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Verspielen die Mitgliedstaaten ihr gemeinschaftsrechtliches Monopolgliick?

Die mitgliedstaatlichen Gliicksspielmonopole geraten immer
stirker in Bedringnis. Mit Blick auf die Grundfreiheiten lassen
sich folgende Grundsitze aus der Rechtsprechung des EuGH
destillieren: Das Veranstalten von Gliicksspielen fillt ebenso wie
deren Vermittlung — sofern beides in grenziiberschreitender
Weise geschieht — jedenfalls in den Anwendungsbereich der
Dienstleistungsfreiheit; nach Umstinden des Einzelfalls kann
auch die Niederlassungsfreiheit betroffen sein. Die Auswirkun-
gen der Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten auf den Be-
stand der mitgliedstaatlichen Gliicksspielmonopole sind Gegen-
stand zahlreicher Verfahren vor mitgliedstaatlichen und europii-
schen Gerichten.

Weitgehend unberticksichtigt geblieben ist jedoch die Frage,
inwieweit nationale Regelungen zur Aufrechterhaltung eines
Gliicksspielmonopols in Widerspruch zu EG-Wettbewerbsrecht
stehen. Dabei dringt sich aus wettbewerbsrechtlicher Perspektive
die Frage geradezu auf, ob nicht die mitgliedstaatlichen Regelun-
gen in Widerspruch zu Art. 86 I EG i. V. mit Art. 82 EG stehen.
Zur Frage, ob durch die Einriumung des ausschlieBlichen
Rechts zugunsten staatlicher Anbieter ein Verstof3 gegen das
Missbrauchsverbot des Art. 82 EG bewirkt wird, hat der EuGH
bereits im Jahr 1991 in der Rechtssache Hofner u. Elser/Macro-
ton (Urt. v. 23. 4. 1991 — C-41/90, Slg. 1991, [-1979 = EuZW
1991, 349) Stellung genommen. Der Gerichtshof musste hier im
Wege einer Vorabentscheidung iiber das deutsche Arbeitsver-
mittlungsmonopol befinden. Der Missbrauchstatbestand ist dem
EuGH zufolge als erfiillt anzusehen, wenn ein Monopol auf-
rechterhalten wird, das nicht in der Lage ist, die mit der Mono-
polstellung gesetzlich verbundenen Versorgungs- und Alloka-
tionsaufgaben tatsichlich zu erflillen. Ubertragen auf die vor-
liegende Konstellation ist Art. 86 I EG 1. V. mit Art. 82 EG
verletzt, wenn das Gliicksspielmonopol die an seine Rechtfer-
tigung gestellten Anforderungen dauerhaft nicht zu erfiillen
vermag und trotzdem — trotz mangelhafter Aufgabenerfiillung —
aufrechterhalten wird.

Fiir die Monopolisierung im Gliicksspielbereich werden ord-
nungspolitische Griinde angefiihrt: Das illegale Gliicksspiel um
Geld soll eingedimmt und der nicht zu unterdriickende Spiel-
trieb der Menschen kontrolliert werden. Doch statt effizienter
Bekimpfung der Spielsucht werden unter dem Deckmantel des
Allgemeininteresses Einnahmen mittels breit angelegter Wer-
bung, in der die Kunden zum Spielen angereizt und ermuntert
werden, gesichert. Der Begriff des ,,Allgemeininteresses” scheint
dabei zumindest auch die Finanzierung von Haushaltsléchern
einzuschlieBen. Auch das BVerfG (INJW 2006, 1261) und das
Bundeskartellamt (B 10 — 92713 — Kc — 148/05) vertreten die
Auffassung, dass nicht in ausreichendem MaBe dafiir Sorge getra-
gen wird, dass die fiskalischén Interessen hinter den das Monopol
rechtfertigenden Zielen zuriicktreten. Die mit der Monopol-
rechtfertigung begriindete Aufgabe wird demgemif nicht in der
gebotenen Art und Weise erfiillt, so dass ein Missbrauch 1. S. von

Art. 86 1 EG 1. V. mit Art. 82 EG vorliegt, der den zwischen-
staatlichen Handel massiv dadurch beeintrichtigt, dass der Markt
fiir Gliicksspiele abgeschottet wird.

Doch nach Art. 86 Il EG gelten fiir Finanzmonopole und Un-
ternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse betraut sind, die Wettbewerbsregeln, ,,s0-
weit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfillung der
ihnen iibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsich-
lich verhindert. Dass die Anwendung der wettbewerblichen
Vorschriften die Wahrnehmung der im allgemeinen Interesse
liegenden Aufgabe der Spielsuchtbekimpfung gefihrden konnte,
ist allerdings nicht zu beflirchten. Da Art. 86 II EG als Ausnah-
mevorschrift eng auszulegen ist, miisste der Ausschluss des Wett-
bewerbsrechts zur Etfiillung der Gemeinwohlaufgabe zumindest
erforderlich sein. Hierzu hat das Bundeskartellamt ausgefiihrt,
dass als geeignetes Mittel zur Beseitigung des Konflikts zwischen
Wettbewerbsrecht und Aufgabenerfullung ordnungsrechtliche
AufsichtsmaBnahmen als wettbewerbsrechtlich neutrale Mog-
lichkeiten der Konfliktbeseitigung heranzuziehen sind. Als
Alternativen zur Ausschaltung privater Gliicksspielanbieter sind
beispielsweise eine diskriminierungsfrei anzuwendende Kon-
trolle der Spielabliufe sowie eine Deckelung der Gewinne denk-
bar. Der Ausschluss des Wettbewerbsrechts ist daher nicht erfor-
derlich und die Erfiillung der im Allgemeininteresse liegenden
Aufgaben wird bei Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln
nicht ,,verhindert®.

Zum gleichen Ergebnis gelangt man, wenn man die Rechtspre-
chung des EuGH zugrunde legt. In der Rechtssache Hofner u.
Elser/Macroton hat der EuGH die Frage nach dem Vorliegen
des Ausnahmetatbestands des Art. 86 II EG mit der Frage nach
einer effizienten Aufgabenerfiillung verbunden. Eine effiziente
Aufgabenerfilllung durch eine konsequente Bekimpfung der
Spielsucht findet jedoch derzeit in den Mitgliedstaaten nicht
statt. Damit bleibt es dabel, dass die Voraussetzungen der Aus-
nahmevorschrift des Art. 86 II EG nicht erfullt sind.

Im Ergebnis ist daher das scheinheilige Vorgehen der Mitglied-
staaten nicht mit den Vorgaben der Art. 86 I EG i. V. mit Art. 82
EG vereinbar. Die Mitgliedstaaten verhalten sich EG-wett-
bewerbswidrig, um Einnahmen flir notorisch leere Kassen zu
sichern, und verpassen dabei die Chance, den bereits entstande-
nen Markt effektiv zu regulieren. Hier kénnte und sollte
Deutschland durch eine am Gleichheits- und VerhiltnismiBig-
keitsgrundsatz orientierte Regulierung eine Vorreiterfunktion
ibernehmen und den Weg flir eine duale Gliicksspielordnung
ebnen, in der sowohl 6ffentliche als auch private Anbieter auf-
grund einer an den Zielen der Suchtprivention und -bekimp-
fung ausgerichteten Regulierung zugelassen werden. Anderen-
falls kdnnte im laufenden Vertragsverletzungsverfahren das Mo-
nopolgliick auch gemeinschaftsrechtlich bald verspielt sein.
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