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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Puck und die Hofrate Dr. Holeschofsky,
Dr. Koéhler, Dr. Zens und Dr. Zehetner als Richter, im Beisein des Schriftflhrers Mag. Schiffkorn, in den
Beschwerdesachen der X. GmbH (vormals "Y. GmbH") in 1010 Wien, vertreten durch Brandl & Talos, Rechtsanwalte-
Kommanditpartnerschaft in 1070 Wien, Mariahilfer Stral3e 116, gegen die Bescheide des Bundesministers fur Finanzen
jeweils vom 7. Janner 2002, beide zu ZI. 26 4600/118- V/14/01, betreffend 1.) Konzessionserteilung nach dem
Gliicksspielgesetz an die Osterreichische Lotterien GmbH (hg. Verfahren ZI. 2004/17/0035) und 2.) Abweisung eines
Antrages der beschwerdefiihrenden Partei auf Erteilung einer Konzession nach dem Glicksspielgesetz (hg. Verfahren
ZI. 2004/17/0036), (mitbeteiligte Partei: Osterreichische Lotterien GmbH in Wien, vertreten durch Dr. Barbara
Hoffmann-Scholl, Rechtsanwalt in 1038 Wien, Rennweg 44), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat dem Bund (Bundesministerium fur Finanzen) Aufwendungen in der Hohe von
EUR 381,90 und der mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 908,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

1.1. Mit Schreiben vom 16. Oktober 2001 beantragte die im verwaltungsgerichtlichen Verfahren mitbeteiligte Partei als
Konzessionarin die vorzeitige Neuerteilung der Konzessionen flur die Durchfuhrung von Sofortlotterien
(8 9 Gllcksspielgesetz - GSpG, BGBI. Nr. 620/1989), der Klassenlotterie (8 10 GSpG) sowie von Nummernlotterien
(8 12 GSpQ) furr den Zeitraum 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2019.

Begrindet wurde dieser Antrag damit, dass demnachst Investitionen notwendig wurden, fur die erhebliche finanzielle

Vorleistungen erbracht werden mussten. So wirde der Ankauf von

4.500 neuen, leistungsstarkeren Geraten eine Investition von rund 100 Mio. Schilling erfordern. Auch wirden
4200 Lotto-Annahmestellen mit neuen Lotto-Terminals ausgestattet werden, die fur die Abwicklung der Sofortlotterien
auf einen neuen technischen Standard ausgerichtet sein wirden; diese Standards erhoéhten die Anschaffungskosten
der Lotto-Terminals auf rund S 400 Mio. Auch sollte die Attraktivitat der Klassenlotterie im Zuge der Euro-Umstellung
gegenlber der hauptsachlich deutschen Konkurrenz gesteigert werden. Bei einem Ablauf der Konzessionen mit

31. Dezember 2004 waren die genannten Investitionen betriebswirtschaftlich nicht zu rechtfertigen.

1.2. Ausgehend von der Rechtsansicht, dass hinsichtlich der Konzessionsvergabe das Vergabegesetz nicht anwendbar
sei, lie die belangte Behtérde am 29. Oktober 2001 folgenden Text im Amtsblatt zur Wiener Zeitung vom
7. November 2001 sowie auf der Homepage des Bundesministeriums fur Finanzen verdéffentlichen (auszugsweise):

"Das Bundesministerium fur Finanzen gibt bekannt, dass ein
Antrag der ... (mitbeteiligten Partei) vorliegt, der auf eine

Neuerteilung der Konzessionen zur Durchfihrung der Sofortlotterien gemal3 8 9 Gllcksspielgesetz, der Klassenlotterie
gemalR 8 10 Gliucksspielgesetz und der Nummernlotterien gemalR 8 12 Glicksspielgesetz im Zeitraum vom
1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2019 lautet. Allfallige weitere Interessenten, die sich fur die Durchfuhrung dieser
Glicksspiele als Konzessionar bewerben mochten und die die nachfolgenden Voraussetzungen erfullen, werden
eingeladen, ihre Bewerbungen im Bundesministerium fur Finanzen ... bis zum Montag, 10. Dezember 2001, 12.00 Uhr,
abzugeben, bzw. so rechtzeitig per Post zu GUbermitteln, dass die Bewerbung rechtzeitig zu diesem Termin eingeht.

Die Voraussetzungen zur Erlangung einer Konzession sind in § 14 Abs. 2 des Gllcksspielgesetzes festgelegt und lauten
wie folgt ...

Der Bewerbung um eine o0.a. Konzession sind aussagekraftige Nachweise anzuschlieRen, die das Vorliegen bzw. die
Erfullbarkeit der gesetzlichen Voraussetzungen dokumentieren.

Es wird darauf hingewiesen, dass gemal? 8 14 Abs. 5 des Glicksspielgesetzes fur den Fall, dass mehrere
Konzessionswerber die in 8 14 Abs. 2 Z 1 bis 4 des Glicksspielgesetzes genannten Voraussetzungen erfillen, jenem
Konzessionswerber die Konzession zu erteilen ist, der auf Grund der Umstdnde (insbesondere Erfahrungen,
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Kenntnisse und Eigenmittel) erwarten lasst, dass er fir den Bund den besten Abgabenertrag (Konzessionsabgabe und
Wettgebuhren) erzielt."

1.3. Mit Schreiben vom 7. Dezember 2001 stellte die beschwerdefihrende Partei den Antrag auf Erteilung der
Konzession zur Durchfiihrung von Sofortlotterien gemaR 8 9 GSpG. Die belangte Behdrde habe am 6. November 2001
unter der Rubrik "Anbotsausschreibungen" der Wiener Zeitung die Vergabe der Konzessionen zur Durchfihrung der
Sofortlotterien u.a. gemall 8 9 GSpG ausgeschrieben. Diese Veroffentlichung sei am 7. November 2001 als
gegenstandslos erklart und unter dem Titel "Interessentensuche" nochmals veréffentlicht worden.

Begrindend heif3t es in dem genannten Schriftsatz vom 7. Dezember 2001 weiter, die XX. bekunde ihr Interesse an der
Durchfiihrung von Sofortlotterien gemall § 9 GSpG und der Nummernlotterien gemaRl § 12 GSpG. Die Durchfihrung
dieser Glucksspiele solle durch das 100%ige Tochterunternehmen, die beschwerdefihrende Partei, erfolgen, welche
mit einem Aufsichtsrat und dem dafur notwendigen Grundkapital ausgestattet werde. Die bestellten Geschaftsleiter
entsprachen den Voraussetzungen des § 14 Abs. 4 GSpG, doch werde die Geschaftsleitung um einen Geschaftsfihrer
mit jahrelanger Erfahrung in einem in Osterreich konzessionierten Gliicksspielunternehmen erweitert.

1.4. Mit ihrem zur hg. ZI. 2004/17/0036 angefochtenen Bescheid vom 7. Janner 2002 wies die belangte Behdrde diesen
Antrag der beschwerdefiihrenden Partei vom 7. Dezember 2001 auf Erteilung der Konzession zur Durchfiihrung von
Sofortlotterien gemaR § 9 GSpG ab.

Gemald § 14 Abs. 2 Z 3 GSpG in der Fassung BGBI. | Nr. 59/2001 durfe die Konzession nur einem Konzessionswerber
erteilt werden, der einen Aufsichtsrat und ein eingezahltes Stamm- bzw. Grundkapital von zumindest EUR 109 Mio.
habe, wobei die rechtmaBige Mittelherkunft in geeigneter Art und Weise nachzuweisen sei. Diese
Konzessionsvoraussetzungen lagen bei der beschwerdefliihrenden Partei nicht vor.

