierung auf der
Grundlage des Regionalisierungsstaatsvertrages in Hohe von 5 Mio. €
veranschlagt, die 2006 auf 10 Mio. € steigen sollen.*%*

Der Haushaltsplan Mecklenburg-Vorpommerns weist fur 2006/2007 Ein-
nahmen aus Uberschiissen der Staatslotterien Lotto und Toto fir 2004
von rund 23 Mio. € sowie steigende Ansatze fur die Folgejahre bis 2006
(Ansatz: 25,1 Mio. €) aus®®®, die an den Landeshaushalt abgefiihrt wer-
den.”®® In Hamburg flossen 2005 von Lotto Hamburg 85,1 Mio. € in den
Haushalt der Freien und Hansestadt Hamburg, davon 48,1 Mio. € Uber-
schuss und 37 Mio. € Lotteriesteuer.’®” Dabei werden die von Lotto Ham-
burg abgelieferten Einnahmen von den Freien und Hansestadt Hamburg
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562

zur Marktaufteilung siehe oben Rz. 542 ff.
Mitteilung der Landesregierung Baden-Wirttemberg vom 19. Dezember 2003 — Informa-

tion Uber die Staatsvertragsentwiirfe; hier: Entwurf des Staatsvertrages Uiber die Regio-
nalisierung von Teilen der von den Unternehmen des Deutschen Lotto- und Totoblocks
erzielten Einnahmen, Landtag von Baden-Wirttemberg, Drucksache 13/2776, S. 1, BI.
1203 d.A.
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Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses zur der Mitteilung der Lan-

desregierung vom 19. Dezember 2003 — Drucksache 13/2776, Landtag von Baden-
Wirttemberg, Drucksache 13/2827, S. 2, Bl. 1209 d.A.
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Freistaat Bayern, Haushaltsplan 2005/2006, Einzelplan 13, Erlauterungen zu 13 05/123

01, S. 95, Bl. 2471 d.A., veroffentlicht im Internet:
http://www.stmf.bayern.de/haushalt/staatshaushalt_2005/haushaltsplan/epl13.pdf
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Haushaltsplan 2006/2007 Mecklenburg-Vorpommern, Einzelplan 11, 1111 Sonstige all-

gemeine Einnahmen und Ausgaben, Titel 123.02, S. 54; BIl. 1232 d.A.
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Haushaltsplan 2006/2007 Mecklenburg-Vorpommern, Einzelplan 11, 1111 Sonstige all-
gemeine Einnahmen und Ausgaben, Erlauterungen zu Titel 123.02, S. 55, Bl. 1233 d.A.
Presseinformation von Lotto Hamburg vom 3.05.06, veréffentlicht im Internet:

http://www.lotto-hh.de/nlthportal/media/presse/archiv/2006/4-

2006_neue_Cl.pdf;jsessionid=071A688396DFE1B5C5A5B6A55866C545.infocus2a; BI.

2116 Ruckseite d.A.
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im Haushaltsplan als Einnahmen aus wirtschaftlicher Tatigkeit und Ver-
maogen verbucht, nicht aber als Steuern oder steuerahnliche Abgaben.®®®

Das Ziel der Marktaufteilung ergibt sich aus den Regelungen in § 1 und
§ 2 Regionalisierungsstaatsvertrag. Nach § 1 des Regionalisierungs-
staatsvertrages verpflichten sich die Lander, Einnahmen aus gewerblicher
Spielvermittlung denjenigen Landern zukommen zu lassen, denen sie
wirtschaftlich zuzurechnen sind. In den Erlauterungen zum Regionalisie-
rungsstaatsvertrag (A. Allgemeines) fuhren die Lander hierzu aus:

,[...] Die Unternehmen des DLTB haben an das Land ihrer Nie-
derlassung nach den Bestimmungen der ihnen erteilten Erlaub-
nisse einen erheblichen Anteil ihrer Einnahmen aus den von b-
nen veranstalteten Gliicksspielen abzufiihren. Die Einnahmen
konnen durch einzelne Personen, die auBerhalb ihres Bundeslan-
des an den zuvor genannten Gliicksspielen teilnehmen, nur un-
beachtlich beeinflusst werden. Unternehmen, die Spielteilnehmer
in deren Auftrag an einzelne Veranstalter vermitteln (gewerbli-
che Spielvermittler) konnen jedoch bewirken, dass sich die Ein-
nahmen zu Gunsten des jeweils bevorzugten Unternehmen des
DLTB bzw. des Landes ihrer Niederlassung verschieben. Diesen
Auswirkungen der Titigkeiten gewerblicher Spielvermittler soll
auf der Grundlage eines Staatsvertrages durch Ausgleichszah-
lungen zwischen den Lindern entgegengewirkt werden [...].“

