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Vorwort

Vorwort

Am 15.12.2011 haben die Ministerprdsidenten der Ldnder den Ent-
wurf eines ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrages unterschrieben.
Das Land Schleswig-Holstein hat sich vorerst der Stimme enthalten. Der
Vertrag muss noch von den Landesparlamenten ratifiziert werden, bevor
er Gesetzeskraft entfalten kann. Mit einem Federstrich setzen sich die
Léander mit diesem Akt iiber schwerwiegende Bedenken verfassungs-
und europarechtlicher Art, die gegen den Entwurf bestehen, hinweg und
nehmen sehenden Auges ein abermaliges Scheitern vor den Gerichten
auf nationaler und europdischer Ebene in Kauf.

2006 scheiterten die Linder am Bundesverfassungsgericht und 2010
am Européischen Gerichtshof. Zu Recht haben die Gerichte geriigt, dass
die landesrechtlichen Regelungen nicht kohédrent und systematisch am
behaupteten gesetzgeberischen Ziel der Suchtpridvention ausgerichtet
seien. In seinen Urteilen vom 8.9.2010 wies der Europiische Gerichtshof
vor allem darauf hin, dass die staatlichen Monopolanbieter sich durch
intensive Werbekampagnen in einen Widerspruch zu den Schutzzielen
des Gliicksspielstaatsvertrages setzten, wenn einerseits die Sportwettan-
bieter aus dem Markt ausgeschlossen seien, andererseits jedoch ein
Wachstum weiterer Anbieter in Teilen des Marktes zugelassen werde.

In ihrer Reaktion auf diese Rechtsprechung durch den Entwurf des
Anderungsstaatsvertrages haben die Linder die unverhiltnismiBigen
und inkohérenten Regelungen des alten Staatsvertrages fortgeschrieben
und weiter vertieft. Sie haben zudem das seit den 50er Jahren vom Bund
gewerberechtlich geregelte Geld-Gewinnspiel in Spielhallen und Gast-
stiatten in den Entwurf einbezogen und massiven Einschrinkungen un-
terworfen. Dieses Geld-Gewinnspiel ist bisher in vollig zufriedenstellen-
der und auch in international vorbildlich am Ziel der Bekdmpfung pa-
thologischen Spielverhaltens orientierter Weise geregelt. Durch die in
dem Entwurf beabsichtigten Einschrinkungen wird das gewerbliche
Geld-Gewinnspiel im Ergebnis von den Léndern zugunsten der in ihrem
Monopol sich befindenden Gliicksspielangebote, vor allem zugunsten
der exorbitante Vermogensverschiebungen zulassenden Spielbanken
vom Markt verdridngt. Ein ganzer seit Jahrzehnten ein bescheidenes
Spielvergniigen ermoglichender Berufstand mit mehr als 70.000 Arbeits-
platzen muss um seine Existenz fiirchten. Einer weiteren Ausdehnung
des im Zeitalter des PCs ohnehin schwer bekdmpfbaren Schwarzmarktes
im Gliicksspielbereich wird Tiir und Tor geoffnet.

In dem Fachgesprich haben Verfassungs- und Europarechtler im Ein-
zelnen dargelegt, welche Verstofle rechtlicher Art mit dieser Vorge-
hensweise der Linder verbunden sind. Hierbei sind auch die bereits vor-
liegenden Lénderspielhallengesetze, mit denen die Lénder die dargeleg-
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Vorwort

ten Ziele der Kokurrenzausschaltung parallel verfolgen, in die allgemei-
ne Betrachtung mit einbezogen worden. Im Kern geht es vor allem um
Eingriffe der Lander in die Gewerbe- und Berufsfreiheit, das Eigentum
und auf europdischer Ebene die Dienstleistungsfreiheit. In seiner ganzen
Machart ist der Entwurf alles andere als ein Meisterwerk an Geset-
zeskunst und weist viele Unklarheiten und Widerspriiche auf, die unter
dem Gesichtspunkt fehlender Gesetzesklarheit auch verfassungsrecht-
lich relevant sind. Am Horizont stehen auch nicht unerhebliche mogli-
che Schadenersatzleistungen, die dem Steuerzahler zur Last fallen wiir-
den.