Es werde aber darauf hingewiesen, dass selbst bei Vorliegen der genannten Voraussetzungen nach § 14 Abs. 2
Z 3 GSpG eine Konzession an die beschwerdefihrende Partei nicht in Betracht gekommen ware, weil die belangte
Behorde gemal § 14 Abs. 5 GSpG bei gleichzeitigem Auftreten mehrerer Konzessionswerber, die die in 8 14 Abs. 2 Z 1
bis 4 GSpG genannten Voraussetzungen erflllten, gemals &8 14 Abs. 2 Z 5 leg. cit. jenem Konzessionswerber die
Konzession zu erteilen habe, der auf Grund der Umstande (insbesondere Erfahrungen, Kenntnisse und Eigenmittel)
erwarten lasse, dass er fur den Bund den besten Abgabenertrag (Konzessionsabgabe und Wettgeblhren) erziele.
Diesbezuglich werde von der beschwerdefiihrenden Partei in ihrem Antrag aber nicht einmal behauptet, dass sie Gber
die erforderlichen Erfahrungen, Kenntnisse und Eigenmittel zur Durchflihrung von Sofortlotterien verfiige.

1.5. Mit ihrem Antrag vom 1. Méarz 2002 begehrte die beschwerdefiihrende Partei, 1. ihr den Konzessionsantrag der im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren mitbeteiligten Partei fir die erwahnte Konzession "sowie die Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens zur Wahrung des rechtlichen Gehors" zur Verfligung zu stellen, 2. ihr den an die im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren mitbeteiligte Partei ergangenen Bescheid, mit welchem diesem Unternehmen die
Konzession erteilt worden war, zuzustellen und 3. ihre Parteistellung im Konzessionsverfahren betreffend die
mitbeteiligte Partei "festzustellen".

In der Folge verflgte die belangte Behorde die Zustellung einer Kopie des Konzessionsantrages der mitbeteiligten
Partei vom 16. Dezember 2001 sowie einer Ausfertigung des Konzessionserteilungsbescheides an diese Partei vom
7.Janner 2002 an die beschwerdeflihrende Partei.

1.6. Mit diesem Bescheid vom 7. Janner 2002, gerichtet an die im verwaltungsgerichtlichen Verfahren mitbeteiligte
Partei, war dieser Uber deren Antrag vom 16. Dezember 2001 gemald 8 14 Abs. 1 des GSpG die Konzession fir die
Durchfuihrung von Sofortlotterien (8 9 GSpG), der Klassenlotterie (8 10 GSpG) und von Nummernlotterien (8 12 GSpG)
fr die Zeit vom 1. Janner 2005 bis 30. September 2012 erteilt worden.

Weiters wurde ausgesprochen, dass die von der im verwaltungsgerichtlichen Verfahren mitbeteiligten Partei gemaR
§8 14 Abs. 3 Z 2 GSpG zu leistende Sicherstellung mit 18 v.H. des jeweiligen Stammkapitals des Konzessionars
festgesetzt werde; die Sicherstellung sei bei einem Kreditinstitut entweder bar oder in Form von
Schuldverschreibungen des Bundes oder der Lander zu erlegen. Der Erlag der Sicherstellung sei dem
"Bundesministerium flr Finanzen" binnen zwei Wochen nach Zustellung dieses Bescheides und binnen gleicher Frist
nach jedem Jahresultimo sowie nach jeder Stammkapitalerh6hung nachzuweisen.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde aus, die vom Antrag abweichende Gultigkeitsdauer der erteilten Konzession
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sei als "Amortisationszeitraum" fur die von der mitbeteiligten Partei beabsichtigten Investitionen ausreichend und
flhre Uberdies "zu einer wiinschenswerten Harmonisierung des Konzessionsablaufes aller in den 88 6 bis 12b GSpG
genannten Spiele".

1.7. Mit Beschluss vom 23. Februar 2004, B 615/02-19 und B 616/02-19, lehnte der gegen diese unter Punkt 1.4. und
1.6. wiedergegebenen Bescheide zunachst angerufene Verfassungsgerichtshof die Behandlung der Beschwerden ab
und trat diese dem Verwaltungsgerichtshof gemaR Art. 144 Abs. 3 B-VG zur Entscheidung ab.

Begrindend flhrte der Verfassungsgerichtshof u.a. aus:

"Die vorliegenden Beschwerden riigen die Verletzung der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf Gleichheit
aller Staatsbulrger vor dem Gesetz und auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter sowie in sonstigen Rechten
wegen Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes. Nach den Beschwerdebehauptungen waren diese
Rechtsverletzungen aber zum erheblichen Teil nur die Folge einer - allenfalls grob - unrichtigen Anwendung des
einfachen Gesetzes. Zur Beurteilung der aufgeworfenen Fragen, insbesondere der Frage, ob von der belangten
Behorde innerstaatliche einfachgesetzliche oder gemeinschaftsrechtliche Normen anzuwenden waren, sind spezifisch
verfassungsrechtliche Uberlegungen nicht anzustellen.

Soweit die Beschwerden aber insofern verfassungsrechtliche Fragen berthren, als die Verfassungswidrigkeit der die
angefochtenen Bescheide tragenden Gesetzesvorschriften behauptet wird (die verfassungsrechtliche Verfahrensrige
Ubersieht, dass die Behorde schon die Voraussetzungen einer Aufnahme in eine Auswahlentscheidung verneint hat),
lasst ihr Vorbringen vor dem Hintergrund der einschlagigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (vgl.
VfSlg. 12.165/1989) angesichts des zuldssigen Bestrebens des Gesetzgebers, eine den tatsachlichen wirtschaftlichen
Gegebenheiten entsprechende Eigenkapitaldeckung fur Aufwand, Verpflichtungen und Abgaben sicherzustellen (wobei
sich ein Vergleich mit anderen Wirtschaftszweigen wegen des Unterschieds im Risiko und der Interessenlage verbietet),
die behauptete Rechtsverletzung, die Verletzung eines anderen verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes oder
die Verletzung in einem sonstigen Recht wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm als so wenig
wahrscheinlich erkennen, dass sie keine hinreichende Aussicht auf Erfolg haben.

n

1.8. Die beschwerdefiihrende Partei hat vor dem Verwaltungsgerichtshof in einem fir beide Beschwerdeverfahren
gemeinsam erstatteten Schriftsatz ihr Beschwerdevorbringen ergadnzt. Sie erachtet sich durch die angefochtenen
Bescheide insbesondere in ihrem Recht auf Einhaltung der Verfahrensvorschriften betreffend das Verfahren der
Vergabe der gegenstandlichen Konzessionen, die Durchfiihrung einer ordnungsgemaflen Ausschreibung der zu
vergebenden Konzessionen sowie in ihrem Recht auf Durchfiihrung von Sofortlotterien gemafd § 9 GSpG verletzt. Sie
macht Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend und ficht "dariber hinaus ... den
genannten Bescheid wegen Gemeinschaftsrechtswidrigkeit an".

1.9. Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und ebenso wie die mitbeteiligte Partei
fur beide verwaltungsgerichtlichen Verfahren eine Gegenschrift mit dem Antrag erstattet, die Beschwerden als
unbegrindet abzuweisen.

2.0. Der Verwaltungsgerichtshof hat die Beschwerdeverfahren wegen ihres sachlichen und personlichen
Zusammenhanges verbunden und Uber die Beschwerden erwogen:

2.1. Die &sterreichische Rechtslage
2.1.1. Historische Vorbemerkung und verfassungsrechtliche Grundlagen

Wahrend urspriinglich im Gebiet des heutigen Osterreich das Gliicksspiel bis ins 13. Jahrhundert grundsatzlich erlaubt
war, begann die friiheste nachweisbare Spielbekdmpfung auf dsterreichischem Gebiet durch das Stadt- und Landrecht
des Salzburger Erzbischofs Friedrich Ill. vom 29. November 1328, mit der das Wirfelspiel verboten wurde.