Die Festlegung einer Pauschale, die den Landern fur die Verprovisionie-
rung der gewerblichen Spielvermittler verbleibt, und die gem. § 4 Abs. 1
S. 2, § 6 des Regionalisierungsstaatsvertrages fortlaufend weiter gesenkt
werden soll, ergibt in diesem Zusammenhang nur einen Sinn, wenn damit
eine grundsatzliche Einigung auf die maximale Provisionshohe und damit
auf eine Eindammung des Wettbewerbs der Lottogesellschaften um die
Vermittlungsleistung Uber den durch die Regionalisierung erreichten Aus-
gleich hinaus erreicht werden soll.

Die in der Ausschaltung des Restwettbewerbs zwischen den Lottogesell-
schaften liegende Zielsetzung des Regionalisierungsstaatsvertrages wird
auch dadurch bestatigt, dass die Herkunft der Spieler nicht das wesentli-
che Kriterium fur die Aufteilung der Einnahmen darstellt. In den Erlaute-
rungen zu § 2 des Regionalisierungsstaatsvertrages (Gewerbliche Spiel-
vermittlung) fuhren die Lander aus:

»L...] Die Definition der gewerblichen Spielvermittlung ist weit
gefasst. Sie schlieit alle Spielvermittler ein, unabhingig davon,
ob sie Spieler aus mehreren Lindern oder nur aus dem Land ver-
mitteln, in dem die Spielumsétze getétigt werden [...]*.

Zum anderen sehen die Lander selbst den Regionalisierungsstaatsvertrag
als Einverstandnis zum Uberregionalen Vertrieb i. S. d. § 5 Abs. 3 des Lot-
teriestaatsvertrages an. In den Erlauterungen zu § 5 des Lotteriestaats-
vertrages heil3t es:

»l-..] Da das Regionalitiitsprinzip Ausfluss der ordnungsrechtli-
chen Zustindigkeit der Léander ist, stellt die Bestimmung Kklar,

568

Freie und Hansestadt Hamburg, Finanzbericht 2004, Anlage 1.5, S. 7, veréffentlicht im

Internet unter:
http://fhh.hamburg.de/stadt/Aktuell/behoerden/finanzbehoerde/haushalt/haushalt-

2004/finanzbericht-2004 ., property=source.pdf; Bl. 2458 d.A.
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dass das Verbot des lidnderiibergreifenden Tatigwerdens nicht
gilt, wenn das betroffene Land mit dem Téatigwerden einverstan-
den ist. [...] Ein solches Einverstindnis stellt auch der ,Staatsver-
trag iiber die Regionalisierung von Teilen der von den Unter-
nehmen des Deutschen Lotto- und Totoblocks erzielten Einnah-
men’ dar [...]%

Selbst wenn man dem ordnungsrechtlichen Regionalitatsprinzip also Kon-
sequenzen flir die wirtschaftliche Tatigkeit der Lander beimessen wollte,
ware es fur die Zusammenarbeit mit gewerblichen Spielvermittlern folglich
nicht entscheidender Mal3stab ihres Handelns.

Die Umverteilung der Einnahmen aus diesem Vertriebsbereich nach dem
Verhaltnis der sonstigen Einnahmen der Lander aus Lotterie- und Gllcks-
spielen bewirkt eine Aufteilung des Marktes i. S. d. Art. 81 Abs. 1 lit. ¢)
EG, welche die regional marktbeherrschenden Stellungen der Bundeslan-
der bei der Veranstaltung von Lotterie- und Gllicksspielen festigt. Indem
den Landern lediglich ein nach oben begrenzter Betrag Uberlassen wird,
von dem Provisionszahlungen an die gewerblichen Spielvermittler bestrit-
ten werden koénnen, werden durch den Staatsvertrag zudem die Ankaufs-
preise fur die Vermittlungsleistung i. S. d. Art. 81 Abs. 1 lit. a) EG mittelbar
festgesetzt.