Alles in allem schien den von diesem drohenden Anderungsstaatsver-
trag Betroffenen vor allem eine Versachlichung der Diskussion nétig. Es
besteht fiir den Berufszweig kein Zweifel, dass der Gliicks- und Gewinn-
spielsektor staatlicher Kontrolle bedarf und iiberwacht werden muss. Sie
haben von jeher mit dem Staat hier gut zusammengearbeitet und Syste-
me der Selbstbeschrankung entwickelt und der Ermittlung und Anzeige
von ,,Schwarzen Schafen®. Sie wehren sich aber gegen eine Verdriangung
vom Markt durch den Staat ohne Riicksicht auf die ihnen zustehenden
Rechte. Sie hoffen, dass die Ergebnisse und Feststellungen des Fachge-
spraches von den Verantwortlichen wahrgenommen werden. Allméhlich
merken die Parlamente, dass sie keine Zustimmungsmaschinen der je-
weiligen Regierungen sind, sondern selbst zu priifen haben. Noch sind
die Bestimmungen des Entwurfs kein geltendes Recht. Die Landtage
sind aufgerufen die Bedenken verfassungsrechtlicher und europarechtli-
cher Art gegen den ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag sorgfaltig
zu priifen.

Professor Georg-Berndt Oschatz
Diisseldorf, im Januar 2012
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Thesen Prof. Hufen

2 Verfassungsrechtliche MaBstibe und Grenzen einer
Einschrinkung des gewerblichen Geld-Gewinn-
spiels

Prof. Dr. Friedhelm Hufen!

Der Schutzbereich der Berufsfreiheit umfasst grundsétzlich das Recht,
Geld-Gewinnspielgeréte vorbehaltlich gesetzlicher Regelungen zu jeder
Zeit, an jedem Ort, in jeder Anzahl gewerblich herzustellen, zu vertrei-
ben, aufzustellen und benutzen zu lassen. Einschrdnkungen dieses
Rechts sind begriindungsbediirftige Eingriffe in die Berufsfreiheit.

MaBnahmen, die der gezielten Einddmmung eines Berufes dienen und
gerade in ihrer Kumulation zur Existenzgefahrdung der Grundrechtsin-
haber fithren, konnen nicht isoliert und als gewohnliche Berufsaus-
tibungsregeln oder subjektive Berufszulassungsregeln betrachtet werden.
Ihrer Zielsetzung und ihrem Gewicht fiir die Adressaten nach handelt es
sich vielmehr um objektive Berufszulassungsschranken, die nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) nur zum
Schutz tiberragend wichtiger Gemeinschaftsgiiter zuldssig sind. Das gilt
auch fiir Standortbeschriankungen, Abstandsgebote, Verbote von Mehr-
fachkonzessionen und Hochstzahlen von Geriéten.

Der Kompetenztitel ,,Spielhallen” in Art. 74 Abs.1 Nr. 11 n.F. GG
umfasst nur die rdumlichen Aspekte, nicht aber die Regelung der (u.a.)
in Spielhallen ausgeiibten Berufe, der technischen Voraussetzungen von
Geld-Gewinnspielgerédten und des gewerblichen Geld-Gewinnspiels ins-
gesamt. Das materielle Recht des gewerblichen Geld-Gewinnspiels ein-
schlieBlich der bestehenden Konzessionen ist vielmehr weiterhin in
§§ 33c — 1 GewO und der auf der Basis von § 33f GewO erlassenen Spiel-
verordnung (SpielV) geregelt und verdridngt entgegenstehendes Lan-
desrecht.

Soweit eine Regelungskompetenz der Linder besteht und die Gleich-
wertigkeit der Lebensverhiltnisse sowie die Wahrung der Rechts- und
Wirtschaftseinheit einen Staatsvertrag nahelegen, gefihrden wider-
spriichliche und iiberlappende Regelungen auf Bundes-, Landes- und
Kommunalebene die verfassungsrechtlich gebotene Kohédrenz und Be-
stimmtheit.