Ein eigenes dsterreichisches Glucksspielstrafrecht mit dem Ziel der Bekdmpfung der Spielleidenschaft entstand durch
das Patent des Kaisers Leopold I. von 1696, in dem bestimmte, namentlich genannte Glicksspiele unter Strafdrohung
gestellt wurden.



Bei - erlaubten - Glicksspielen trat bereits recht frih ein sozialer Aspekt hervor: So wird auf dsterreichischem Gebiet
im Jahr 1718 eine vom Wiener Magistrat veranstaltete Staatslotterie erwahnt, bei der 50.000 Lose zu vier Gulden
ausgegeben wurden; die Ertrage sollten mittellosen und kranken Kindern zufallen.

Nach Einfuhrung des Zahlenlottos durch Maria Theresia mit 13. November 1751 und Verpachtung des Rechts zur
Durchflihrung desselben wurde mit dem Lotteriepatent des Kaisers Josef Il. vom 21. Oktober 1787 bestimmt, das
Zahlenlotto durch "eine dazu bestellte Kameraldirektion fortsetzen zu lassen”; mit 1. November 1787 wurde schlief3lich
die "Lottogefalligkeitsdirektion" gegriindet (vgl. zum gesamten historischen Uberblick Schwartz, Strukturfragen und

ausgewahlte Probleme des Osterreichischen Glucksspielrechts (1998), 5 bis 11).

Der Allgemeine Teil der Erlduterungen zum geltenden Glticksspielgesetz (1067 BIgNR 17. GP, 15) fuhrt unter Hinweis
auf den ordnungspolitischen Zweck der Gllcksspielgesetzgebung (und damit auch in FortfUhrung der 6sterreichischen

Gesetzgebung auf diesem Gebiet) wie folgt aus (auszugsweise):

"Die rechtliche Grundlage fur den Bund zur Regelung des Glucksspielwesens grindet sich auf den
Kompetenztatbestand 'Monopolwesen' des Art. 10 Abs. 1 Z 4 B-VG. Die Berechtigung des Bundes, das
Glicksspielwesen als Monopol im Sinne dieser Bestimmung zu regeln, ist sowohl in der Rechtsprechung als auch in der
Lehre unbestritten. Materiell ist zum Glucksspielwesen grundsatzlich folgendes auszufuhren: Die Zielsetzungen, die

der Bund mit diesem Bundesgesetz verfolgt, sind einerseits ordnungspolitischer und andererseits fiskalischer Natur.

In ordnungspolitischer Hinsicht muss gesagt werden, dass idealer Weise ein ganzliches Verbot von Glucksspielen die
sinnvollste Regelung ware. Angesichts des bekannten Umstandes, dass der Spieltrieb den Menschen nun einmal
immanent gegeben zu sein scheint (wie dies auch samtliche zu diesem Thema erscheinenden Studien immer wieder
belegen), ist es aber wesentlich sinnvoller, diesen Spieltrieb im Interesse des Einzelnen und der Gemeinschaft in

geordnete Bahnen zu lenken.

Dadurch wird zweierlei erreicht: Eine in Staaten mit ganzlichem Gllcksspielverbot zu beobachtende Abwanderung des
Glicksspieles in die lllegalitat wird vermieden, gleichzeitig erhalt sich der Staat die Moglichkeit, die nun auf legaler
Basis betriebenen Gliicksspiele zu iberwachen. Diese Uberwachung muss als oberste Zielsetzung den Schutz des
einzelnen Spielers vor Augen haben.

In fiskalischer Hinsicht besteht ein Interesse des Bundes, einen mdglichst hohen Ertrag aus dem Glicksspielmonopol
abschopfen zu kdnnen. Hier kommt der alte Aspekt zum Tragen, der unter Monopolen (und auch Regalien) vor allem
ein vermoégenswertes Recht erblickt. Bei der Regelung des Gllcksspielwesens hat der Bund daher - unter Beachtung
und Wahrung des ordnungspolitischen Zieles - eine Durchfuhrung der Glicksspiele in der Richtung anzustreben, dass
ihm ein moéglichst hoher Ertrag aus dem Monopol verbleibt.

Der Entwurf des Glucksspielgesetzes ermdglicht es dem Bund (Bundesminister fur Finanzen), die bisher von der
Osterreichischen Gliicksspielmonopolverwaltung, einer dem Bundesministerium fir Finanzen nachgeordneten
Dienststelle, durchgefuihrten Gllcksspiele zu privatisieren und die Brieflotterie, die Klassenlotterie und das Zahlenlotto
einer kommerzialisierten Kapitalgesellschaft durch befristete Konzessionserteilung zu Gbertragen. Der Monopolertrag

wird ... durch eine Konzessionsabgabe und eine GebUhr auf die
Wetteinsatze abgeschopft.

Die Grunde fur die Ausgliederung aller Glicksspiele aus der staatlichen Verwaltung einschliel3lich der Mdglichkeit neu
einzufuhrender Sofortlotterien liegen in der Erwartung hdherer Bundeseinnahmen aus dem Gllcksspielmonopol, der
Vorteilhaftigkeit der Konzentration der Glucksspiele bei einem Konzessionar im Hinblick auf den kunftig verstarkt zu
erwartenden europaischen Wettbewerb und der Méglichkeit von Planstelleneinsparungen bei der Osterreichischen
Glicksspielmonopolverwaltung.

Das Gllcksspielwesen ist im Rechtsbestand der Europadischen Gemeinschaften nur unvollstandig und nicht eindeutig
geregelt. Erkenntnisse des Europdischen Gerichtshofes hiezu liegen noch nicht vor. Soweit Glicksspiele und
Tatigkeiten des Lotteriewesens im Vertrag von Rom und in der Richtlinie des Rates vom 16. Juni 1975 Uber



MalRnahmen zur Erleichterung der tatsachlichen Austbung der Niederlassungsfreiheit und des freien
Dienstleistungsverhaltnis (75/368/EWG) geregelt sind, sind die Bestimmungen des neu gefassten Entwurfes EG-
konform."

Zur verfassungsrechtlichen Kompetenzlage fuhrte der Verfassungsgerichtshof in seinem grundlegenden Erkenntnis
vom 30. September 1989, Slg. Nr. 12.165 (vgl. dazu den oben unter Pkt. 1.7. erwahnten Beschluss des
Verfassungsgerichtshofes vom 23. Februar 2004, B 615/02 und B 616/02) u.a. aus:

Diese Argumentation (Anmerkung: der Beschwerde) Ubersieht, dass die von ihr unterstellte klare und scharfe
Trennung zwischen Monopolen und Regalien schon vor Wirksamkeit der Kompetenzartikel des B-VG nicht bestanden
hat, wie Heinz Mayer, Staatsmonopole, 1976, 15 ff (mit Hinweisen auf die altere Literatur) zutreffend dargelegt hat. Auf
den Kompetenztatbestand 'Monopolwesen' in Art. 10 Abs. 1 Z 4 B-VG kdnnen somit gesetzliche Regelungen nicht nur
von Monopolen im engeren Sinn des Wortes, sondern auch jener Monopole gestitzt werden, die sich aus Regalien
entwickelt haben. Dementsprechend ist der Verfassungsgerichtshof auch in seiner bisherigen Judikatur davon
ausgegangen, dass sich eine bundesgesetzliche Regelung des Glicksspielmonopols auf Art. 10 Abs. 1 Z 4 B-VG zu
stitzen vermag. .. Er sieht sich nicht veranlasst, von dieser Auffassung abzugehen und hegt unter
kompetenzrechtlichen Gesichtspunkten keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die hier prajudiziellen
Bestimmungen des § 21 GSG.

Unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitsgrundsatzes und der Erwerbsfreiheit tragt die Beschwerde insbesondere
Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit der Bestimmung der Hochstzahl der zuldssigen Spielbankenkonzessionen
mit 11 vor. Dass schon die Einfihrung eines Konzessionssystems als solches im Bereich des Gliicksspielwesens den
angezogenen Grundrechten widerspreche, wird von der Beschwerde zwar erwogen, jedoch nicht ausdrucklich
behauptet. Auch der Verfassungsgerichtshof hegt angesichts der Besonderheit des hier zu regelnden
Lebenssachverhalts keine derartigen Bedenken: Weder erscheint es ihm unsachlich noch ein unverhaltnismaRiger
Eingriff in die Erwerbsfreiheit von Interessenten an der Berechtigung zum Betrieb von Spielbanken zu sein, diese
Berechtigung von einer staatlichen Bewilligung abhangig zu machen. Die besonderen Anforderungen an die
Verlasslichkeit und an die wirtschaftliche Potenz eines Spielbankenunternehmens rechtfertigen ein solches System
jedenfalls.

Die Festlegung der Hochstzahl von Bewilligungen, die zuldssiger Weise erteilt werden dirfen, bewirkt jedoch einen
schwereren Eingriff in die Grundrechtsposition neuer Bewerber. Nach der standigen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes kdnnte ein solcher, die Moglichkeit zum Gewerbeantritt einschrankender Eingriff unter
Aspekten der Erwerbsfreiheit nur gerechtfertigt werden, wenn daflir besonders gewichtige 6ffentliche Interessen
sprechen und wenn andere, die Grundrechtspositionen weniger gravierend beschrankende Regelungen zur
Realisierung dieser Interessen nicht gleich wirksam waren. ...

Eine solche Situation ist im vorliegenden Fall jedoch gegeben:

Die ziffernmaRige Begrenzung der zuldssigen Bewilligungen wurde erstmals durch die GSG-NovelleBGBI. 226/1972
eingefihrt. Damals wurde die zulassige Bewilligungszahl mit 8 festgelegt. Durch die Novelle BGBI. 407/1974 wurde die
Zahl auf 9 und durch die Novelle BGBI. 98/1979 auf 11 erhoht.

In den Erlduternden Bemerkungen zur Novelle 1972 (280 BIgNR 13. GP) wird die eingeflhrte zahlenmafige Begrenzung
damit begriindet, dass

'eine Begrenzung der Anzahl der zuldssigen Spielbanken im Interesse eines ordnungsmalfiigen Betriebes und einer
gesicherten Uberwachung der Spielbanken sowie im Interesse einer wirksamen Spielerbetreuung'

bestehen solle. Die jeweiligen Erhéhungen wurden damit gerechtfertigt, dass ein Bedarf nach zusatzlichen
Konzessionen bestehe, entsprechendes Spielerpotential vorhanden sei, entsprechende Ertrage aus der
Spielbankenabgabe zu erwarten seien und die Voraussetzungen fur eine effiziente Aufsicht die - jeweils geringfligige -
Erweiterung ermoglichen.
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Die Besonderheiten dieses Bereichs rechtfertigen in der Tat die in Rede stehende Beschrankung der Erwerbsfreiheit:

Die moglichen negativen Begleiterscheinungen und Gefahren des Betriebs von Spielbanken - wie die durch die
Spielleidenschaft herbeigeflhrte Gefahr wirtschaftlicher Existenzgefahrdung von Menschen, die mdglichen
unerlaubten Aktivitdten der Veranstalter von Spielbanken oder die Gefahr des Eindringens krimineller Kreise in diesen
Bereich - rechtfertigen es, die Zahl der betriebenen Spielbanken gering zu halten. Auch erfordern die genannten
Umstande eine ganz besonders intensive Aufsicht, die in wirtschaftlich effizienter Weise zu besorgen gerade im
Spielbankenbereich ebenfalls ein 6ffentliches Interesse von erheblichem Gewicht darstellt.

Die besonderen Umstande des Spielbankenbetriebs und der notwendigen Aufsicht Uber Spielbanken rechtfertigen
daher nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes auch eine zahlenmalRige Begrenzung der zuldssigen
Spielbankenkonzessionen. Der Verfassungsgerichtshof hegt daher auch unter grundrechtlichen Aspekten keine

Bedenken gegen die angewendete Gesetzesbestimmung.

Wenn schliel3lich in der Beschwerde die Frage aufgeworfen wird, ob die Erteilung der Bewilligungen an den derzeitigen
Konzessionsinhaber rechtmallig erfolgte, so ist darauf hinzuweisen, dass diese Frage im vorliegenden Verfahren nicht

erortert werden kann.
2.1.2. Die geltende &sterreichische Gesetzeslage

Das Bundesgesetz vom 28. November 1989 zur Regelung des Glicksspielwesens (Glicksspielgesetz - GSpG), Uber die
Anderung des Bundeshaushaltsgesetzes und (ber die Aufhebung des Bundesgesetzes betreffend
Lebensversicherungen mit Auslosung, BGBl. Nr. 620/1989, ist im hier in Betracht kommenden Zeitpunkt (vgl.
8 41 VWGG) in der Fassung der Novelle BGBI. | Nr. 59/2001 anzuwenden.

8 3 leg. cit. (dieser in der Stammfassung) behalt das Recht zur Durchfihrung von Glicksspielen (Glicksspielmonopol)

dem Bund vor, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt wird.
8 9 GSpG (auch diese Bestimmung in der Stammfassung) regelt die Sofortlotterien wie folgt:

"(1) Sofortlotterien sind Ausspielungen, bei denen die Spielteiinehmer einen auf einem Spielanteilsschein

vorgedruckten allfalligen Gewinn unmittelbar nach Erwerb feststellen kénnen.

(2) Sonstige Sofortlotterien sind Ausspielungen, bei denen die Spielteiinehmer spatestens innerhalb von 24 Stunden
nach dem Abschluss von Wetten tber die Gewinnchancen von Symbolen oder Zahlenkombinationen Kenntnis Uber

einen allfalligen Gewinn erlangen kénnen."

Die Klassenlotterie wird durch 8 10 leg. cit. (gleichfalls in der Stammfassung) ndher umschrieben: Sie ist eine
Ausspielung, bei der die Spielanteile Gewinnchancen in mehreren aufeinander folgenden Abschnitten haben. Die

Treffer werden durch 6ffentliche Ziehungen ermittelt.
Die Nummernlotterien werden in 8 12 GSpG (gleichfalls in der Stammfassung) wie folgt definiert:

"Ausspielungen, bei denen die Spielanteile durch fortlaufende Nummern gekennzeichnet sind. Die Treffer werden in

einer offentlichen Ziehung ermittelt."

§ 14 GSpG (in der Fassung durch die Novelle BGBI. | Nr. 59/2001) lautet samt Uberschrift wie folgt:
"Ubertragung von Ausspielungen

Konzession

8 14. (1) Der Bundesminister fur Finanzen kann das Recht zur Durchfihrung der Ausspielungen nach den 88 6 bis 12b
durch Erteilung einer Konzession tbertragen.

(2) Die Konzession nach Abs. 1 darf nur einem Konzessionswerber erteilt werden, der
1.
eine Kapitalgesellschaft mit dem Sitz im Inland ist,

2.
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keine Eigentimer (Gesellschafter) hat, die Uber einen beherrschenden Einfluss verfiigen und durch deren Einfluss eine
Zuverlassigkeit in ordnungspolitischer Hinsicht nicht gewahrleistet ist,

3. einen Aufsichtsrat und ein eingezahltes Stamm- bzw. Grundkapital von zumindest 109 Millionen Euro
hat, wobei die rechtmalige Mittelherkunft in geeigneter Art und Weise nachzuweisen ist,

4, Geschaftsleiter bestellt, die auf Grund entsprechender Vorbildung fachlich geeignet sind, Gber die fur
den ordnungsgemafBen Geschaftsbetrieb erforderlichen Eigenschaften und Erfahrungen verfiigen und gegen die kein
Ausschliellungsgrund nach § 13 der Gewerbeordnung 1973, BGBI. Nr. 50/1974, vorliegt und

5. auf Grund der Umstande (insbesondere Erfahrungen, Kenntnisse und Eigenmittel) erwarten lasst,
dass er fur den Bund den besten Abgabenertrag (Konzessionsabgabe und Wettgebuhren) erzielt sowie

6. bei dem die Struktur des allfalligen Konzerns, dem der oder die Eigentimer, die eine qualifizierte
Beteiligung an dem Unternehmen halten, angehéren, eine wirksame Aufsicht Gber den Konzessionar nicht behindert.

