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I. Sachverhalt und Fragestellung

Sachverhalt:

Der Entwurf fiir eine GSpGNov 2008 enthélt in seinem § 12a Abs 2 detaillierte
Vorschriften iiber den Zugang zu elektronischen Lotterien (§ 12a Abs 1 idF des Ent-
wurfs)' iiber zentralseitig vernetzte Terminals in 6ffentlich zuginglichen Betriebsraum-
lichkeiten (Video Lotterie Terminals — VLT). Fiir Betriebsraumlichkeiten mit mehr als
drei Video Lotterie Terminals (VLT-Outlets) werden neue, umfassende Spielerschutzvor-
schriften vorgeschrieben (vgl § 12a Abs2 Z 1iVm § 5 Abs 2, § 12a Abs 3), die eine An-
passung und Umriistung von bereits bestehenden VLT - Outlets erfordern. Dafiir wird
eine angemessene Ubergangsfrist bis zum 1. Juni 2010 eingerdumt; die relevanten Vor-
schriften sollen nidmlich erst mit diesem Zeitpunkt in Kraft treten (§ 61 Abs 20 Z3 iVm
§ 12a Abs2 Z 1 und § 12 Abs 3).

Fiir die Erdffoung von VLT - Outlets an neu zu errichtenden Standorten ist nach
dem Entwurf — eine bisher nicht vorgesehene — Standortbewilligung des Bundesministers
fiir Finanzen erforderlich, fir deren Erteilung die neuen Vorschriften iiber die Standort-
bewilligung fiir ,,Automatensalons nach § 5 sinngemif anzuwenden sind (§ 12a Abs 2
iVm § 5 Abs 10). § 61 Abs 20 Z 4 enthilt eine spezielle Inkrafttretensbestimmung fiir die
Standortbewilligung fiir VLT — Outlets: Demnach ist fiir die Er6ffnung von VLT - Outlets
an neuen Standorten sofort am Tag nach Kundmachung der GSpGNov 2008 im Bundes-
gesetzblatt (iSd § 61 Abs 20 Z 5) eine Standortbewilligung des Bundesministers fiir Fi-
nanzen erforderlich, fiir deren Erteilung § 5 Abs 10 sinngeméf gelten soll (so auch die
Erlduterungen zur GSpGNov, Besonderer Teil, Zu Z. 5 und Z 27). Eine Kundmachung der
GSpGNov 2008 vor dem 1. Janner 2009 ist nicht ausgeschlossen (vgl § 61 Abs 20 Z 5).

Die bereits bestehenden VLT-Outlets werden von der Osterreichischen Lotterien
GmbH aufgrund einer aufrechten Konzession nach § 14 GSpG betrieben, welche auch das
Recht zur Durchfiihrung einer Ausspielung gemiB § 12a GSpG umfasst. Diese Konzessi-
on wurde zuletzt fiir den Zeitraum 1.1.2005 bis 30.09.2012 erteilt. Derzeit sind auch meh-
rere VLT-Outlets an neuen Standorten in konkreter Planung, wobei die Eréffnung in den
kommenden Monaten (etwa Friihling/Sommer 2009) in Aussicht genommen ist. Die Pla-
nung der Eroffnung der VLT-Outlets an den neuen Standorten hat bei der Lotterien
GmbH bereits betriachtliche Kosten verursacht. Eine Standortbewilligung nach dem GSpG
ist fiir diese neuen Standorte nach bestehender Rechtslage nicht erforderlich.

Die geplante Anwendung der neuen Vorschriften der GSpGNov 2008 iber die
Standortbewilligung auf diese bereits kurz vor Fertigstellung befindlichen VLT-Outlets
sofort nach dem Tag der Kundmachung der GSpGNov, also ohne angemessene Uber-

I Alle weiteren Zitate von Rechtsvorschriften ohne néhere Angabe der Rechtsnorm beziehen sich auf

das GSpG idF des Entwurfs fiir die gegenstandliche GSpG-Novelle 2008.
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gangsfrist, kénnte folgende rechtliche Konsequenzen haben: Da die Konzessiondrin die
Standorte ohne Kenntnis der nun im Entwurf fiir eine GSpGNov 2008 vorgeschlagenen
Regelungen fiir die Standortbewilligung (§ 12a Abs2 iVm § 5 Abs 10) ausgewdhlt hat,
konnte es sein, dass die geplanten neuen Standorte vom BMF nicht bewilligt werden, so-
dass die im Vertrauen auf die bisherige Rechtslage und die aufrechte Konzession gemif
§ 14iVm § 12a GSpG getitigten Investitionen vollig frustriert werden.

Durch die Verpflichtung zur sofortigen Antragstellung nach den neuen Vorausset-
zungen wiirde es auch in jenem Fall zu betrichtlichen zusétzlichen Kosten kommen, falls
ein bereits geplanter Standort schlussendlich doch genehmigt wird. Diese zusétzlichen
Kosten liegen etwa darin, dass vorher ein Sozialvertriglichkeitskonzeptes iSd § 12a Abs 2
iVm §5 Abs 10 fiir den Standort erstellt werden muss, was — abgesehen von den Kosten
fiir die Erstellung des Konzepts — auch zu betrichtlichen zeitlichen Verzogerungen der
Ersffaung von VLT-Outlets fithren kann, die aufgrund der bestehenden Rechtslage und
Konzession geméB § 14 iVm § 12a GSpG schon betrieben werden diirften. Damit konnte
es zu betrichtlichen finanziellen Einbussen an den neuen Standorten mit bereits erdff-
nungsbereiten VLT-Outlets kommen.

Zur Verfiigung gestellte Unterlagen:

Als Grundlage fiir meine Beurteilung wurde mir der Begutachtungsentwurf des
BMF fiir Finanzen eines Bundesgesetzes, mit dem das Gliicksspielgesetz, das Umsatz-
steuergesetz 1994, das Gebiihrengesetz 1957, das Abgabenverwaltungsorganisationsge-
setz, das Finanzstrafgesetz und das Finanzausgleichsgesetz 2008 gedndert werden (GSpG-
Novelle 2008) zur Verfiigung gestellt.

Fragestellung an den Gutachter:

Der Gutachter wurde um Beantwortung folgender Rechtsfrage aus verfassungs-
rechtlicher Sicht gebeten:

Ist die Einfithrung der Standortbewilligung durch die GSpGNov 2008 fiir bereits
kurz vor Fertigstellung befindliche VLT - Outlets, die aufgrund einer aufrechten Konzes-
sion gemiB § 14 iVm § 12a GSpG konkret geplant wurden und nach bisheriger Rechtsla-
ge ohne weitere Voraussetzung erdffnet werden konnen, sofort nach Kundmachung der
GSpGNov 2008, also ohne eine angemessen Ubergangsfrist, im Hinblick auf das Grund-
recht auf Erwerbsfreiheit und den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz (Vertrauens-

schutz) zuldssig?
Dazu erlaube ich mir folgendes

Rechtsgutachten

Zu erstatten.
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II. Verfassungsrechtliche Bedenken aufgrund der Erwerbsaus-
itbungsfreiheit

A. MaBstab des Grundrechts auf Erwerbsfreiheit (Art 6 StGG) fiir die
Gesetzgebung

1. Grundrechtstriiger und Schutzbereich

Grundrechtstriiger des verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechts auf Erwerbs-
freiheit (Art 6 StGG) sind Staatsbiirger und inldndische juristische Personen; im Anwen-
dungsbereich des Gemeinschaftsrechts geht die herrschende Lehre? von einer Ausdehnung
auf Unionsbiirger aus. Die Erwerbsfreiheit umfasst ihrem Schutzbereich nach jede Téatig-
keit, die auf wirtschaftlichen Erwerb gerichtet ist, also jede Art von Vermdgen zu erwer-
ben. Sie erfasst also alle selbstindigen und unselbstindigen Tatigkeiten, die Ausiibung
von Gewerben nach der GewO sowie die von deren Geltungsbereich ausgenommen T&-
tigkeiten.® Geschiitzt ist sowohl der Antritt als auch die Ausiibung der Tétigkeit.

2. Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit

Die Rechtsprechung unterscheidet einerseits subjektive Antrittschranken, die aus
eigener Kraft tiberwunden werden konnen (zB Befdhigungsnachweise) und andererseits
objektive Antrittschranken (zB Bedarfspriifungen, Hochstzahl von Bewilligungen), die
der Betroffene, der alle subjektiven Voraussetzungen erfiillt, aus eigener Kraft nicht
iiberwinden kann. Bei letzteren handelt es sich um schwere Eingriffe in die Erwerbsfrei-
heit, die nur zuléssig sind, wenn sie durch besonders wichtige 6ffentliche Interessen be-
griindet sind.*

Auch eine nachtrigliche Einfiihrung von Antritts- bzw Ausiibungsschranken be-
darf besonderer Griinde fiir ihre Rechtfertigung:5 Wortlich fiihrte der VIGH aus: ,,Wird
nimlich eine urspriinglich befugte Erwerbsausiibung vom Gesetzgeber fiir die Zukunft
verhindert, so werden dadurch schwerwiegende personliche oder berufliche (und zumeist
auch wirtschaftliche) Dispositionen enttduscht, die der urspriinglich Berechtigte und
grundrechtlich Geschiitzte im Vertrauen auf diesen Schutz traf. Wie schon der Wortlaut
der grundrechtlichen Gewihrleistung in Art 6 Abs 1 StGG deutlich macht, genieft danach
nicht nur der Berufsantritt, sondern ganz besonders die fortgesetzte Ausiibung des befug-

2 Siehe zB Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'’, Rz 1494, mwN bei FN
1106.

3 Ohlinger, Verfassungsrecht’, 2007, Rz 806, Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungs-
recht’®, Rz 1495.

4 ViSlg 15.103/1998; 17.682/2005; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht",
2007, Rz 1497 und Rz 1499.

S ViSlg 13.177/1992.
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terweise angetretenen Berufes zu Erwerbszwecken verfassungsrechtlichen Schutz“ (VSlg
13.177/1992). Dabei stellte der VfGH zutreffend auch eine ausdriickliche Verbindung
dieser speziellen aus dem Grundrecht auf Erwerbsausiibungsfreiheit abgeleiteten vertrau-
ensrechtlichen Schutzwirkungen zu seiner Rsp her, die den (allgemeinen) Vertrauens-
schutz aus dem Gleichheitssatzes ableitet.® (dazu néher unten I11.)

In diesem Sinn hat bereits Thienel’, dem der VfGH in V{Slg 13.177/1992 folgt,
zutreffend darauf hingewiesen, dass das Grundrecht auf Erwerbsausiibungsfreiheit eine
,,spezifische verfassungsrechtliche Vertrauensgarantie* enthélt: Dies erklirt sich dadurch,
dass die Entscheidung fiir die Ausiibung eines Berufes oder Gewerbes typischerweise eine
auf Dauer angelegte Disposition darstellt: Indem das Grundrecht auf Erwerbsfreiheit Ein-
schrinkungen des Antrittes und der Austibung Schranken unterwirft, schiitze es die mit
diesen Dispositionen verbundenen Erwartungshaltungen. Die Erwerbsfreiheit stellt aber
keine absolutes Verbot der Enttiuschung von Erwartungshaltungen dar: Die Beeintrichti-
gung des durch die Erwerbsfreiheit geschiitzten Vertrauens, ist zuldssig, wenn sie die in
der Rsp des VGH fiir Eingriffe in die Erwerbsfreiheit geforderte VerhiltnismaBigkeit
aufweisen. Allgemeiner formuliert: Eingriffe in den in einen bestimmten Grundrecht ent-
haltenen ,,speziellen Vertrauensschutz* sind nur nach den fiir die jeweiligen Grundrechts-
beschrinkungen normierten Voraussetzungen zulissig.®

In VfSlg 13.177/1992 ging es um eine nachtrigliche subjektive Antrittsschranke
(bzw aus Sicht des Betroffenen, der bereits ein Gewerbe ausiibte, um eine subjektive Aus-
{ibungsschranke fiir die weitere Ausiibung seiner Titigkeit: Erfordernis des Beféhigungs-
nachweises in Form einer Konzession fiir ein bisher als freies Gewerbe ausgelibten Be-
ruf). Umso mehr muss die spezifisch verfassungsrechtliche Vertrauensgarantie der Er-
werbsfreiheit fiir nachtrigliche Eingriffe durch objektive Ausiibungsschranken (wie zB
Bedarfspriifung, Hochstzahl von Bewilligungen) gelten, die nicht aufgrund eigener Fahig-
keiten und Qualifikationen {iberwunden werden konnen und nach der Rsp des VIGH zur
Erwerbsfreiheit strengeren Schranken unterliegen als subjektive Voraussetzungen. In die-
sem Sinn betont auch Holoubek’, dass der VfGH auf die Priifung nachtriglicher Anderun-
gen der rechtlichen Rahmenbedingungen an den aus der Erwerbsfreiheit des Art 6 StGG
folgenden spezifischen vertrauensschutzrechtlichen Bindungen des Gesetzgebers konse-
quent seinen unterschiedlich strengen allgemeinen Priifungsmafstab fiir Beschrédnkungen
des Erwerbsantritts und der Erwerbsausiibung tibertrégt. ‘

% So auch Holoubek, Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber, in Ma-
chacek/Pahr/Stadler (Hrsg), Grund- und Menschenrecht in Osterreich, Band III (1997) , 795 (820 f).

7 Thienel, Vertrauensschutz und Verfassungsrecht (1990) 47.
Thienel, Vertrauensschutz 51.

? Holoubek, Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber, 822 f.
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Keinen Schutz gewihrt Art 6 StGG allerdings gegen MaBnahmen, die die Er-
werbstitigkeit an einem bestimmten Ort bloB faktisch verhindern'?; also die Erwerbstitig-
keit nicht unmittelbar betreffen, sondern sie nur als ,,faktische Nebenwirkung“11 verhin-
dern: Also zB wenn durch raumplanerische MaBinahmen eine bestimmte Erwerbsbetéti-
gung an einem bestimmten Ort faktisch verhindert wird, wenn dadurch lediglich die rdum-
liche Verteilung der zu Erwerbszwecken genutzten Betriebsstitten, nicht aber die rechtli-
che Zulissigkeit bestimmter beruflicher Tatigkeiten als solche betroffen ist (zB ViSlg
14.179/1995, 14.685/1996 zu Beschrinkung der Errichtung von Einkaufszentren; V{Slg
14.689/1996 zur Sonderwidmung fiir eine Schottersortieranlage)lz.

3. Zulissigkeit der gesetzlichen Beschrinkung der Erwerbsausiibungsfreiheit?

Der Gesetzgeber ist auf Grund des dem verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten
Recht auf Freiheit der Erwerbsbetitigung nach Art6 StGG beigefiigten Gesetzesvorbehal-
tes ermichtigt, die Erwerbsausiibungsfreiheit zu beschrinken, wenn das 6ffentliche Inte-
resse die Beschrinkung gebietet, und wenn sie zur Zielerreichung geeignet, dieser addquat
und auch sonst sachlich zu rechtfertigen ist (so die stindige Rsp des VIGH, vgl zB V{Slg.
17.960/2006, mwN). Damit umschreibt der VfGH (in etwas unscharfer Begrifflichkeit)
die einzelnen Elemente, der VerhéiltnisméiBigkeitspriifung.13

B. Priifung der vorgeschlagenen Regelung in der GSPGNov 2008 am
Mafistab der Erwerbsfreiheit

1. Zum Grundrechtstriger und zum Schutzbereich

Die dsterreichische Lotterien GmbH ist als inléndische juristische Person Grund-
rechtstrigerin der Erwerbsfreiheit nach Art 6 StGG und vom Schutzbereich dieses Grund-
rechts erfasst: Sie betreibt aufgrund einer aufrechten Konzession gemafl § 14 iVm § 12a
GSpG, die ,,Elektronischen Lotterien“, zu denen auch die in Frage stehenden Video Lotte-
rien Terminals (VLTs) gehoren; es liegt also eine Tatigkeit vor, die auf wirtschaftlichen
Erwerb gerichtet ist.

Die Konzession gemiB § 14 iVm § 12a GSpG wurde vom Bundesministerium fiir
Finanzen zuletzt fiir den Zeitraum vom 1. 1. 2005 bis 30. 9. 2012, also fiir fast 8 Jahre
erteilt.'® Die mit 15 Jahren begrenzte Hochstdauer der Konzession (§ 14 Abs 3 Z 1 GSpG)

10 Ohlinger, Verfassungsrecht’, 2007, Rz 887.

! Walier/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'®, Rz 1496:

12 Ohlinger, Verfassungsrecht’, 2007, Rz 887; siche zB Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundes-
verfassungsrechtlo, Rz 1496, mwN.