Der Regionalisierungsstaatsvertrag bezweckt daher eine Beschrankung
des Wettbewerbs der Lottogesellschaften um die Spieleinsatze aus ge-
werblicher Spielvermittlung und eine Absicherung der Marktaufteilung un-
ter den Lottogesellschaften, die zu gesicherten Einnahmen der Bundes-
lander aus Lotterien fuhrt sowie eine Begrenzung der Vermittlungsprovisi-
onen.

Bewirkte Wettbewerbseinschrankung

AuBerdem wird, wie oben gezeigt,*®® durch den Regionalisierungsstaats-
vertrag eine Wettbewerbseinschrankung bewirkt. Durch die Regionalisie-
rung der Uber gewerbliche Spielvermittler eingenommenen Spieleinsatze
und Bearbeitungsentgelte wird der Anbieterwettbewerb auf dem Markt fir
Lotterien sowie der Nachfragewettbewerb der Landeslottogesellschaften
um die gewerbliche Spielvermittlung begrenzt.

Sofern entsprechend der im § 6 des Regionalisierungsstaatsvertrages
vorgesehenen Revisionsklausel weitere substanzielle Absenkungen der
Pauschale nach § 4 Abs. 1 S. 2 des Regionalisierungsstaatsvertrages
vorgenommen werden, ist zu erwarten, dass die Existenz des Marktes fir
die bundesweite gewerbliche Spielvermittiung insgesamt gefahrdet ist. In
diesem Zusammenhang ist zu berlcksichtigen, dass gewerbliche Spiel-
vermittler durch §14 Abs. 3 i. V. m. § 18 S. 2 des Lotteriestaatsvertrages
seit dem 1. Juli 2005 verpflichtet sind, mindestens zwei Drittel der von den
Spielern vereinnahmten Betrage fur die Teilnahme am Spiel an den Ver-
anstalter weiterzuleiten, so dass auch der Finanzierung Uber Serviceent-
gelte enge Grenzen gesetzt sind.

Der wettbewerbsbeschrankende Effekt des Regionalisierungsstaatsver-
trages hat sich bereits in einer deutlichen Absenkung der flr Spielvermitt-
lung gezahlten Provisionen ausgewirkt. Wahrend im Jahr 2003 an ge-
werbliche Spielvermittler im Durchschnitt ein Provisionssatz von 8,02%

%9 siehe Rz. 703 ff.
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der Spieleinnahmen gezahlt wurde, betragt der Satz nach Inkrafttreten
des Regionalisierungsstaatsvertrages nur noch ca. 7,4 % der Spielein-
nahmen. Insbesondere hohe Provisionssatze im zweistelligen Bereich (z.
B. 19,9% bzw. 11,6% der Spieleinsatze) wurden auf den Durchschnitt zu-
riickgefiihrt.””°

Spurbarkeit

Die Wettbewerbsbeschrankung ist splrbar, da der Staatsvertrag alle Ein-
nahmen der Lottogesellschaften aus gewerblicher Spielvermittiung betrifft,
und die Marktanteile der Lottogesellschaften auf dem bundesweiten Markt
fur die gewerbliche Vermittlung von Gewinnspielen Marktanteile oberhalb
der von der Kommission angenommenen Bagatellgrenze liegen.’’! Glei-
ches gilt fir die Wettbewerbsbeschrankung auf den regionalen Markten
fiir Lotterien.®"2

Spurbare Beschrénkung des Handels zwischen Mitgliedstaaten

Die hierdurch entstehende bundesweite Beschrankung des Wettbewerbs
ist ferner geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten spurbar zu ke-
eintrachtigen.’”®

Ergebnis

Der Regionalisierungsstaatsvertrag verstarkt die Marktaufteilung der Lot-
togesellschaften nach § 2 Blockvertrag, indem er eine Aufteilung der Uber
gewerbliche Spielvermittler eingezahlte Spieleinnahmen unter den Lan-
dern nach dem Verhaltnis der sonstigen Spieleinnahmen vorsieht und die
an gewerbliche Spielvermittler zu zahlende Hochstprovision festlegt.