(3) Die Konzession ist bei sonstiger Nichtigkeit schriftlich zu erteilen, sie kann mit Nebenbestimmungen versehen sein,
wenn dies im Offentlichen Interesse, insbesondere der Sicherung der Entrichtung der Konzessionsabgaben und der
Wettgebuhren liegt. Im Konzessionsbescheid ist insbesondere festzusetzen:

1. Die Dauer der Konzession; diese ist mit langstens 15 Jahren zu begrenzen;

2. die Hohe und Art der zu leistenden Sicherstellung; diese ist mit mindestens 10 vH des Grund- oder Stammkapitals
des Konzessionars festzusetzen; die finanziellen Verpflichtungen des Konzessionars gegenuber dem Bund und den
Spielern sind hiebei zu berticksichtigen.

(4) Der Konzessionar ist verpflichtet, die Ubertragenen Glucksspiele ununterbrochen durchzufihren. Bei Verzicht auf
die erteilte Konzession nach Beginn der Betriebsaufnahme hat der Konzessiondr die Glicksspiele wahrend einer vom
Bundesminister flr Finanzen mit langstens einem Jahr festzusetzenden Frist weiter zu betreiben. Die Frist ist so zu

bestimmen, dass mit ihrem Ablauf der Bund oder ein neuer Konzessionar die Gliicksspiele durchfihren kénnen.

(5) Solange eine nach Abs. 1 erteilte Konzession aufrecht ist, dirfen weitere Konzessionen nach Abs. 1 nicht erteilt
werden. Treten mehrere Konzessionswerber, die die in Abs. 2 Z 1 bis 4 genannten Voraussetzungen erfullen,

gleichzeitig auf, so hat der Bundesminister fir Finanzen auf Grund des Abs. 2 Z 5 zu entscheiden.

(6) Liegen nach Erteilung der Konzession die Voraussetzungen gemal3 Abs. 2 nicht mehr vor oder sind diese
nachtraglich weggefallen oder verletzt der Konzessionar Bestimmungen dieses Bundesgesetzes oder eines auf Grund

dieses Bundesgesetzes erlassenen Bescheides, so hat der Bundesminister fir Finanzen

1. dem Konzessionar unter Androhung einer Zwangsstrafe aufzutragen, den entsprechenden Zustand binnen jener
Frist herzustellen, die im Hinblick auf die Erfullung seiner Aufgaben und im Interesse der Spielteilnehmer angemessen

ist;

2. im Wiederholungsfall den Geschdftsleitern des Konzessiondrs die Geschaftsfiihrung ganz oder teilweise zu

untersagen;

3. die Konzession zurtickzunehmen, wenn andere Malnahmen nach diesem Bundesgesetz die Funktionsfahigkeit der

Spieldurchfuhrung nicht sicherstellen kénnen."

Nach 8 15 Abs. 1 erster Satz GSpG (in der Fassung durch die NovelleBGBI. Nr. 695/1993) darf der Konzessiondr keine

Filialbetriebe auRerhalb Osterreichs errichten.

GemiaR § 17 Abs. 1 leg. cit. (in der Stammfassung) hat der Konzessionér fir die Uberlassung des Rechts zur
Durchflihrung der Glucksspiele eine Konzessionsabgabe zu entrichten. Nach 8 17 Abs. 2 leg. cit. (gleichfalls in der

Stammfassung) ist die Konzessionsabgabe eine ausschlieBliche Bundesabgabe.

Nach § 18 Abs. 1 GSpG (in der Stammfassung) hat der Konzessiondr dem Bundesminister fur Finanzen jahrlich die
Identitat der Personen, die an seinem Grund- oder Stammkapital beteiligt sind, mitzuteilen. Nach 8 18 Abs. 2 leg. cit.
kann der Bundesminister fur Finanzen, wenn Umstande auftreten, die darauf schlieRen lassen, dass die in § 14 Abs. 2
Z 2 verlangte Zuverlassigkeit dieser Personen nicht mehr gegeben ist, die Auslbung des Stimmrechtes im

Zusammenhang mit Aktien oder Anteilen, die von einer diesen Personen gehalten werden, durch Bescheid aussetzen.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1974_50_0/1974_50_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_695_0/1993_695_0.pdf

Gemall § 19 Abs. 1 erster und zweiter Satz GSpG (in der Fassung der NovelleBGBI. Nr. 344/1991) hat der
Bundesminister fur Finanzen den Konzessionar auf die Einhaltung der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes, des
Konzessionsbescheides sowie sonstiger, auf Grund dieses Bundesgesetzes erlassener Bescheide des Bundesministers
far Finanzen zu Uberwachen. Zu diesem Zweck kann der Bundesminister fir Finanzen in die Biicher und Schriften des
Konzessionars Einsicht nehmen; er kann Uberpriifungen an Ort und Stelle vornehmen oder durch Abschlussprifer
oder sonstige sachverstandige Personen vornehmen lassen und vom Konzessionar Auskunfte Uber Geschaftsvorfalle,
die Vorlage von Zwischenabschlissen und von Ausweisen in bestimmter Form und Gliederung verlangen; solchen

Verlangen hat der Konzessionar unverzuglich nachzukommen.

Nach 8 19 Abs. 2 leg. cit. (in der Stammfassung) kann der Bundesminister flr Finanzen unbeschadet des Abs. 1 beim
Konzessionar einen Staatskommissar und dessen Stellvertreter bestellen. § 26 des Kreditwesengesetzes,

BGBI. Nr. 63/1979, in der jeweils geltenden Fassung, ist sinngemald anzuwenden.
Regelungen Uber die Sportférderung aus Mitteln des Gliicksspiels enthalt 8 20 GSpG.
Den Materialien zu 8 14 GSpG (in der Stammfassung) ist u.a. Folgendes zu entnehmen (1067 BIgNR 17.GP, 18):

"Die Motive fur die Mdglichkeit des Bundes, nunmehr auch das Zahlenlotto, die Klassenlotterie, Nummern- und
Sofortlotterien einem Konzessiondr ubertragen zu kénnen, wurden bereits im Allgemeinen Teil der Erlduterungen
dargelegt. Die Notwendigkeit der Konzessionserteilung der Spiele an nur eine Kapitalgesellschaft ergibt sich aus dem
Interesse des Bundes, als Monopolinhaber ein Maximum an Gewinn bei diesen Ausspielungen zu erzielen. Dieses Ziel
wird am ehesten dadurch erreicht, dass zum einen diese Spiele an eine private Kapitalgesellschaft Gbertragen werden,
zum anderen, dass diese allein diese Ausspielungen durchfihrt, weil nur dadurch die entstehende
Fixkostendegression in einer flur den Bund optimalen Weise abgeschopft werden kann. ... Der verlangte Aufsichtsrat
erlaubt eine ausreichende Kontrolle der Geschaftsleitung. Das erforderliche Mindestnominalkapital wurde eingefihrt,
um den hohen Investitionserfordernissen und den zu befriedigenden Spieleranspriichen Rechnung zu tragen. Die
Bestimmungen des Abs. 2 Z 5 und Abs. 4 sollen vor allem die fiskalischen Interessen des Bundes sichern.