13 Ohlinger, Verfassungsrecht’, 2007, Rz 888.

14 Vgl auch Schwartz/Wohlfahrt, Gliicksspielgesetz. Kurzkommentar® (2006) § 12a, Rz 11..
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entspricht nach Ansicht des Gesetzgebers (1067 BIgNR 17. GP, 18)"® der geschiftsiibli-
chen Amortisationszeit von Investitionen. Die Konzessiondrin ist berechtigt aufgrund der
genannten Konzession gemdB § 14 iVm § 12a GSpG die bestehenden Video Lotterie
Terminals (VLTs) an von ihr ausgewihlten Standorten zu betreiben; auch die Anzahl der
VLTs an dem jeweiligen Standort blieb ihrer Entscheidung iiberlassen. Die Konzessioné-
rin konnte daher im Vertrauen auf die Rechtslage nach dem GSpG und auf das subjektive
Recht aus dieser Konzession auch darauf vertrauen, neue Standorte in Form von Video
Lotterie Terminals zu planen und neu zu errichten.

Die Konzessiondrin trifft iiberdies nach § 14 Abs 4 GSpG eine ausdriickliche Be-
triebspflicht betreffend der ihr iibertragenen Gliicksspiele; dadurch sollen nach Ansicht
des Gesetzgebers (1067 BlgNR 17. GP, 18) die ,,fiskalischen Interessen des Bundes® gesi-
chert werden; damit ist der an den Bund abzuliefernde Abgabenertrag (insbesondere Kon-
zessionsabgabe) gemeint. Ein Kriterium bei der Vergabe der Konzession ist, dass der
Konzessionswerber erwarten lasst, dass er fiir den Bund den besten Abgabenertrag erzielt
(§ 14 Abs 1 Z 1 GSpG). Die Verletzung dieser Bestimmungen kann letztendlich auch zum
Entzug der Konzession fiihren (§ 14 Abs 6 GSpG).

Die Erwerbsfreiheit schiitzt alle Tatigkeiten, die auf wirtschaftlichen Erfolg gerich-
tet sind. Schon daraus ergibt sich, dass die Konzessionérin einen wirtschaftlichen Erfolg
zu Recht im Vertrauen auf die Rechtslage und ihre Konzession gemdf § 14 iVm § 12a
GSpG anstrebte und durch Expansionsmafinahmen und Anbieten von — auch gemein-
schaftsrechtlich gebotenen16 - alternativen modernen Modellen des Gliicksspiels in Form
von VLT - Outlets absichern will. Dieses Vertrauen wird durch die erwahnten Bestim-
mungen noch bestirkt: Namlich dahingehend, dass bei Einhaltung dieser Voraussetzungen
sie ihre Konzession gemiB § 14 iVm § 12a GSpG bis zum verlichenen Zeitpunkt ausiiben

kann.

2. Eingriff in die Erwerbsfreiheit

Der Eingriff in die Erwerbsfreiheit liegt darin, dass fiir die Austibung der beste-
henden Konzession gemiB § 14 iVm § 12a GSpG fur VLT-Outlets an einem neuen
Standort, eine zusitzliche rechtliche Bewilligung des Bundesministers fiir Finanzen not-
wendig ist, nimlich die durch Bescheid zu erteilende ,,Standortbewilligung® (§ 12a Abs 2

13 Vgl auch Erlacher, Gliickspielgesetz? (1997) 34; Schwartz/Wohlfahrt, Gliicksspielgesetz. Kurz-
kommentar? (2006) § 14 Rz 33.

16 Vgl insb EuGH 6. 3. 2007, C-338/04, Placanica, Rz 55, wonach der FuGH als zwingende Griinde
des Allgemeininteresses, die einen Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit und die Niederlassungsfreiheit
rechtfertigen konnen, auch staatliche Vorschriften anerkennt, die vorbeugen sollen, dass Gliicksspieltitig-
keiten zu kriminellen oder betriigerischen Zwecken ausgeniitzt werden. In dem Zusammenhang sei es erfor-
derlich, dass die zugelassenen Betreiber eine ,,verldssliche und zugleich attraktive Alternative zu verbotenen
Titigkeit bereitstellen, was als solches das Angebot einer breiten Palette von Spielen, einen gewissen Wer-
beumfang und den Einsatz neuer Vertriebstechniken mit sich bringen kann®.

Dieses Dokument wurde mittels e-Mail vom Verfasser zu Verfiigung gestellt. Fir die Richtigkeit
und Vollstandigkeit des Inhaltes wird von der Parlamentsdirektion keine Haftung Glbernommen.




7/SN-3/ME XXII1. GP - Stellungnahme zum Entwurf elektronisch tbermittelt

-7-

Z1iVm § 5 Abs 10). Es stellt sich die Frage, um welche Art von Eingriff es sich in bei
der Standortbewilligung handelt. Dies ist anhand der vorgeschlagen gesetzlichen Kriterien
fiir die Erteilung der Standortbewilligung zu priifen. Das Bundesministerium fiir Finanzen
hat insbesondere zu beachten:

- dass es zu keiner zu hohen regionalen Konzentration von Gliicksspielangeboten
nach §§ 5 (also der neu vorgesehenen Automatensalons), der VIT-Outlets (also jener
Standorte, mit mehr als 3 Terminals) und § 21 (also Spielbanken)kommit,

- dass in einem Sozialvertriglichkeitskonzept auch das ortlich verfiigbare Angebot
an terrestrischen Gliicksspielangeboten darzulegen ist,

- dass in der Bewilligung auch die Hochstzahl der am Standort des VLT-Outlets
betriebenen VLTs festzulegen ist.

Bei der Standortbewilligung handelt es sich inhaltlich daher nach dem System der
GSpGNov 2008 um eine ,,Bedarfspriifung®, also eine objektive Antrittsvoraussetzung fiir
die Ausiibung einer neuen Konzession nach § 5 fiir Automatensalons an einem bestimm-
ten Standort. Ohne Standortbewilligung berechtigt die Konzession nach § 5 fiir Automa-
tensalons nicht zum Betrieb von Gliicksspielautomaten an dem jeweiligen nicht bewillig-
ten Standort. In diesem Sinn fithren die Erlduterungen zu § 5 idF der GspGNov 2008 aus,
dass mit der Konzession nur das ,,grundsitzliche Recht zum Betrieb von Gliicksspielau-
tomaten verbunden ist®.

Diese Ausgestaltung der Standortbewilligung soll fiir VLT-Outlets, die bereits auf
Grundlage einer bestehenden Konzession gemi § 14 iVm § 12a GSpG betrieben werden,
{ibertragen werden: Aus Sicht der Konzessiondrin, die aufgrund der aufrechten Konzessi-
on VLTs betreibt, handelt es sich daher um die nachtrigliche Einfiihrung einer objektiven
Ausiibungsschranke: Wird die Standortbewilligung nicht erteilt, ist ihr die Austibung der
Konzession an diesem Standort verboten! Damit wird der rechtliche Charakter der beste-
henden Konzession gemiB § 14 iVm § 12a GSpG durch die Standortbewilligung fiir neue
VLT-Outlets erheblich verdndert: Die Konzession wird nimlich zu einem blof grundsétz-
lichen Recht, das ohne die zusitzliche Standortbewilligung nicht in Anspruch genommen
werden kann. Die Standortbewilligung ist also offenkundig nicht eine MaBnahme, die die
Erwerbstitigkeit an einem bestimmten Ort bloB ,.faktisch“ verhindert, wogegen Art 6
StGG keinen Schutz gewihren wiirde (niher oben ILA.).

,Bedarfspriifungen® stellen einen besonders schweren Eingriff in die Erwerbsaus-
{ibungsfreiheit dar und bediirfen nach der Rsp des VFGH fiir ihre Rechtfertigung beson-
ders wichtige offentliche Interessen. Bei der nachtriglichen Einfiihrung von Beschrén-
kungen ist zusitzlich auch die im Grundrecht auf Erwerbsausiibungsfreiheit enthaltene
spezifische verfassungsrechtliche Vertrauensgarantie zu beachten (néher oben ILA).

Dieses Dokument wurde mittels e-Mail vom Verfasser zu Verfiigung gestellt. Fir die Richtigkeit '
und Vollstandigkeit des Inhaltes wird von der Parlamentsdirektion keine Haftung Ubernommen.