Das Einddmmungskonzept des Ersten Gliicksspieldnderungsstaatsver-
trages (1. G1iiAndStV) und die vorliegenden Gesetze und Gesetzent-
wiirfe einiger Bundesldnder werfen im Hinblick auf die Verhiltnisméa-

I prof. Dr. Friedhelm Hufen, Professor fiir 6ffentliches Recht an der Johannes

Gutenberg-Universitidt Mainz.
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Bigkeit gravierende verfassungsrechtliche Bedenken auf. Fragwiirdig ist
bereits, ob es wirklich ein iiberragend wichtiges Gemeinwohlziel ist,
erwachsene Menschen vor moglichen Gefahren des Geld-Gewinnspiels
zu bewahren. Im Hinblick auf die Eignung der Mafinahmen ist die Kau-
salitdt der bekdmpften Formen des gewerblichen Geld-Gewinnspiels fiir
pathologisches Spielverhalten keineswegs erwiesen. Mildere Mittel zur
Beeinflussung des Spielerverhaltens, zum Schutz Minderjdhriger und zur
Steuerung stddtebaulich unerwiinschter Entwicklungen sind in Gestalt
der SpielV, des Jugendschutzrechts, des Bauplanungsrechts (BauGB
und BauNVO) und anderer Regelungen lingst vorhanden. In den Uber-
legungen und Regelungen des 1. GliAndStV und der Landesgesetze
sind sie aber weder hinreichend erwogen noch beriicksichtigt worden. In
ihrer kumulativen Wirkung sind die vorgeschlagenen Regeln unzumut-
bar und fithren zu gravierenden Nebenfolgen. Sie benachteiligen das ge-
werbliche Geld-Gewinnspiel gegeniiber Spielbanken, Lotterien und
Sportwetten und widersprechen dem Gebot der Folgerichtigkeit und
Kohirenz. Gerade letzteres ldsst die Vermutung zur Gewissheit werden,
dass letztlich fiskalische Interessen die Manahmen bestimmen.

Ubergangsregelungen, die es bereits im Beruf befindlichen Grund-
rechtsinhabern ermoglichen, den Beruf weiter auszuiiben, stellen nur
dann einen Ausgleich dieses besonders schweren Eingriffs dar, wenn sie
fiir die erfasste Gruppe unbefristet sind. Enthilt ein Gesetz eine Uber-
gangsfrist, nach deren Ablauf die belastende Berufsregelung ganz oder
teilweise gilt, dann handelt es sich nicht um eine Begiinstigung, sondern
lediglich um einen Aufschub eines schwerwiegenden Eingriffs in die Be-
rufswahlfreiheit. Eine Ubergangsfrist schiebt den Grundrechtseingriff
nur auf, hebt ihn aber nicht auf.

Im Hinblick auf den notwendigen Vertrauensschutz sind die gingigen
Formeln von ,,echter” und ,,unechter* Riickwirkung, Begiinstigung und
Belastung, schiitzenswertem Freiheitsgebrauch und weniger schiitzens-
werten Erwartungen und Chancen, Berufsausiibungsregelung und Be-
rufswahl wenig hilfreich; sie iiberdecken vielmehr den schwerwiegenden
Eingriff in die bestehende Berufstitigkeit. Notwendig ist die konkrete
Zuordnung privater und o6ffentlicher Belange und Rechte nach dem
Prinzip der praktischen Konkordanz.

Grundsitzlich muss die Berufstitigkeit von bereits aktiven Grund-
rechtsinhabern auf Dauer gesichert bleiben. Fiir die Berechnung einer
Ubergangsfrist konnen die Amortisierung der eingesetzten Investitio-
nen, die Abschreibung von Gebduden, Geriten und Einrichtungen so-
wie die Dauer der Mietvertrdge und der Beschiftigungsverhiltnisse An-
haltspunkte bieten.

Die in der Offentlichkeit angefiihrten Griinde fiir die Einddimmung
des gewerblichen Geld-Gewinnspiels fordern kein sofortiges oder allen-
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falls um 5 Jahre aufgeschobenes Inkrafttreten von praktisch berufsbeen-
denden Mafinahmen. Im Vergleich dazu sind die Folgen der Eingriffe
aus der Sicht der Betroffenen wesentlich schwerer wiegend.

Unabhéngig von der Anerkennung eines ,,eingerichteten und ausgetib-
ten Gewerbebetriebs“ steht fest, dass das Unternehmen in der Gesamt-
heit seiner vermogenswerten Rechte durch Art. 14 GG geschiitzt ist.