Die in Abs. 3 vorgesehene Hochstdauer der Bewilligung soll eine zu lange Festlegung des Monopolinhabers (Bund) auf
diese Gliucksspielarten und auch auf einen bestimmten Konzessionsinhaber verhindern. Die nunmehr eingefihrte
Dauer von hochstens 15 Jahren entspricht der geschaftstublichen Amortisationsdauer von Investitionen. Eine kiurzere
Dauer ist nach der gewahlten Formulierung maoglich, jedoch ware eine wesentliche Verktrzung der Frist in Anbetracht
der zu tatigenden Investitionen nicht sinnvoll."

2.2. Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes im Bereich "Glucksspiel"

2.2.1. Seit der Abfassung des oben (Pkt. 2.1.1.) erwahnten Allgemeinen Teils der Erlduterungen zur Regierungsvorlage
des bestehenden Gliucksspielgesetzes und der darin getroffenen Feststellung, dass Erkenntnisse des Europaischen
Gerichtshofes nicht vorlagen, hatte der EuGH mehrfach Gelegenheit, zu Fragen des Glicksspielwesens im
Gemeinschaftsrecht Stellung zu nehmen.

Im Urteil vom 24. Mdrz 1994 in der Rechtssache C-275/92,Schindler, Slg. 1-01039, hielt der Gerichtshof zunachst fest,
dass Tatigkeiten im Lotteriewesen (im Allgemeinen) keine Tatigkeiten seien, die Waren betrafen, sondern als
"Dienstleistungen" anzusehen seien (Rdnr. 24 und 25). Nationale Regelungen, selbst bei unterschiedsloser Geltung,
kdnnten gegen die Dienstleistungsfreiheit verstoRen, wenn sie geeignet seien, die Tatigkeit des Dienstleistenden, der in
einem anderen Mitgliedstaat ansassig sei und dort rechtmaBig ahnliche Dienstleistungen erbringe, zu unterbinden
oder zu behindern (Rdnr. 43). In der Folge fuhrte der Gerichtshof aus (Wiedergabe auszugsweise):

"57. Nach den Feststellungen des vorliegenden Gerichts verfolgten die britischen Rechtsvorschriften in ihrer vor dem
Gesetz von 1993 zur EinfUhrung der Staatlichen Lotterie geltenden Fassung folgende Ziele: Sie sollten Straftaten
verhindern und sicherstellen, dass die Spieler fair behandelt werden, eine Anregung der Nachfrage nach
Gllcksspielen, die im Ubermaf betrieben mit sozialschadlichen Folgen verbunden sind, verhindern und daflr sorgen,
dass Lotterien nicht zu privaten oder gewerblichen Gewinnzwecken veranstaltet werden koénnen, sondern
ausschlief3lich zu wohltatigen oder sport- oder kulturférdernden Zwecken.

58. Diese Grinde, die in ihrer Gesamtheit zu wirdigen sind, beziehen sich auf den Schutz der Empfanger der
Dienstleistung und, allgemeiner, der Verbraucher und den Schutz der Sozialordnung. Der Gerichtshof hat bereits
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entschieden, dass diese Grinde zu denjenigen gehoren, die Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs
rechtfertigen kénnen. ...

59. Angesichts der ganz besonderen Natur der Lotterien, die von vielen Mitgliedstaaten betont worden ist, sind diese
Grinde geeignet, Beschrankungen bis hin zum Verbot von Lotterien im Gebiet eines Mitgliedstaats im Hinblick auf
Art. 59 EWG-Vertrag zu rechtfertigen.

60. Zunachst einmal kénnen namlich die sittlichen, religiosen oder kulturellen Erwagungen, die in allen Mitgliedstaaten
zu Lotterien ebenso wie zu den anderen Glucksspielen angestellt werden, nicht auRBer Betracht bleiben. Sie sind
allgemein darauf gerichtet, die Ausibung von Gliicksspielen zu begrenzen oder sogar zu verbieten und zu verhindern,
dass sie zu einer Quelle personlichen Gewinns werden. Sodann ist festzustellen, dass die Lotterien angesichts der
Hohe der Betrage, die durch sie eingenommen werden kdnnen, und der Hohe der Gewinne, die sie den Spielern bieten
kénnen, vor allem wenn sie in gréferem Rahmen veranstaltet werden, die Gefahr von Betrug und anderen Straftaten
erhohen. AuBerdem verleiten sie zu Ausgaben, die schadliche personliche und soziale Folgen haben konnen.
SchlieBlich ist, ohne dass dies allein als sachliche Rechtfertigung angesehen werden konnte, nicht ohne Bedeutung,
dass die Lotterien in erheblichem Mafle zur Finanzierung uneigennitziger und im Allgemeininteresse liegender
Tatigkeiten wie sozialer oder caritativer Werke, des Sports oder der Kultur beitragen kénnen.

61. Diese Besonderheiten rechtfertigen es, dass die staatlichen Stellen Uber ein ausreichendes Ermessen verfligen, um
festzulegen, welche Erfordernisse sich bezuglich der Art und Weise der Veranstaltung von Lotterien, der Hohe der
Einsatze sowie der Verwendung der dabei erzielten Gewinne aus dem Schutz der Spieler und allgemeiner nach
Maligabe der soziokulturellen Besonderheiten jedes Mitgliedstaates aus dem Schutz der Sozialordnung ergeben. Somit
kommt den Staaten nicht nur die Beurteilung der Frage zu, ob eine Beschrankung der Tatigkeiten im Lotteriewesen
erforderlich ist, sondern sie dirfen diese auch verbieten, sofern diese Beschrankungen nicht diskriminierend sind.

62. Wenn ein Mitgliedstaat die Veranstaltung grolRer Lotterien, insbesondere die Werbung fir Lose solcher Lotterien
und deren Verteilung in seinem Gebiet verbietet, kann das Verbot, Werbematerial einzufihren, um die
Staatsangehorigen dieses Mitgliedstaats an solchen in einem anderen Mitgliedstaat veranstaltenden Lotterien
teilnehmen zu lassen, nicht als eine MaBBnahme angesehen werden, die den freien Dienstleistungsverkehr in nicht
gerechtfertigter Weise beschrankt. Ein solches Einfuhrverbot ist namlich fur den Schutz, den dieser Mitgliedstaat in

seinem Gebiet im Lotteriewesen sicherstellen will, erforderlich.

n

2.2.2. In der Folge bestatigte der EuGH diese Rechtsprechung. So fuhrte er in seinem Urteil vom 21. September 1999 in
der Rechtssache C-124/97, Laara, Slg. 1-06067, aus, dass eine nationale Regelung, die nur einer &ffentlich-rechtlichen
Einrichtung das ausschlieBliche Recht zum Betrieb von Geldspielautomaten im Inland gewahre und somit die
Wirtschaftsteilnehmer aus anderen Mitgliedstaaten unmittelbar oder mittelbar daran hindere, selbst
Geldspielautomaten der Allgemeinheit zur entgeltlichen Benutzung zur Verfigung zu stellen, auch wenn sie
unterschiedslos gelte, eine Behinderung des freien Dienstleistungsverkehrs sei. Diese Beschrankung kénne jedoch,
sofern die betreffende Regelung keine Diskriminierung auf Grund der Staatsangehorigkeit enthalte, aus Griinden des
Schutzes der Verbraucher und der Sozialordnung gerechtfertigt sein. Zwar verbiete die zu beurteilende finnische
Regelung die Benutzung der Geldspielautomaten nicht, sondern behalte deren Betrieb einer zugelassenen 6ffentlich-
rechtlichen Einrichtung vor, doch sei die Entscheidung, wie weit ein Mitgliedstaat in seinem Gebiet den Schutz bei
Lotterien und anderen Glucksspielen ausdehnen wolle, dem Ermessen der staatlichen Stellen Uberlassen. Diesen
komme namlich die Beurteilung zu, ob es im Rahmen des angestrebten Zieles notwendig sei, derartige Tatigkeiten
vollstandig oder teilweise zu verbieten oder nur einzuschranken und dazu mehr oder weniger strenge Kontrollformen
vorzusehen. Somit kénne allein der Umstand, dass ein Mitgliedstaat ein anderes Schutzsystem als ein anderer
Mitgliedstaat gewahlt habe, keinen Einfluss auf die Beurteilung der Notwendigkeit und der VerhaltnismaRigkeit der
einschlagigen Bestimmungen haben. Diese seien allein im Hinblick auf die von den nationalen Stellen des betreffenden

Staates verfolgten Ziele und das von ihnen angestrebte Schutzniveau zu beurteilen.