9von 21




10von 21

7/SN-3/ME XXII1. GP - Stellungnahme zum Entwurf elektronisch tbermittelt

-8-

3. Rechtfertigung des Eingriffs?

Im Folgenden wird die Rechtfertigung der Standortbewilligung zunéchst in grund-
satzlicher Hinsicht (a.) gepriift; dann wird genauer auf die Situation aus Sicht der Bewer-
ber um eine neue Konzession fiir die Automatensalons nach § 5 (b.) und schlieBlich auf
die gegenstindliche spezielle Situation, der nachtriglichen Einfiihrung der Standortbewil-
ligung fiir Standorte, die auf Grundlage einer aufrechten Konzession gemil § 14 iVm
§ 12a GSpG bereits fast fertig gestellt sind, eingegangen (c.).

a. Rechtfertigung der Standortbewilligung an sich?

Der Eingriff ist zuldssig, wenn er der VerhiltnismaBigkeitspriifung standhlt, die
sich in folgender Weise systematisieren lasst: Offentliches Interesse, Geeignetheit (Taug-
lichkeit), Erforderlichkeit (gelindestes Mittel) und Addquanz (VerhdltnismaBigkeit im
engeren Sinn)."”

Als Erstes ist zu priifen ob, das Ziel der Standortbewilligung im &ffentlichen Inte-
resse liegt: Nach ihren Tatbestandsmerkmalen soll die Standortbewilligung insbesondere
dem offentlichen Interesse des Spielerschutzes dienen. Die Erléuterungen zum Begutach-
tungsentwurf18 formulieren in diesem Sinn, dass sie sicherstellen soll, dass es ,,in Teilen
Osterreichs nicht zu einer Uberschwemmung von Gliicksspielangeboten kommt. Die ge-
zielte Steuerung triigt dem ordnungspolitischen Gedanken Rechnung®. Dabei handelt es
sich um ein besonders starkes 6ffentliches Interesse, weil erfahrungsgemdf eine Spiel-
sucht nicht nur die wirtschaftliche Existenz des Spielers gefihrdet, sondern auch die ,,s0-

ziale Sicherheit der Familien und Kinder*."

Die Standortbewilligung, die auch eine Hochstzahl von Automaten festlegt ist ge-
eignet zur Verfolgung des Spielerschutzes: So kann etwa eine zu intensive regionale Kon-
zentration zB in potentiell lukrativen Ballungszentren effektiv verhindert werden. Im Hin-
blick auf die damit verbundene Einschrinkung der Erwerbsfreiheit ist sie auch erforder-
lich: Ein gelinderes Mittel ist nicht ersichtlich, weil die Republik ihr ordnungspolitisches
Interesse auf Spielerschutz, das auch eine wesentliches Element fiir die gemeinschafis-
rechtliche Zuldssigkeit des Gliicksspielmonopols des Bundes ist, effektiv wahrnehmen
muss: Dazu bietet sich wie bei der Durchsetzung anderer wichtiger 6ffentlicher Interessen
die hoheitliche Bedarfspriifung geradezu an.

Zwischen dem &ffentlichen Interesse auf Spielerschutz und der durch die Stand-
ortbewilligung verkiirzten Erwerbsfreiheit muss eine angemessene Relation bestehen
(VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinn; Addquanz). Die Standortbewilligung muss also bei

17 Ohlinger, Verfassungsrecht’, 2007, Rz 888 {f, mwN.

18 Erlduterungen zum Begutachtungsentwurf, 1. Allgemeiner Teil, 4. Spiegelstrich.

Erlauterungen zum Begutachtungsentwurf, I. Allgemeiner Teil, 2. Spiegelstrich.
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einer Gesamtabwigung zwischen der Schwere des durch sie bewirkten Eingriffs in die
Erwerbsfreiheit und dem Gewicht der sie rechtfertigenden Griinde verhiltnismaBig sein.
Von der neuen Standortbewilligung sind grundsitzlich ab Kundmachung die Konzessi-
onswerber um eine neue Konzession fiir Automatensalons nach § 5 und die Konzessioné-
rin, die aufgrund einer bereits aufrechten Konzession gemif § 14 iVm § 12a GSpG VLTs
betreibt, betroffen. Daher soll die VerhiltnisméBigkeitspriifung im engeren Sinn zunéchst
aus Sicht der Bewerber um eine neue Konzession nach § 5 durchgefithrt werden und dann
aus Sicht der Konzessionirin gemiB § 14 iVm § 12a GSpG, die bereits fast fertig gestellte
VLT-Outlets erdffnen will.

b. VerhiltnismiiBigkeitspriifung bei neuen Konzession nach § 5?

Stellt man die Verhiltnism#Bigkeitspriifung aus Sicht der Bewerber um die neu
vorgesehene Konzession fiir Automatensalons an, ist zu beachten, dass die Konzessions-
vergabe durch das Bundesministerium fiir Finanzen nach vorheriger offentlicher und
transparenter Interessentensuche zu erfolgen hat (§ 5 Abs 1 GSpG), was erfahrungsgemél
gewisse angemessene Fristen beinhaltet. In dieser Zeit konnen die Bewerber beurteilen,
ob eine Konzession mit Standortbewilligung in ihr wirtschaftliches Konzept passt. Sicher
hat die Einschrénkung auf bestimmte Standorte zur Folge, dass potentiell weniger Kunden
angesprochen werden kdnnten, als es bei einer unbeschrinkten Austibung der Erwerbs-
freiheit der Fall wire. Diese Beschréinkung ist aber eine Folge des gewichtigen 6ffentli-
chen Interesses des Spielerschutzes. Andererseits ist zu beachten, dass mit den Automa-
tensalons das bisher in der Kompetenz der Linder liegende ,.kleine Gliicksspiel“ nach § 4
Abs 2 GSpG ersetzt wird. Dieses war nur in 4 Bundeslédndern (Wien, Niederdsterreich,
Steiermark und Kérnten) landesrechtlich erlaubt, in allen anderen Bundesldndern war es
landesrechtlich verboten. Mit der bundesweiten Einfithrung einer Konzession fiir Automa-
tensalons wird das Verbot hinfillig und in 5 Bundesléndern sofort ab Kundmachung, und
in den anderen 4 Bundeslindern nach einer Ubergangsfrist fiir das Auslaufen der landes-
rechtlichen Bewilligungen®, ein neuer ,,Markt“ erdffnet. Dieser kann nach potentiell zu-
lassigen Standorten in angemessener Frist vor Antragstellung um eine Konzession von
den Bewerbern beurteilt werden, und davon die Entscheidung iiber eine Antragstellung fiir
eine Konzession nach der neuen Rechtslage des § 5 abhiéngig gemacht werden. Die Ver-
kiirzung der Erwerbsfreiheit durch die Standortbewilligung aus Spielerschutzgriinden ist
daher fiir kiinftige Bewerber um Konzessionen fiir Automatensalons nach § 5 nicht unver-
haltnismiBig: Es wird bundesrechtlich eine durch die Erwerbsfreiheit geschiitzte Tatigkeit
in einem groBen Bereich zugelassen, in dem sie bisher nicht ausgeiibt werden konnte; die

20 pur die bisherigen Betreiber des ,.kleinen Gliicksspiels“ aufgrund landesrechtlicher Bewilligungen
in den 4 Bundeslédndern wird eine Ubergangsfrist bis 31. Dezember 2013 erteilt, in der sie ihre Konzession
fiir die genehmigten Gliickspielautomaten weiter ausiiben diirfen. Dies erscheint insofern angemessen, als
diese Konzessionen damit auslaufen und neue landesrechtliche Konzessionen ab Kundmachung der
GSpGNov 2008 nicht mehr vergeben werden diirfen (vgl § 61 Abs 20 Z 6).
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Einschrinkung durch die Standortbewilligung dient dem gewichtigen &ffentlichen Interes-
se des Spielerschutzes gerade im Hinblick auf den neu erdffneten Markt von Automaten-
salons und die Bewerber kénnen sich ausreichend auf diese rechtliche Situation einstellen
und auch beurteilen, ob und wenn ja, in welchem Umfang sie Investitionen vornehmen

wollen.

c. VerhiiltnismiiBigkeitspriifung bei fast fertig gestellten VLT-Outlets?