Bestandskriftige Erlaubnisse nach §§ 33c-i GewO sind wirksame Ver-
waltungsakte, die nur unter den Voraussetzungen von § 49 VwVIG ge-
gen Entschidigung widerrufen werden konnen. Als durch eigene Leis-
tung erworbenes, geldwertes und als solches im Rechtsverkehr aner-
kanntes Vermogen sind sie nicht nur wirtschaftliche Chance, sondern ge-
schiitztes Eigentum i.S. von Art. 14 GG.

Eine gesetzliche Entziehung und Befristung der Erlaubnisse nach
§§ 33c ff. GewO stellt aus verfassungsrechtlicher Sicht eine Enteignung
dar. Es handelt sich hier nicht nur um eine Nutzungsregelung, sondern
um einen Eingriff in die Substanz des Eigentums, dessen eigentliches
Ziel die Vermogensverschiebung zugunsten staatlicher Monopole und
staatlich geforderter und ,,abgeschopfter Konzessionére ist. Eine Ent-
ziehung oder substantielle Beschrinkung durch Gesetz ist als Legalent-
eignung nur moglich, wenn das Gesetz selbst verfassungsgeméaf, zur
Verwirklichung eines wichtigen Gemeinwohlziels geeignet, erforderlich
und zumutbar ist. Aulerdem muss das Gesetz nach Art. 14 Abs. 3 GG
eine Entschidigungsregelung enthalten.

Ein pauschales Erloschen eigentumsgeschiitzter Erlaubnisse nach nur
5 Jahren wire offensichtlich unverhaltnisméfig. Entsprechende Rege-
lungen wiren auch schon wegen VerstoBBes gegen Art. 14 Abs.3 GG
nichtig, weil notwendige Entschiddigungs- sowie hinreichend bestimmte
Hartefallregelungen fehlen.

Selbst dann, wenn die ergriffenen Manahmen nicht als Enteignung
im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG einzuordnen wiren, stellten sie unver-
héltnisméBige gesetzliche Auspragungen der Sozialpflicht des Eigentums
dar (,,ausgleichspflichtige Inhaltsbestimmungen*). Als solche wiren sie
nur verhéltnisméifBig, wenn den Betroffenen eine angemessene Entschi-
digung garantiert wird.

Ein Verbot der Vermittlung von Sportwetten in einem Gebidude oder
Gebiudekomplex, in dem sich eine Spielhalle oder eine Spielbank be-
finden (§ 21 Abs. 2 1. GliiAndStV), wiire unverhiltnismiBig und folglich
verfassungswidrig. Schon damit entféllt auch die VerfassungsmaBigkeit
einer Entziehung bestehender Erlaubnisse, wenn diese nicht mit § 21
Abs. 2 1. GliiAndStV iibereinstimmen.

Die zusitzliche Erlaubnispflicht fiir 6ffentliche Gliicksspiele (§ 4 Abs. 1
1. GliiAndStV) kann bei verfassungskonformer Auslegung nicht fiir sol-
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che Geld-Gewinnspiele gelten, die bereits durch §§33c und d GewO
sowie die SpielV erfasst sind. Andernfalls wére sie formell verfassungs-
widrig. Sie wire auch inhaltlich inkonsequent und unverhéaltnismafig.

Die zusitzliche Erlaubnispflicht fiir die Errichtung und den Betrieb
einer Spielhalle (§ 24 Abs. 1 1. GliAndStV) ist gleichfalls verfassungs-
widrig, weil sie iiber die Regelungskompetenz nach Art.70 i.V.m.
Art. 74 Abs.1 Nr.11 GG hinausgeht und gegen die Gebote der Be-
stimmtheit, Kohidrenz und VerhiltnismaBigkeit verstoen wiirde.

Abstandsgebote zwischen Spielhallen und andere Standortbeschrén-
kungen sind kompetenziell dem Bauplanungsrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 18
GG - ,,Bodennutzung®) zuzuordnen, das durch den Bund im Baugesetz-
buch (BauGB) und in der Baunutzungsverordnung (BauNVO) abschlie-
Bend geregelt ist. Inhaltlich wire ein solches Gebot in den diskutierten
GrofBenordnungen von 250 m und mehr ungeeignet zur Erreichung legi-
timer Gemeinwohlziele und unzumutbar.