Artikel 81 Absatz 3 EG

Eine Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG kommt nicht in Betracht. Zum
einen ist nicht ersichtlich, inwieweit die Regionalisierung unter angemes-
sener Partizipierung des Verbrauchers zu einer Verbesserung der Wa-
renerzeugung oder -verteilung fuhren konnte. Die Ersparnisse der Bun-
deslander aufgrund der Absenkung der Provisionshdhe stellen subjektive
Vorteile dar, die sich aus der Ausubung von Marktmacht ergeben. Solche
Vorteile sind im Rahmen des Art. 81 Abs. 3 EG nicht berlcksichtigungs-
fé'zhig.574 Die Kanalisierung und Eindammung des Glicksspiels sind ord-
nungsrechtliche Zielsetzungen, die vom Regionalisierungsstaatsvertrag
ersichtlich nicht verfolgt werden und in den Kategorien des Art. 81 Abs. 3
EG auch keine Berucksichtigung finden. Zum anderen eréffnet der Regio-
nalisierungsvertrag - insbesondere im Hinblick auf die in der Revisions-
klausel (§ 7 des Regionalisierungsvertrages) geplanten weiteren Absen-
kungen der den Landern Uuberlassenen Einnahmen aus gewerblicher
Spielvermittlung — die Mdoglichkeit, den Nachfragewettbewerb flur diese
Dienstleistung vollstandig auszuschalten (Art. 81 Abs. 3 S. lit. b EG).

570

Ermittlungsergebnis im Zusammenschlussverfahren B 10-167/04 zur Ubernahme von

Tipp 24 durch Lotto Hessen, Lotto Rheinland-Pfalz und Lotto Baden-Wirttemberg.

571
572
573
574

siehe oben Rz. 390
siehe oben Rz. 227
siehe oben Rz. 708
Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-

Vertrag, ABI. C 101 v. 27.4.2004, S. 97 ff., Ziff. 49.
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Artikel 86 Absatz 2 EG

Der Regionalisierungsstaatsvertrag ist ferner nicht nach Art. 86 Abs. 2 EG
gerechtfertigt. Es kann dabei offen bleiben, ob die Lottogesellschaften
bzw. in analoger Anwendung des Art. 86 Abs. 2 EG die Lander als Unter-
nehmen anzusehen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse betraut sind, weil jedenfalls nicht festgestellt werden
kann, dass eine Anwendung des Art. 81 Abs. 1 EG auf die Beschrankung
des Angebots- und des Nachfragewettbewerbs durch den Regionalisie-
rungsstaatsvertrag die Erflllung der den Landern bzw. den Lottogesell-
schaften obliegenden ordnungsrechtlichen Aufgabe rechtlich oder tat-
sachlich verhindert.

Da Art. 86 Abs. 2 EG eine eng auszulegende Ausnahmevorschrift dar-
stellt, musste der Ausschluss des Wettbewerbsrechts zur Erfullung der
iibertragenen Gemeinwohlaufgabe zwingend erforderlich sein.’”® Ein Kon-
flikt zwischen Wettbewerbsrecht und Aufgabenerflllung ist vorliegend Le-
reits deshalb auszuschlief3en, weil der Regionalisierungsstaatsvertrag al-
lein der Aufteilung der Spieleinnahmen aus gewerblicher Spielvermittlung
dient und keine ordnungsrechtlichen Ziele verfolgt, die mit Hilfe ordnungs-
rechtlicher AufsichtsmalRnahmen, wie sie z. B. § 14 des Lotteriestaatsver-
trages fur gewerbliche Spielvermittler vorgesehen sind, durchzusetzen
waren.

Ergebnis

Der Regionalisierungsstaatsvertrag verstarkt die Marktaufteilung der Lot-
togesellschaften nach § 2 Blockvertrag, indem er eine Aufteilung der Gber
gewerbliche Spielvermittler eingezahlte Spieleinnahmen unter den Lan-
dern nach dem Verhaltnis der sonstigen Spieleinnahmen vorsieht und die
an gewerbliche Spielvermittler zu zahlende Hochstprovision festlegt.

VERSTOB GEGEN § 1 GWB

Die abgestimmte Verhaltensweise der Lottogesellschaften verstofdt ferner
gegen § 1 GWB in seiner seit Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle geltenden
Fassung. Da § 1 GWB im Kern seines Wortlautes mit Art. 81 Abs. 1 EG
identisch ist und nach dem Willen des Gesetzgebers der 7. GWB-Novelle
nunmehr den gleichen Regelungsinhalt wie Art. 81 Abs. 1 EG hat °’®, e~
gibt sich aus dem oben dargelegten Verstols gegen Art. 81 EG gleichzeitig
ein Verstoll gegen § 1 GWB. Selbst wenn die Ubermittlung der Informati-
onen zum Zwecke der Aufteilung der Uber gewerbliche Spielvermittler
eingenommenen Spieleinsatze also nicht zur Beeintrachtigung des zwi-
schenstaatlichen Handels geeignet ware, ist sie gleichwohl nach nationa-
lem Kartellrecht verboten.