Die Konzessiondrin muss nach dem Entwurf fiir die GSpGNov fiir alle neuen
Standorte von VLT-Outlets, die sie aufgrund ihrer aufrechten Konzession gemaB § 14
iVm § 12a GSpG errichten will, sofort ab Kundmachung eine Standortbewilligung einho-
len. Die Konzessiondrin hat auf Grundlage ihrer aufrechten Konzession betrichtliche In-
vestitionen fiir die Errichtung und Planung von VLT-Outlets an neuen Standorten ge-
macht. Die Konzession gemiB § 14 iVm § 12a GSpG wurde ihr von Anfang an ohne das
zusitzliche Erfordernis einer Standortbewilligung erteilt; in diesem Sinn hat sie ihre Kon-
zession in den letzten Jahren auch ausgeiibt und mehrere VLT-Standorte errichtet. Im
Rahmen des der Erwerbsfreiheit inne liegenden spezifischen verfassungsrechtlichen Ver-
trauensschutzes (siehe oben II. A.) durfte sie darauf vertrauen, dass in die Rahmenbedin-
gungen ihrer geschiitzten Berufsausiibung nur unter Einhaltung der Schranken des Grund-
rechts auf Erwerbsfreiheit, also insbesondere nur in verhiltnisméBiger Weise, eingegriffen
wird. Dadurch unterscheidet sich ihre rechtliche Lage grundlegend von jenen Mitbewer-
bern, die sich um eine neue Konzession nach § 5 bewerben wollen, die mit der GSpGNov
2008 iiberhaupt erst vorgesehen wurde. Die betrdchtlichen Investitionen fiir die konkrete
Planung und (nahezu vollendete) Fertigstellung der VLT-Outlets wiren frustriert, wenn
sie an diesen neuen Standorten die VLTs doch nicht betreiben diirfte. Die nachtrégliche
Standortbewilligung als Bedarfspriifung fithrt in diesem Fall zu einem schweren Eingriff
in die Erwerbsfreiheit der Konzessionirin. Das 6ffentliche Interesse des Spielerschutzes
wiirde aber nicht in einem entsprechenden Verhiltnis gefordert werden, wenn nur einige
wenige fast fertig gestellte Standorte noch erdffnet werden diirfen, was der Gesetzgeber
durch eine kurze und sachgerechte Ubergangsfrist sehr einfach sicherstellen konnte.

Durch die kurze Ubergangsfrist wird das Ziel des Gesetzgebers, den Spielerschutz
durch die Standortbewilligung insbesondere auch dadurch zu gewihrleisten, dass er die
regionale Konzentration von Automatensalons und VLT-Outlets zueinander in Beziehung
setzen kann, nur unwesentlich beeintréichtigt. Dieses Ziel wire nur dann gefihrdet, wenn
die Konzessiondrin bis zur Konzessionsvergabe nach § 5 fiir Automatensalons unbe-
schrinkt, ohne Standortbewilligung zahlreiche VLT - Outlets einrichten kénnte. Nur: Die-
ses Szenario wire nur zu befiirchten, wenn die VLT-Outlets von der Standortbewilligung
ganz oder fiir einen lingeren Zeitraum ausgenommen blieben. Durch eine kurze aber an-
gemessene Ubergangsfrist ist gewdhrleistet, dass nur die wenigen fast fertig gestellten
VLT - Outlets erdffnet werden konnen, und danach auf alle anderen neuen Standorte von
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VLT - Outlets ohnehin die Standortbewilligung zur Anwendung kommt. Die Beeintréch-
tigung des Spielerschutzes ist auch deswegen als gering einzustufen, weil ohnehin sogar
alle bestehenden, und dann auch diese wenigen noch erdffneten Standorte, auf alle zusétz-
lichen verschirften Spielerschutzvorschriften iSd 5 Abs 2 umgeriistet werden miissen (vgl
§ 61 Abs20Z3iVm § 12a Abs 2 Z 1 und § 12 Abs 3; dazu oben L.).

Fiir die Gewichtung der Beeintrichtigung des Spielerschutzes durch diese einigen
wenigen Standorte ist bei einer Gesamtabwagung auch in Anschlag zu bringen, dass nach
der GSpGNov 2008 in den genannten 4 Bundeslidndern alle Automaten - ohne die Stand-
ortbewilligung (und damit die Ziele des Spielerschutzes der GSpGNov) erfiillen zu mis-
sen - noch bis Ende des Jahres 2013 weiterbetrieben werden diirfen.

Fiir den Fall, dass der regionale Bedarf nach weiteren Gliicksspielangeboten auf-
grund der bereits fertig gestellten VLT-Outlets an diesem Standort nicht mehr besteht,
kann dem Spielerschutz jedenfalls auch dadurch Rechnung getragen werden, dass allen-
falls an diesem Standort kein neuer Automatensalon nach § 5 bewilligt werden diirfte. Ein
bloBer Konkurrenzschutz?! fiir sich allein fiir allfillige Konzessionswerber um neue Kon-
zessionen nach § 5 gerade fiir diese wenigen fast fertig gestellten Standorte liegt nicht im
6ffentlichen Interesse und kann den Eingriff nicht rechtfertigen. Nach der kurzen Uber-
gangsfrist wiirde im Ubrigen ohnehin dann die Standortbewilligung auch auf neuen VLT-

Outlets zur Anwendung kommen.

C. Ergebnis

Die Vorschreibung einer Standortbewilligung ohne Einrdumung einer kurzen und
sachgerechten Ubergangsfrist, welche die Eroffnung von bereits nahezu fertig gestellten
VLT- Outlets sicherstellen konnte, ist ein unverhdltnisméBiger Eingriff in die Er-
werbsausiibungsfreiheit. Diese schiitzt ndmlich typischerweise auf Dauer angelegte Tatig-
keiten und enthilt auch eine spezifische verfassungsrechtliche Vertrauensgarantie fiir die
mit diesen auf Dauer angelegten Dispositionen verbundenen Erwartungshaltungen. Die
Verkiirzung des Grundrechts auf Erwerbsfreiheit durch den schweren Eingriff steht in
keinem angemessen Verhiltnis zur Férderung des zwar grundsétzlich gewichtigen ffent-
lichen Interesses des Spielerschutzes, das aber im konkreten Fall durch die Zulassung von
einigen, wenigen fast fertig gestellten Standorte nur unwesentlich beeintrachtigt werden

wiirde.

21 Ghlinger, Verfassungsrecht’, Rz 889, mwN; vgl zB VfSlg 13.555/1993, 15.700/1999; 15.740/2000.
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I11. Verfassungsrechtliche Bedenken aufgrund des allgemeinen
Vertrauensschutzes des Gleichheitssatzes

Nach der Priifung des spezifischen Vertrauensschutzes, der im Grundrecht auf Er-
werbsfreiheit enthalten ist, ist noch zu fragen, ob die Anordnung des Inkrafttretens der
Vorschriften iiber die Standortbewilligung fiir fast fertig gestellte VLT-Outlets ohne
Ubergangsfrist unter Aspekten des aus dem Gleichheitssatz abgeleiteten allgemeinen Ver-

trauensschutzes verfassungsrechtlich zuléssig ist.

A. Kriterien der Anwendung des aus dem Gleichheitssatz abgeleiteten
Vertrauensschutzes auf Gesetze

1. Verschiedene Fallgruppen in der Rsp des VfIGH zum Vertrauensschutz

Der VFGH betont in seiner Rsp seit jeher den rechtspolitischen Gestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers: Dieser sei grundsitzlich frei, eine Rechtslage fiir die Zukunft an-
ders, fiir den Biirger auch ungiinstiger zu gestalten.”? Dennoch hat er in seiner jiingeren
Judikatur ankniipfend an das aus dem Gleichheitssatz abzuleitenden allgemeine Sachlich-
keitsgebot eine mittlerweile selbstindige Rechtssprechungslinie zum verfassungsrechtli-
chen Vertrauensschutz des Gleichheitssatzes, freilich in verschiedenen Auspragungen,
entwickelt.?> Der VIGH hat erst sukzessive die unterschiedlichen Problembereiche her-
ausgearbeitet; dabei lassen sich auf Basis der bisherigen Judikatur im Einzelnen freilich
nicht scharf von einander abzugrenzender Typen24 unterscheiden: Niamlich die Rechtspre-
chungslinie

a) zum Schutz vor riickwirkenden belastenden Gesetzesinderungen (vor allem im
Steuerrecht),

b) zum Schutz sogenannter ,,wohlerworbener Rechte (also zB sozialversicherungs-
rechtlicher oder auch privatrechtlicher Pensionsanspriiche oder beamtenrechtlicher An-
spriiche), vor Beschrinkungen, die fiir die Zukunft wirken, sofern es sich um schwer wie-
gende und plotzliche Eingriffe in Rechtspositionen handelt, auf deren Bestand die Betrof-
fenen mit guten Griinden vertrauen konnten, und

22 VfSlg 14.960/1997; Kucsko-Stadlmayer, Der Schutz von auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage ent-

standenen ,,Anwartschaften” vor gesetzlichen Eingriffen, in Holoubek/Lang (Hrsg), Vertrauensschutz im
Abgabenrecht (2004) 93 (95).