Der EuGH hielt aber auch fest (Rdnr. 31 und 33), dass die in Rdnr. 58 des UrteilsSchindler genannten Grinde in ihrer
Gesamtheit zu wurdigen seien, die aus diesen Grinden gerechtfertigten MaBnahmen jedoch geeignet sein mussten,
die Verwirklichung der mit ihnen angestrebten Ziele zu gewahrleisten, und nicht tber das zur Erreichung dieser Ziele

Erforderliche hinausgehen dirften.



2.2.3.In Rdnr. 31 des Urteils vom 21. Oktober 1999 in der Rechtssache C-67/98, Zenatti, Slg. -07289, verwies der EuGH
neuerlich auf Rdnr. 58 des Urteils Schindler und seine dortigen Ausfuhrungen und fugte dem hinzu, dass die auf
gerechtfertigte Grinde gestutzten MaRnahmen geeignet sein mussten, die Verwirklichung des mit ihnen angestrebten
Zieles zu gewahrleisten, und nicht Uber das hieflr Erforderliche hinausgehen durften. Er betonte wiederum (Rdnr. 34),
dass es fir die Beurteilung der Notwendigkeit und VerhaltnismaRigkeit der einschlagigen Bestimmungen ohne Belang
sei, dass ein Mitgliedstaat andere Schutzregelungen als ein anderer Mitgliedstaat erlassen habe. Diese seien allein im
Hinblick auf die von den nationalen Stellen des betroffenen Mitgliedstaats verfolgten Ziele und auf das Schutzniveau

zu beurteilen, das sie gewahrleisten sollten.

In Rdnr. 35 des erwahnten Urteils Zenatti fuhrte der Gerichtshof weiter unter Hinweis auf Rdnr. 37 in der Rechtssache
Ladra aus, dass auch im hier zu beurteilenden Fall die Tatsache, dass die streitigen Wetten nicht vollstandig verboten
seien, nicht fir den Nachweis genlge, dass die nationale Regelung die am Allgemeininteresse ausgerichteten Ziele, die
in ihr aufgefihrt wirden und die in ihrer Gesamtheit zu wirdigen seien, nicht wirklich zu erreichen suche. Denn eine
begrenzte Erlaubnis von Glicksspielen im Rahmen von - bestimmten Einrichtungen gewahrten oder zur Konzession
erteilten - besonderen Rechten oder AusschlieR3lichkeitsrechten, die den Vorteil biete, die Spiellust und den Betrieb der
Spieler in kontrollierte Bahnen zu lenken, die Risiken eines solchen Betriebes im Hinblick auf Betrug und andere
Straftaten auszuschalten und die sich daraus ergebenden Gewinne gemeinnutzigen Zwecken zuzufihren, diene auch
der Verwirklichung dieser Ziele. In diesem Zusammenhang fuhrte jedoch der Gerichtshof in Rdnr. 36 weiter aus, dass
eine solche Begrenzung nur zuldssig sei, wenn sie in erster Linie wirklich dem Ziel diene, die Gelegenheiten zum Spiel
zu vermindern, und wenn die Finanzierung sozialer Aktivitdten mit Hilfe einer Abgabe auf die Einnahmen aus
genehmigten Spielen nur eine "erfreuliche Nebenfolge, nicht aber der eigentliche Grund der betriebenen restriktiven
Politik" sei. "Denn obwohl es, wie der Gerichtshof in Rdnr. 60 des Urteils Schindler festgestellt hat, nicht gleichgultig ist,
dass Lotterien und andere Glucksspiele in erheblichem MaRe zur Finanzierung gemeinnultziger oder im
Allgemeininteresse liegender Tatigkeiten beitragen kdnnen, kann dies allein nicht als sachliche Rechtfertigung von
Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit angesehen werden".

SchlieRRlich verwies der Gerichtshof in Rdnr. 37 des Urteils Zenatti noch darauf, dass es Sache des nationalen Gerichts
sei zu Uberprifen, ob die nationalen Rechtsvorschriften angesichts ihrer konkreten Anwendungsmodalitaten wirklich
Zielen dienten, mit denen sie gerechtfertigt werden kénnten, und ob die in ihnen enthaltenen Beschrankungen nicht
auBer Verhaltnis zu diesen Zielen stinden.

2.2.4. Der EuGH hat weiters im Urteil vom 11. September 2003 in der Rechtssache C-6/01, Anomar, Slg. 1-08621,
ausgefuhrt, dass die Durchfiihrung von Gllcksspielen eine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des Art. 2 EG sei;
insbesondere sei die Tatigkeit des Betriebes von Glicksspielautomaten unabhangig davon, ob sie sich von den die
Herstellung, die Einfuhr und den Vertrieb derartiger Gerate betreffenden Tatigkeiten trennen lasse, als Dienstleistung
im Sinne des Vertrages zu qualifizieren und kénne daher nicht unter die Art. 28 EG und 29 EG Uber den freien
Warenverkehr fallen. Aullerdem falle ein Monopol fir die Veranstaltung derartiger Spiele, da diese eine
Dienstleistungstatigkeit seien, nicht in den Anwendungsbereich des Art. 31 EG, der den Handel mit Waren betreffe. Die
durch die portugiesische Regelung eintretende Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit kdnne durch verschiedene
Grinde, die zum Erlass einer derartigen Regelung der Glicksspiele gefuhrt hatten, gerechtfertigt werden; diese
Grinde seien in ihrer Gesamtheit zu wirdigen, wie der Gerichtshof in Rdnr. 58 des Urteils Schindler festgestellt habe.
Weiters verwies der Gerichtshof in Rdnr. 74 darauf, dass eine begrenzte Erlaubnis von Glicksspielen im Rahmen von
etwa zur Konzession erteilten besonderen oder AusschlieRlichkeitsrechten der Verwirklichung von néher genannten im
Allgemeininteresse liegenden Zielen dienen kdnnte, wie dies bereits in Rdnr. 35 des Urteils Zenatti ausgesprochen
worden sei. Zusammenfassend erklarte der Gerichtshof in Rdnr. 75, dass die Art. 49ff EG nationalen Rechtsvorschriften
in Anbetracht der Erwagungen der Sozialpolitik und der Betrugsvorbeugung, auf die diese gestltzt seien, nicht
entgegenstiinden. SchlieBlich erklarte der Gerichtshof in Beantwortung der Fragen des vorliegenden Gerichtes in
Rdnr. 88 seines Urteils, dass im Rahmen von mit dem EG-Vertrag vereinbaren Rechtsvorschriften die Wahl der
Bedingungen fir die Organisation und die Kontrolle der Tatigkeiten der Veranstaltung von und der Teilnahme an
Glicksspielen, wie z.B. der Abschluss eines verwaltungsrechtlichen Konzessionsvertrags mit dem Staat oder die
Beschrénkung der Veranstaltung von und der Teilnahme an bestimmten Spielen auf ordnungsgemald daflr
zugelassene Orte, Sache der nationalen Stellen im Rahmen ihres Ermessens sei.