ERMESSEN NACH § 32 GWB

Nach § 32 Abs. 1 GWB steht es im Ermessen des Bundeskartellamtes,

Unternehmen zu verpflichtet, eine Zuwiderhandlung g@gen Art. 81 EG, §
1 GWB abzustellen.

Im vorliegenden Fall liegt die Zuwiderhandlung der Lottogesellschaften in
der Ubermittlung der fiir die Aufteilung der Spieleinsatze aus gewerblicher
Spielvermittlung unter den Bundeslandern erforderlichen Informationen

575 Calliess-Ruffert/Jung, ,Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag®, 2. Aufl. 2002, Art. 86
EG Rn. 37.
576 Vgl. Regierungsbegrindung, WuW-Sonderheft zur 7. GWB-Novelle, S. 111.
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Uber die Summe der Spieleinsatze und die Summe der vereinnahmten
Bearbeitungsentgelte sowie Uber den hiervon auf gewerbliche Spielver-
mittler entfallenden Anteil und die auf die Spielvermittler entfallende Ge-
winnausschuttung und Bearbeitungsgebihren. Die Abwagung des offent-
lichen Interesses an der Untersagung der Marktaufteilung mit dem Inte-
resse der Lottogesellschaften an deren Aufrechterhaltung fuhrt zu einem
Uberwiegen des éffentlichen Interesses an der Untersagung.

Es existiert ein hohes Allgemeininteresse an der Durchsetzung des grund-
satzlichen Kartellverbots zum Schutz der Freiheit des Wettbewerbs. Flr
eine Untersagung aus Kkartellrechtlichen Grinden spricht, dass die
Ubermittlung der Informationen, auf deren Grundlage die Uber gewerbli-
che Spielvermittler eingenommene Spieleinnahmen und Bearbeitungs-
entgelte unter den Bundeslandern aufgeteilt werden, die bestehende
Marktaufteilung zwischen den Lottogesellschaften festigt und es sich bei
einer Marktaufteilung um eine als auferst schadlich bewertete, verbotene
Wettbewerbsbeschrinkung handelt.>’” Der vorliegende Fall betrifft das
gesamte Gebiet der Bundesrepublik Deutschland und alle Lottogesell-
schaften und damit eine besonders gravierende Wettbewerbsbeeintrach-
tigung.

AuRerdem ist der Anbieterwettbewerb zwischen den Lottogesellschaften
um das Spielangebot, die Konditionen und die Bearbeitungsentgelte auf
dem Markt fur Lotterien aufgrund der Marktaufteilung kaum entwickelt, so
dass in Anbetracht der mit § 32 GWB bezweckten Gefahrenabwehr fur die
Freiheit des Wettbewerbs ein erhebliches oOffentliches Interesse besteht,
den Wettbewerb unter den ordnungsrechtlich zugelassenen Lottogesell-
schaften mit ihrem staatlich verantworteten Gllcksspielangebot zu star-
ken. Gleiches gilt fur den Nachfragewettbewerb der Lottogesellschaften
um das Angebot der gewerblichen Spielvermittler.

Die Marktaufteilung begrenzt den Wettbewerb zwischen den Lottogesell-
schaften erheblich und verursacht bedeutende Nachteile fur die Verbrau-
cher, welche den Folgen mangelnder Auswahl und fehlendem Preis- und
Konditionenwettbewerb auf den regionalen Glicksspielmarkten ausge-
setzt sind.>"®

Gegen eine Untersagung stehende Interessen der Lottogesellschaften an
der Weiterfuhrung der Informationsibermittiungen sind nicht vorgetragen
und nicht ersichtlich.

VERHALTNISMABIGKEIT DER UNTERSAGUNG ALS ABSTELLMAB-
NAHME

Die Untersagung der Informationsibermittlung ist die nach § 32 Abs. 2
GWB verhaltnismaRige Malnahme, die fur eine wirksame Abstellung der
Zuwiderhandlung gegen Art. 81 EG, § 1 GWB geeignet, als mildestes Mit-
tel erforderlich und gegenliber dem festgestellten Verstol3 verhaltnismafig
ist. Die Zuwiderhandlung der Lottogesellschaften wird dadurch beendet.