2 zur Entwicklung dieser Rsp eingehend zB Holoubek, Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz
gegenitber dem Gesetzgeber, in Machacek/Pahr/Stadler (Hrsg), Grund- und Menschenrechte in Osterreich,
Bd III (1997) 795 (798).

2 Eingehend zB Holoubek, Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber,
799 ff, mwN; Ohlinger, Verfassungsrecht’, 2007, Rz 786 ff.
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¢) zum Schutz des Vertrauens wirtschaftlicher Erwartungshaltungen, also faktisch
getroffener Dispositionen (insbesondere unternehmerische Investitionen) im Vertrauen
auf den weiteren Bestand bestimmter Rechtsnormen.

Nach dem vorliegenden Sachverhalt wird keine riickwirkende Gesetzeséinderung
vorgesehen, sodass nur auf die Fallgruppe b) und c) naher einzugehen ist.

2. Zur Relevanz des Schutzes ,,wohlerworbener Rechte*

Die Fallgruppe b) betreffend des Vertrauensschutzes fiir ,,wohlerworbene Rechte®
ist nach Kuckso-Stadlmayer® in der Rsp des VIGH bei allen durch Gesetz eingerdumten
subjektiv-rechtlichen Positionen, die dem einzelnen im Bereich der Renten- und Pensi-
onsanspriiche, im Dienst- und Besoldungsrecht der aktiven Beamten sowie im Sozialver-
sicherungsrecht eingerdumt sind, relevant. Diese Konstellationen sind im vorliegenden
Sachverhalt nicht gegeben.

Nur bisweilen wurde etwa auch die Frage der Verweigerung oder Entziehung be-
hordlich eingeriumter Berechtigungen als Problem des Vertrauensschutzes von wohler-
worbenen Rechten gepriift, worauf jiingst Poschi®® hingewiesen hat: Erwahnenswert ist in
dem Zusammenhang das Erkenntnis VfSlg 16.582/2002, in dem es der VIGH fiir zuléssig
erachtete, dass der Gesetzgeber, zur Durchsetzung des gewichtigen offentlichen Interesses
der Sicherheit der Fleischuntersuchung durch wirksame Kontrollen (vor dem Hintergrund
der BSE-Krise) den Amtstierirzten die durch Bescheid eingerdumte Berechtigung zusitz-
lich als Fleischuntersuchungsorgan einer bestimmten Gemeinde titig zu werden, binnen
einer Frist von einem Jahr entzog. Der betroffene Amtstierarzt machte einen Eingriff in
diese ,,wohlerworbene Rechte* und einen deutlichen Einkommensverlust durch Verbot
dieser Titigkeit geltend. Der VfGH hielt fest, dass Eingriffe in erworbene Rechtspositio-
nen insbesondere dann zuldssig sein konnen, wenn fiir einen bestimmten Zeitraum Uber-
gangsregelungen geschaffen werden, die den Betroffenen die Moglichkeit einrdumen, sich
auf die zu ihrem Nachteil geénderte Rechtslage einzustellen; die Ubergangsfrist von ei-
nem Jahr erachtete der VfGH als ausreichend.

Bei niherer Betrachtung hatte der Amtstierarzt aber nicht nur ein Vertrauen auf
Beibehaltung seiner Position als Fleischuntersuchungsorgan, sondern ein vom Grundrecht
auf Erwerbsfreiheit geschiitztes Interesse darauf, sodass es sich in erster Linie um eine
gesetzliche Regelung handelt, die im Rahmen des Grundrechts auf Erwerbsfreiheit zu
priifen ist. In diesem Sinn priifte der VfGH auch die Regelung als eine die die Er-
werbsausiibung fiir den Betroffenen im nach hinein verbietet (bzw allgemein den Er-

5 Kucsko-Stadlmayer, Der Schutz von auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage entstandenen ,,Anwart-
schaften®, 100.

2 Péschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 8§45.
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werbsantritt beschrinkt) und erachtete sie - aufgrund der Ubergangsfrist von einem Jahr -
als verhiltnism#Big und damit als zuldssige Beschrénkung.

Soweit es im vorliegenden Sachverhalt durch die neue Standortbewilligung um
rechtliche Eingriffe in das der Konzessiondrin durch Bescheid eingerdumte Recht zur
Ausiibung der Konzession gemaB § 14 iVm § 12a GSpG fiir VLTs geht, ist in erster Linie
die Zuldssigkeit im Rahmen des Grundrechts auf Erwerbsfreibeit zu priifen (siehe oben
11.). Der VFGH hat aber bisweilen — wie etwa das Erkenntnis VfSlg 16.582/2002 zeigt -
auch unter Berufung auf den Vertrauensschutz des Gleichheitssatz eine angemessene
Ubergangsfrist fiir einen gewichtigen Eingriff in Rechte aus einer Konzession als wohler-
worbene Rechtspositionen gefordert. Es wurde oben unter II. dargelegt, dass es sich bei
der Standortbewilligung um einen schweren Eingriff in die bestehende Konzession geméf
§ 14 iVm § 12a GSpG in Form einer nachtriglichen objektiven Ausiibungsvoraussetzung
handelt; diese ist daher auch im Lichte des Schutzes fiir wohlerworbene Rechtspositionen
nur unter Einrdumung einer Ubergangsfrist zuldssig, die den Betroffenen die Moglichkeit
einrdumen, sich auf die zu ihrem Nachteil geéinderte Rechtslage einzustellen.

3. Zur Relevanz des Schutzes des Vertrauens fiir faktisch getroffene Dispositionen
(wirtschaftliche Erwartungshaltungen)

Die Beeintrichtigung wirtschaftlicher Interessenpositionen von Privatpersonen, die
im Vertrauen auf den Bestand bestimmter Rechtsnormen getroffen wurden (,,wohlbegriin-
dete Erwartungen®; Fallgruppe c), wurde in der Rsp des VfGH schlieBlich auch ohne Vor-
liegen einer bestimmten Rechtsposition am allgemeinen Sachlichkeitsgebot des Gleich-
heitssatzes gemessen und ein gewisser (eingeschréinkter) Vertrauensschutz eingerdumt:
Der Gesetzgeber ist verpflichtet, solche Rechtsnormen nur unter Beachtung dieser Dispo-
sitionen abzuindern.?” So wurden fiir schwere Eingriffe in die Nutzung von Investitions-
giitern entsprechende Ubergangsvorschriften oder Einschleifregelungen verlangt (V{Slg
12.485/1990; 13.177/1992).%

27 Vgl zu dieser Fallgruppe im Rahmen des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes zB Wal-
ter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'®, Rz 1365 f; Ohlinger, Verfassungsrecht’, 2007,
Rz 788; Berka, Art 7 B-VG, Rz 96, in Schiffer/Rill (Hrsg), Bundesverfassungsrecht. Kommentar (1. Lfg
2001) und grundlegend Holoubek, Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber,
812 ff, der vom ,,Schutz wirtschaftlicher Erwartungshaltungen spricht*; ihm folgend zB Kucsko-Stadlmayer,
Der Schutz von auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage entstandenen ,,Anwartschaften, 98f, die von Beein-
tréachtigung wirtschaftlicher Interessenpositionen spricht, die im Vertrauen auf eine bestimmte Rechtslage

aufgebaut wurden.
28 Berka, Art 7 B-VG, Rz 104, in Schiffer/Rill (Hrsg), Bundesverfassungsrecht. Kommentar (1. Lfg
2001).
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B. Priifung der vorgeschlagenen Regelung am Vertrauensschutz des
Gleichheitssatzes fiir faktische Dispositionen

Die Investitionen fiir die Eréffaung neuer VLTs wurden im vorliegenden Sachver-
halt im Vertrauen auf den unverinderten Bestand der zuletzt fiir den Zeitraum vom
1. 1.2005 bis 30.09. 2012 erteilten Konzession gemédB § 14 iVm § 12a GSpG gesetzt,
wonach die Erdffnung neuer Standorte von VLTs keiner zusétzlichen Bewilligungen be-
durfte. In den vergangenen Jahren wurden auch immer wieder neue Standorte geplant und
erdffnet. Dieses Vertrauen auf die weitere Ausiibung der Konzession ist durch den spezi-
fischen Vertrauensschutz der Erwerbsfreiheit geschiitzt (oben I1.).