2.2.5. In seinem Urteil vom 6. November 2003 in der Rechtssache C-243/01, Gambelli, Slg. 1-13031, bejahte der
Gerichtshof erstmals die Moglichkeit einer Verletzung der Niederlassungsfreiheit:

"48. Soweit nun das Fehlen auslandischer Wirtschaftsteilnehmer unter den Konzessionaren auf dem Sektor der Wetten
Uber Sportereignisse in Italien darauf zurtickzufiihren ist, dass die italienische Regelung fir Ausschreibungen die
Moglichkeit fur Kapitalgesellschaften, die auf den reglementierten Markten der anderen Mitgliedstaaten notiert sind,
Konzessionen zu erhalten, praktisch ausschlief3t, stellt eine solche Regelung auf den ersten Blick eine Beschrankung
der Niederlassungsfreiheit dar, und zwar auch dann, wenn diese Beschrankung unterschiedslos allen
Kapitalgesellschaften mit Sitz in Italien oder in einem anderen Mitgliedstaat auferlegt ist, die ein Interesse an diesen

Konzessionen haben konnten.

49. Es lasst sich daher nicht ausschlieBen, dass die durch die italienische Regelung auferlegten Bedingungen fur die
Beteiligung an Ausschreibungen zur Vergabe dieser Konzessionen gleichfalls ein Hindernis fur die

Niederlassungsfreiheit darstellen."

Im Hinblick auf eine mégliche Verletzung der Dienstleistungsfreiheit hielt der Gerichtshof (Rdnr. 55) fest, dass der freie
Dienstleistungsverkehr nicht nur die Freiheit des Leistungserbringers umfasse, Leistungsempfangern, die in einem
anderen Mitgliedstaat als in dem ansassig seien, in dessen Gebiet sich dieser Leistungserbringer befinde,
Dienstleistungen anzubieten und zu erbringen, sondern auch die Freiheit, als Leistungsempfanger von einem
Leistungserbringer mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat angebotene Dienstleistungen zu empfangen oder in

Anspruch zu nehmen, ohne durch Beschrankungen beeintrachtigt zu werden.

In der Folge prufte der Gerichtshof mégliche Rechtfertigungen fiir die Einschrankung der Niederlassungsfreiheit bzw.
der Dienstleistungsfreiheit. Dazu hielt er in Rdnr. 63 unter Bezugnahme auf seine Urteile Schindler, Ladra und Zenatti
fest, die sittlichen, religidsen oder kulturellen Besonderheiten und die sittlichen und finanziellen schadlichen Folgen fur
den Einzelnen wie fir die Gesellschaft, die mit Spielen und Wetten einhergingen, kénnten es rechtfertigen, dass die
staatlichen Stellen Uber ein ausreichendes Ermessen verfligen, um festzulegen, welche Erfordernisse sich aus dem
Schutz der Verbraucher und der Sozialordnung ergeben. Nach der Rechtsprechung des EuGH mussten jedoch die
genannten Beschrankungen aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt und geeignet sein, die
Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu gewahrleisten; sie durfen nicht tUber das hinausgehen, was zur
Erreichung dieses Zieles erforderlich sei. Auf jeden Fall missten sie in nicht diskriminierender Weise angewendet
werden (Rdnr. 65).

Ausdrucklich verwies der Gerichtshof in Rdnr. 66 seines Urteils darauf, dass es Sache des vorlegenden Gerichtes sei,
daruber zu befinden, ob im Ausgangsverfahren die gesetzlichen Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit und des
freien Dienstleistungsverkehrs die genannten Voraussetzungen erfullten.

Zur Beurteilung dieser Frage erdrterte der Gerichtshof jedoch in der Folge einige Gesichtspunkte: So fuhrte er
(Rdnr. 69) aus, dass sich die Behorden eines Staates, wenn sie die Verbraucher dazu anreizten und ermunterten, an
Lotterien, GllUcksspielen oder Wetten teilzunehmen, damit der Staatskasse daraus Einnahmen zufléssen, nicht im
Hinblick auf die Notwendigkeit, die Gelegenheiten zum Spiel zu vermindern, auf die 6ffentliche Sozialordnung berufen
kénnten, um Malnahmen wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden zu rechtfertigen. Auch muissten
(vgl. Rdnr. 70) die durch die italienische Regelung auferlegten Beschrankungen im Bereich der Ausschreibungen in dem
Sinne unterschiedslos anwendbar sein, dass sie in gleicher Weise und mit den gleichen Kriterien fur in Italien ansassige
Wirtschaftsteilnehmer wie flir solche aus anderen Mitgliedstaaten gelten. In diesem Zusammenhang werde das
vorlegende Gericht zu prifen haben, ob die Voraussetzungen fir die Beteiligung an Ausschreibungen fur
Konzessionen zur Durchfihrung von Wetten Uber Sportereignisse so festgelegt seien, dass sie in der Praxis von den
italienischen Wirtschaftsteilnehmern leichter erflllt werden kdnnten als von denjenigen aus dem Ausland;
gegebenenfalls ware durch diese Voraussetzungen das Kriterium der Nichtdiskriminierung nicht beachtet
(vgl. Rdnr. 71).

Was die VerhaltnismaRigkeit der italienischen Rechtsvorschriften im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit angehe, so
kdénne sich, auch wenn das von den Behorden eines Mitgliedstaates verfolgte Ziel darin bestehe, das Risiko
auszuschalten, dass die Konzessiondre fur Spiele in kriminelle oder betriigerische Tatigkeiten verwickelt wiirden, der
Ausschluss der Moglichkeit fur Kapitalgesellschaften, die auf den reglementierten Markten der anderen
Mitgliedstaaten notiert seien, Konzessionen fir die Verwaltung von Sportwetten zu erhalten, obwohl es vor allem



andere Mittel gebe, die Konten und Tatigkeiten solcher Gesellschaften zu kontrollieren, als eine MaBnahme erweisen,
die Uber das zur Betrugsverhinderung Erforderliche hinausgehe (vgl. Rdnr. 74). Es sei (wiederum) Sache des
vorlegenden Gerichtes zu prifen, ob die nationale Regelung angesichts ihrer konkreten Anwendungsmodalitaten
tatsachlich den Zielen Rechnung trage, die sie rechtfertigen kénnten, und ob die mit ihr auferlegten Beschrankungen
nicht auBer Verhaltnis zu diesen Zielen stinden (vgl. Rdnr. 75).

2.2.6. In seinem Urteil vom 13. November 2003 in der Rechtssache C-42/02, Lindman, Slg. 1-13519, fuhrte der
Gerichtshof in einer Frage der in Finnland vorgesehenen Besteuerung von Gewinnen aus der Teilnahme an
Glucksspielen, die aulRerhalb Finnlands veranstaltet werden, aus:

"19. Wie der Gerichtshof bereits zu der Veranstaltung von Lotterien festgestellt hat, finden die Bestimmungen des EG-
Vertrags Uber den freien Dienstleistungsverkehr auf eine Tatigkeit Anwendung, die darin besteht, den Nutzern gegen
Entgelt die Teilnahme an einem Glucksspiel zu ermdglichen (vgl. Urteil Schindler, Randnummer 19). Daher fallt eine
solche Tatigkeit in den Anwendungsbereich des Artikels 49 EG, wenn zumindest einer der Dienstleistenden in einem
anderen Mitgliedstaat als demjenigen ansassig ist, in dem die Dienstleistung angeboten wird. Der Fall ist daher unter
dem Blickwinkel des freien Dienstleistungsverkehrs zu prifen."

Der Gerichtshof sprach schlieBlich weiter aus (Rdnr. 22), der Umstand, dass die in Finnland ansassigen Erbringer
solcher Spiele als Veranstalter von Gllcksspielen steuerpflichtig seien, nehme den finnischen Vorschriften nicht ihren
offensichtlich diskriminierenden Charakter, denn diese Steuer entspreche nicht der Einkommensteuer, von der die aus
der Teilnahme an den in anderen Mitgliedstaaten veranstalteten Lotterien stammenden Gewinne der Steuerpflichtigen
betroffen sein.

In Rdnr. 25 wies der Gerichtshof schlieRlich darauf hin, dass

Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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