577

Leitlinien der Kommission zur Anwendung von Artikel 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen
Uber horizontale Zusammenarbeit, Abl. EG 2001/C Nr. 3, S. 2 Rn. 25

8 siehe hierzu oben Rz. 664 ff.
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VL. KEINE AUSSETZUNG DER VOLLZIEHUNG NACH § 65 ABS. 3 S. 2
GwB

748. Die Lottogesellschaften haben angeregt, nach § 65 Abs. 3 S. 2 GWB die
Vollziehung der unter C. im Hinblick auf die Umsetzung des Regionalisie-
rungsstaatsvertrages ausgesprochen Verfugungen anzuordnen. Sie mei-
nen, der Sofortvollzug stelle eine unbillige Harte dar. Als Begrindung tra-
gen sie vor, die Verfligungen brachten sie in eine Konfliktsituation. Sie
massten sich an die ordnungsrechtlichen Vorgaben halten und wirden
dadurch gegen die Verfugungen versto3en. Dies kénne dazu fuhren, das
die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts nicht beachtet wirden, was
das Lotteriemonopol der Lander gefahrden konne.>”®

749. Das Bundeskartellamt hat gemalt § 65 Abs. 3 S. 2 GWB nach pflichtge-
mafllem Ermessen Uber die Aussetzung der Vollziehung zu entscheiden.
MaRstab ist dabei § 65 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB.>® Hiernach kann die auf-
schiebende Wirkung angeordnet werden, wenn die sofortige Vollziehung
fur den Betroffenen eine unbillige, nicht durch Uberwiegende offentliche
Interessen gebotene Harte zur Folge hatte. Die Entscheidung ist zu tref-
fen durch eine Abwagung zwischen dem offentlichen Interesse an der so-
fortigen Vollziehung und dem Interesse des Betroffenen an der Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung.*®’

750. Die sofortige Vollziehung der Verfugungen zu C. liegt im offentlichen Inte-
resse, das bei einer Abwagung die Interessen der Lottogesellschaften
Uberwiegt.

751. Erforderlich ist ein in die Zukunft gerichtetes, gewichtiges offentliches Inte-
resse, welches Uber das Interesse hinausgeht, das die Untersagungsver-
fiigung selbst rechtfertigt.’®* Ein solches Interesse kann in der Erhaltung
der Wettbewerbsstrukturen liegen und sich insbesondere aus Gefahren
fiir den Erhalt einer gesunden Marktstruktur ergeben.>®

752. Im vorliegenden Fall ist die sofortige Vollziehung im o6ffentlichen Interesse
notwendig. Ohne Sofortvollzug wurden die Bundeslander mit den Informa-
tionen der Lottogesellschaften weiterhin die Einnahmen aus der gewerbli-
chen Spielvermittlung unter sich aufteilen, wodurch weiterhin das wirt-
schaftliche Interesse der Lottogesellschaften, bundeslandibergreifende
Lotterievertrage mit Verbrauchern Uber gewerbliche Spielvermittler zu
schlieBen, begrenzt wirde. Ferner werden die Gewinnmdglichkeiten der
Spielvermittler weiterhin begrenzt und dadurch dem Nachfragewettbewerb
auf dem Markt fir die bundesweite gewerbliche Spielvermittlung Schran-
ken gesetzt, welche die raumliche Marktaufteilung der Lottogesellschaften
durch das Regionalitatsprinzip unterstutzt.

753. Die Begrenzung des Wettbewerbs durch die Férderung der Marktauftei-
lung unter den Lottogesellschaften stellt einen derart schwerwiegenden
Eingriff in den Wettbewerb dar, dass er im dfentlichen Interesse nicht bis
zu einer moglichen letztinstanzlichen Hauptsacheentscheidung hinge-
nommen werden kann.

579
580

Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 148, BIl. 3576
Kollmorgen in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht,
10. Aufl.,, § 65 Rn. 24
Kollmorgen in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht,
s 10. Aufl.,, § 65 Rn. 20

KG, WuUW/E OLG 1497/1497 — AGIP |
%83 KG, WuW/E OLG 5132/5133 — Empfehlung Ersatzwagenkostenerstattung
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Das offentliche Interesse an der sofortigen Vollziehung Uberwiegt die Inte-
ressen der Lottogesellschaften. lhr wirtschaftliches Interesse, die
Marktaufteilung fortzuflihren, ist schon deshalb nicht schutzwirdig, weil es
sich dabei um eine besonders schwerwiegende Wettbewerbsverletzung
handelt. Die mit dem Lotteriestaatsvertrag verfolgten ordnungsrechtlichen
Ziele der Kanalisierung des Spieltriebs und der Wahrung des Jugend-
schutzes machen, wie oben gezeigt, keine Marktaufteilung der Lottoge-
sellschaften erforderlich und koénnen daher kein im Rahmen der Abwa-
gung zu berlcksichtigendes Interesse der Lottogesellschaften begriinden.