Wollte man den Vertrauensschutz der Erwerbsfreiheit in enger Weise nur auf die
rechtliche Ausiibung der Konzession gemiB § 14 iVm § 12a GSpG beschriinken und den
Schutz auf die im Vertrauen auf die Konzession getitigten faktischen Dispositionen, ndm-
lich wirtschaftliche Investitionen fiir die Planung und Errichtung von neuen Standorten,
als nicht erfasst sehen, so ist jedenfalls der nach der Rsp des VfGH im allgemeinen Ver-
trauensschutz des Gleichheitssatzes angelegte Schutz von faktischen Dispositionen (Fall-

gruppe c) zu beachten.

1. Berechtigtes Vertrauen

Die Konzessiondrin hat betriachtliche Investitionen fiir die Planung und Fertigstel-
lung mehrerer neuer VLT - Outlets im Vertrauen auf ihre aufrechte Konzession gemél
§ 14 iVm § 12a GSpG getitigt; tritt das Erfordernis der Standortbewilligung sofort mit
Kundmachung in Kraft, kénnte es sein, dass die geplanten neuen Standorte vom BMF
nicht bewilligt werden, sodass die im Vertrauen auf die bisherige Rechtslage und die auf-
rechte Konzession getitigten Investitionen frustriert werden (siehe oben L). In ViSlg
13.177/1992 stellt der VfGH seine Ausfiihrungen zur Erwerbsfreiheit (oben II.) auch in
den Zusammenhang mit dem gleichheitsrechtlichen Vertrauensschutz von faktischen Dis-
positionen: Wird namlich eine urspriinglich befugte Erwerbsausiibung vom Gesetzgeber
durch nachtrigliche Erwerbsausiibungsvoraussetzungen fiir die Zukunft verhindert, so
werden dadurch schwerwiegende (meist auch wirtschaftliche) Dispositionen enttduscht,
die der urspriinglich Berechtigte und grundrechtlich Geschiitzte im berechtigten Vertrauen
auf diesen Schutz traf, Die zuletzt auf nahezu 8 Jahre erteilte Konzession gemaf § 14 iVm
§ 12a GSpG dient gerade dazu, der Konzessiondrin den Betrieb und die Er6ffnung von
neuen Standorten entsprechend der geltenden Rechtslage als subjektives Recht zu gewéhr-
leisten. Die im Gesetz normierte Betriebspflicht schafft auch einen Anreiz; neue Standorte
zu planen und zu entwickeln, um den notwendigen wirtschaftlichen Erfolg zu gewéhrleis-
ten, um die bestehende Konzession geméB § 14 iVm § 12a GSpG, die auch entzogen wer-
den kann, nicht zu gefihrden (siche naher oben II; zum Aspekt, dass der Gesetzgeber
einen Anreiz, schafft bestimmte Dispositionen zu treffen, ist etwa auch auf das Erkenntnis
ViSlg 12.944/1991 zu verweisen, in dem der VfGH die Frustration von Investitionen in
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larmarme LKW, die im Vertrauen auf eine zuvor erlassene Ausnahme fiir solche LKW
vom Nachtfahrverbot getitigt wurden, als Verletzung des Vertrauensschutzes sah.)

Der VIGH stellt im Erkenntnis 16.452/2002 noch darauf ab, dass es sich um ,,vor
Versendung des Begutachtungsentwurfes — und deshalb in berechtigtem Vertrauen auf
den Fortbestand der Rechtslage — getitigte Investitionen handelt“. Zu diesem Aspekt ist
zu bemerken, dass der VfGH in spiteren Erkenntnissen eindeutig klargestellt hat, dass
sich der Biirger an der geltenden Rechtslage zu orientieren hat, daher kommt es fiir die
Frage der ,Plstzlichkeit“ des Eingriffes auf den Zeitpunkt der Publikation des Gesetzes
an, Diskussionen im Vorfeld oder die Verdffentlichung einer Regierungsvorlage sind un-
maBgeblich (vgl VISlg 16.850/2003; 16.889/2003).

2. Eingriff von erheblichem Gewicht

Zum Vertrauensschutz aus dem Gleichheitssatz fiihrte der VIGH in ViSlg
13.177/1992 aus, dass er in ghnlicher Weise ,,bereits in seiner bisherigen Judikatur eine
gesetzliche Regelung, die in bestehende Rechtspositionen eingreift, mit dem Gleichheits-
satz fiir unvereinbar gehalten (hat), wenn die Normunterworfenen durch einen Eingriff
von erheblichem Gewicht in einem berechtigten Vertrauen auf die Rechtslage enttduscht
wurden und nicht etwa besondere, schwerwiegendere Umstinde diesen nachtriglichen
Eingriff verlangen (VfSlg. 11308 und 11309/1987, 11665 und 11741/1988; sowie zu
riickwirkenden Gesetzen VfSlg. 12186 und 12241/1989, 12322/1990).“ Als MaBstab
kommt es auch darauf an, dass ein schwerer Eingriff vorliegt; die Schwere des Eingriffs
ist abzuwigen mit dem Gewicht der die Erwerbseinschrinkung an sich rechtfertigenden
6ffentlichen Interessen; allenfalls konnen entsprechende Ubergangsregelungen erforder-
lich sein. Es wurde gezeigt (siehe oben IL.), dass die nachtrigliche Einfilhrung der Stand-
ortbewilligung einen schweren Eingriff darstellt, der zwar grundsitzlich fiir die Zukunft
durch das gewichtige ordnungspolitische offentliche Interesse des Spielerschutzes ge-
rechtfertigt werden kann; jedoch wiirde im konkreten Fall eine kurze Ubergangsfrist fiir
einige wenige fast fertig gestellte VLT-Outlets das Spielerschutzinteresse kaum beein-
trichtigen (siehe oben IL.), aber auf der anderen Seite bewirken, dass es nicht zu einem
schweren Eingriff durch Frustration der bereits getitigten hohen Investitionen kommt.

3. Keine besonderen schwerwiegenden Umstiinde fiir die Rechtfertigung des Ein-
griffs — keine unmittelbare Gefahr fiir die Allgemeinheit

Der Vertrauensschutz fiir faktische Dispositionen muss nach den Sachlichkeitser-
wigungen der Rsp des VfGH zuriicktreten, wenn ,.besonders, schwerwiegende Umstén-
de* (zB V{Slg 13.1777/1992) den nachtréglichen Eingriff verlangen oder wenn der sofor-
tige Eingriff notwendig ist, um ,.einer neu gewonnen Einsicht in eine besondere, fiir die
Allgemeinheit unmittelbar zu erwartende Gefahr* (zB V{Slg 12.485/1990; 16.452/2002)
Rechnung zu tragen. Es wurde niher gezeigt (oben IL.), dass das &ffentliche Interesse des
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Spielerschutzes nur in unerheblichem Ausmaf durch einige wenige zusitzliche Standorte
beeintrichtigt werden kann. Das Erfordernis einer Standortbewilligung fiir fast fertig ge-
stellte VLT-Outlets wiirde daher den Vertrauensschutz des Gleichheitssatzes verletzen,
weil der schwere Eingriff durch keine besonderen, schwerwiegenden Umstinde gerecht-
fertigt werden kann, die diesen Eingriff ohne jede Ubergangsfrist notwendig machen.

In ganz #hnlicher Weise hat der VfGH in seinem Erkenntnis V{Slg 16.452/2002
die Frustration von Investitionen in eine — beinahe abgeschlossene — tatsidchliche Einrich-
tung fiir eine Antennentragmast-Anlage (,,Handy-Mast®), die im Vertrauen auf die beste-
hende Rechtslage errichtet worden war und zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen
Rechtslage (neue Anzeige- bzw. Bewilligungspflicht des Standortes nach landesrechtli-
chen Vorschriften iiber den Natur- bzw Ortbildschutz) zuféllig noch nicht fertig gestellt
war, als Verletzung des Vertrauensschutzes des Gleichheitssatzes gesehen. Er fithrte aus,
dass zwar eine ,,Gefahr fiir die Allgemeinheit“ allenfalls von der (zu befiirchtenden) Viel-
zahl zusitzlicher Mastenerrichtungen ausgehen konnte, jedenfalls aber nicht von diesem
einzelnen, am ,,Stichtag® zufilligerweise noch nicht abgeschlossenen Projekt ausgehe.
Ganz dhnlich ist die Situation im vorliegenden Fall zu sehen: Eine unmittelbar zu befiirch-
tende ,,Uberflutung“ des Bundesgebietes mit unzihligen VLT — Outlets wire freilich eine
,,Gefahr fiir die Allgemeinheit im Lichte der Beeintrichtigung des Spielerschutzes. Ge-
rade dies ist aber bei der Zulassung einiger weniger fast fertiger Projekte durch eine kurze
Ubergangsfrist sachlicher weise nicht zu befiirchten.