Ferner besteht auch die von den Lottogesellschaften behauptete Gefahr
nicht, sie wirden von den zustandigen Aufsichtsbehdérden zu einem Ver-
halten gezwungen, das gegen die Verfiigungen unter B. verstoRe.*®

Alle staatlichen Mallnahmen, welche die Lottogesellschaften dazu auffor-
dern die unter C. untersagten Zuwiderhandlungen gegen Art. 81 EG zu
ergreifen oder fortzufuhren, verstolen slbst gegen Art. 10 EG i.V.m. Art.
81 EG und durfen von keiner staatlichen Stelle getroffen oder durchge-
setzt werden. Damit entfalten derartige staatliche MalRnahmen keine Bin-
dungswirkungen fur die Lottogesellschaften. DarUber hinaus waren solche
Verwaltungsakte staatlicher Behoérden nach § 44 Abs. 2 Nr. 5 VwVfG und
nach den entsprechenden Regelungen der Landes-Verwaltungs-
verfahrensgesetze nichtig und damit nach § 43 Abs. 3 VwWVfG bzw. nach
den entsprechenden Landesgesetzen unwirksam, weil sie die Begehung
einer rechtswidrigen Tat verlangen wirden, die einen Bul3geldtatbestand
verwirklicht. Der in einem staatlichen Akt angeordnete Fortsetzung der
Marktaufteilung wirde eine Zuwiderhandlung gegen die sofort vollziehba-
ren Verfugungen des Bundeskartellamtes zu B. verlangen, namlich die
weitere Beachtung der untersagten Regelung in § 2 Blockvertrag im Ge-
schaftsverkehr. Dies stellt nach § 81 Abs. 2 Nr. 2 lit. a) GWB eine bul3-
geldbewehrte Ordnungswidrigkeit dar.

Die sofortige Vollziehung hat dementsprechend fur die Lottogesellschaf-
ten keine unbillige, nicht durch Uberwiegende offentliche Interessen gebo-
tene Harten zur Folge.

KOSTEN

[.]
[.]

[..]
HINWEISE

Auch wenn nicht davon auszugehen ist, dass die Verantwortlichen der
maflgeblich von den Bundeslandern kontrollierten Lottogesellschaften die
sofort vollziehbaren Verfigungen des Beschlusses missachten werden,
wird darauf hingewiesen, dass jede fahrlassige oder vorsatzliche Zuwi-
derhandlung bereits gegen die vollziehbaren Anordnungen dieses Be-
schlusses nach § 32 Abs. 1 GWB eine Ordnungswidrigkeit gemal® § 81
Abs. 2 Nr. 2 lit. a) GWB darstellt. Als Tater sind in einem solchen Falle die
fur das Unternehmen handelnden Unternehmensverantwortlichen zur
Verantwortung zu ziehen. Darauf gestitzt kénnen nach § 30 OWIG Geld-
buBen auch gegen die Lottogesellschaften verhangt werden. Die Hohe
der GeldbulRe betragt nach § 81 Abs. 4 S. 1 GWB bis zu einer Million Eu-

%84 Haver & Mailander, Schreiben vom 28.07.06, S. 148, Bl. 3576
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ro, bei Unternehmen nach § 81 Abs. 4 S. 2 GWB dartber hinaus bis zu
10% des von dem jeweiligen Unternehmen im vorausgegangenen Ge-
schaftsjahr erzielten Gesamtumsatzes.

762. AuBerdem wird darauf hingewiesen, dass die sofort vollziehbaren Verfu-
gungen gemall § 86a GWB nach den Vorschriften des Verwaltungsvoll-
streckungsgesetzes auch zwangsweise, insbesondere durch ein Zwangs-
geld von bis zu 10 Mio. €, durchgesetzt werden kdnnen.

RECHTSMITTELBELEHRUNG
[.]

Heistermann Bangard Tollner
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