Der VIGH ging in V{Slg 16.452/2002 im Ergebnis davon aus, dass die zustédndige
Verwaltungsbehdrde daher in verfassungskonformer Auslegung des Gesetzes, die Anzei-
gepflicht fiir das fast abgeschlossene Projekte nicht vollziehen durfte. In direkter Ankniip-
fung an VfSlg 16.452/2002 hat der VwWGH in seinem Erkenntnis vom 16. 4. 2004,
2001/10/0156 festgehalten, dass Regelungen, die Tatbestéinde erfassen, die zuvor keiner
Eingriffsregelung unterlagen, in verfassungskonformer Auslegung auf ,,weit fortgeschrit-
tene, im Vertrauen auf den Fortbestand der Rechtslage in Angriff genommene Vorhaben®
nur dann anzuwenden sind, wenn damit einer neu gewonnenen Einsicht in eine besondere,
fiir die Allgemeinheit unmittelbar zu erwartende Gefahr, die den sofortigen Eingriff in die
Rechtsposition verlangt, Rechnung getragen wird.

In VfSlg 12.485/1990 wird schlieBlich fiir die Gewéhrung des Vertrauensschutzes
fiir faktische Investitionen auch darauf abgestellt, dass ,,eine weitere Nutzung oder wirt-
schaftliche Verwertung der betreffenden Investitionen iiberhaupt oder weitgehend unmdog-
lich gemacht wird (so auch VfSlg 16.452/2002). Dies ist aber bei den spezifischen Be-
triebsstatten fiir VLT-Outlets, die auch von der Architektur her rund um die Aufstellung
der VLTs herum konzipiert werden, die an aufwendige und teuere Sicherheitsdatenleitun-
gen angeschlossen sein miissen, wohl der Fall. Die spezifische Installation fiir die VLTs
wire vollig frustriert, eine andere Nutzung der Betriebsstitte als solche wére wohl nur
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nach umfangreichen und kostspicligen Umbauarbeiten mdglich, deren wirtschaftliche
Sinnhaftigkeit bezweifelt werden muss.

C. Ergebnis

Die Konzessionirin hat betrichtliche Investitionen fiir die Planung und Fertigstel-
lung mehrerer neuer VLT - Outlets im berechtigten Vertrauen auf ihre aufrechte Konzes-
sion gemiB § 14 iVm § 12a GSpG getitigt. Das sofort mit Kundmachung in Kraft tretende
Erfordernis der Standortbewilligung auch fiir schon fast fertig gestellte VLT-Outlets ist
ein schwerer Eingriff, weil die im Vertrauen auf ihre Rechtsposition getdtigten Investitio-
nen frustriert wiren. Der sofortige Eingriff ist nicht durch besonders schwerwiegende
Umstinde, wie der notwendigen Abwehr einer unmittelbar zu erwartenden Gefahr ge-
rechtfertigt und verletzt daher den Vertrauensschutz fiir faktische Dispositionen.

IV. Zusammenfassung

1. Das Grundrecht auf Erwerbsausiibungsfreiheit enthilt eine spezifische verfas-
sungsrechtliche Vertrauensgarantie: Diese umfasst die mit einer geschiitzten wirtschaftli-
chen Titigkeit im Sinn des Art 6 StGG typischerweise auf Dauer angelegten Disposition
und die damit verbundenen Erwartungshaltungen. Die Beeintrichtigung des durch die
Erwerbsfreiheit geschiitzten Vertrauens ist zuléssig, wenn sie die in der Rsp des VIGH fiir
Eingriffe in die Erwerbsfreiheit geforderte VerhaltnismaBigkeit aufweist.

2. Bei der Standortbewilligung fiir VLT-Outlets handelt es sich aus Sicht der Kon-
zessiondrin, die aufgrund einer aufrechten Konzession gemaf § 14 iVm § 12a GSpG be-
reits VL Ts betreibt, um die nachtrigliche Einfilhrung einer objektiven Ausiibungsschran-
ke in Form einer ,,Bedarfspriifung® fiir den Standort. Wird die Standortbewilligung fiir
einen neuen Standort nicht erteilt, ist ihr die Ausiibung der Konzession geméB § 14 iVm
§ 12a GSpG an diesem Standort verboten! Damit wird der rechtliche Charakter der beste-
henden Konzession fiir neue VLT-Outlets zu einem bloB grundsitzlichen Recht veréndert,
das ohne die entsprechende zusétzliche Standortbewilligung nicht in Anspruch genommen
werden kann.

3. Die Vorschreibung einer Standortbewilligung ohne Einrdumung einer kurzen
und sachgerechten Ubergangsfrist, welche die Erdffnung von bereits nahezu fertig gestell-
ten VLT - Outlets sicherstellen kénnte, ist ein unverhéltnisméBiger Eingriff in die Er-
werbsausiibungsfreiheit. Die Verkiirzung des Grundrechts auf Erwerbsfreiheit durch den
schweren Eingriff steht in keinem angemessen Verhiltnis zur Férderung des zwar grund-
sitzlich gewichtigen &ffentlichen Interesses des Spielerschutzes, das im konkreten Fall
durch die Eréffnung von einigen, wenigen fast fertig gestellten Standorten nur unwesent-

lich beeintrachtigt wire.
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4. Der VFGH hat ankniipfend an das aus dem Gleichheitssatz abzuleitende allge-
meine Sachlichkeitsgebot eine mittlerweile selbstdndige Rechtsprechungslinie zum ver-
fassungsrechtlichen Vertrauensschutz des Gleichheitssatzes entwickelt. Auf Basis der
bisherigen Judikatur lassen sich im Einzelnen verschiedene Typen unterscheiden: Fiir den
vorliegenden Sachverhalt ist vor allem die Rechtsprechungslinie zum Schutz des Vertrau-
ens wirtschaftlicher Erwartungshaltungen, also faktisch getroffener Dispositionen (insbe-
sondere unternehmerischer Investitionen) im Vertrauen auf den weiteren Bestand be-
stimmter Rechtsnormen relevant.

5. Die Konzessionirin hat betrichtliche Investitionen fiir die Planung und Fertig-
stellung mehrerer neuer VLT - Outlets im berechtigten Vertrauen auf die gesetzliche
Rechtslage und auf ihre fiir mehrere Jahre erteilte aufrechte Konzession gemiB § 14 iVm
§ 12a GSpG getitigt. Das sofort mit Kundmachung in Kraft tretende Erfordernis der
Standortbewilligung fiir schon fast fertig gestellte Projekte ist ein schwerer Eingriff, weil
die im Vertrauen auf ihre Rechtsposition getdtigten Investitionen frustriert wéren. Der
sofortige Eingriff ist nicht durch besonders schwerwiegende Umsténde, wie der notwen-
digen Abwehr einer unmittelbar zu erwartenden Gefahr gerechtfertigt und verletzt daher
den Vertrauensschutz fiir faktische Dispositionen.

6. Der VfGH hat nur bisweilen auch unter Berufung auf die Rechtsprechungslinie
zum Vertrauensschutz ,,wohlerworbener Rechte“ eine angemessene Ubergangsfrist fiir
gewichtige Eingriffe in Rechte aus einer Konzession gefordert. Da es sich bei der Stand-
ortbewilligung um einen schweren Eingriff in die bestehende Konzession gemafl § 14
iVm § 12a GSpG in Form einer nachtréiglichen objektiven Ausiibungsvoraussetzung han-
delt, ist dieser auch im Lichte dieser Rsp nur mit einer Ubergangsfrist zuléssig, die den
Betroffenen die Moglichkeit einrdumt, sich auf die zu ihrem Nachteil geénderte Rechtsla-

ge einzustellen.

% M“’%@M%

Wien, den 1.12.2008 a. Univ.-Prof. Dr. Dieter Kolonovits, M.C.J
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