Auch das Verbot des Betreibens einer Spielhalle im baulichen Ver-
bund mit einer bestehenden Spielhalle (§ 25 Abs. 2 1. GliAndStV) wire
ohne angemessene Ausnahme-, Ubergangs- und Entschidigungsregelun-
gen verfassungswidrig.

Gegeniiber der Moglichkeit der Lénder, die Zahl der Genehmigungen
fiir Spielhallen in einer Gemeinde zu begrenzen (§ 25 Abs. 3 1. GliiAnd-
StV), bestehen bereits kompetenzrechtliche Bedenken. Die Norm wiirde
iiberdies gegen das Gebot der Bestimmtheit und Kohérenz, sowie als ob-
jektive Zulassungsschranke gegen das VerhiltnisméBigkeitsprinzip und
damit gegen Art. 12 GG verstoBen.

Auch die vorgesehenen Werbeverbote (§ 5 Abs. 2 1. GliiAndStV) und
die Gestaltungsregeln fiir Spielhallen (§ 26 Abs. 1 1. GliAndStV) sind
kompetenzrechtlich bedenklich, inhaltlich zu unbestimmt und unver-
héltnismafig.

Die im Entwurf zum 1. GliiAndStV vorgesehene Unwirksamkeit von
Erlaubnissen gemifB § 331 GewO, die nach dem 28.10.2011 erteilt wur-
den und den Beschrinkungen der §§ 24 und 25 1. GliiAndStV nicht ent-
sprechen (§ 29 Abs. 4 S. 3 1. GliiAndStV), verstoBt sowohl gegen Art. 12
GG als auch gegen Art.14 GG und wire verfassungswidrig. Hinzu
kommt, dass eine Baugenehmigung den verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsschutz bereits konkretisiert und damit ein zuséatzlicher verfassungs-
widriger Eigentumseingriff vorliegt, wenn vor dem Stichtag eine Bau-
genehmigung fiir das Vorhaben erteilt wurde, aber noch keine gewer-
berechtliche Erlaubnis gem. § 33i GewO existiert.

Die vorgesehene Unwirksamkeit von Erlaubnissen gem. § 33i GewO
nach 5 Jahren (§29 Abs. 4 S.2 1. GliAndStV) verstoBt sowohl gegen
Art. 12 GG als auch gegen Art. 14 GG und wire verfassungswidrig. Das
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gilt grundsitzlich auch fiir die in § 29 Abs. 4 Satz 4 und 5 des 1. Glii-
AndStV enthaltenen , Befreiungsregelungen®. Diese sind bei weitem zu
unbestimmt, um insbesondere den ,einddmmungswilligen“ Landesge-
setzgebern und Landesbehorden zuverldssige Grenzen zu setzen. Liegen
wirklich ,,unbillige Hirten* vor, dann folgt schon daraus ein verfassungs-
rechtlich begriindeter Bestandschutz, der es ausschlie3t, der hier ange-
sprochenen Landesverwaltung noch einen Ermessensspielraum einzu-
raumen.

Entsprechendes gilt fiir die inhaltsgleichen oder dhnlichen Regelungen
und Regelungsvorschldge der Bundesldnder.

§ 5 Abs. 1 Spielhallengesetz Berlin (SpielhG Bln), der in Anpassung
an das Automatenspiel in Spielbanken eine Sperrzeit fiir Spielhallen von
03:00 bis 11:00 Uhr vorsieht, verstofit gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz (Art.3 Abs. 1 GG), weil sie mit Spielbanken und Spielhallen
zwei vollig unterschiedliche Gegenstinde gleich behandelt. Das gilt
umso mehr, als in Spielbanken das klassische ,,groB3e* Spiel bis 06:00
geoffnet ist. Fiir bereits bestehende Spielhallen ist die Regelung vor
allem deshalb unzumutbar, weil bei einer sofortigen Geltung der Sperr-
zeiten bestandskréftige Erlaubnisse in ihrer Substanz um praktisch ein
Drittel entwertet werden. Ein Drittel des Personals miisste — mit ent-
sprechenden arbeitsrechtlichen Konsequenzen — entlassen werden.

§ 8 Abs. 3 SpielhG Bln, nach dem auch bei einer fiir 5 weitere Jahre
bestehenden Erlaubnis die Zahl der Gerite innerhalb von 24 Kalender-
monaten auf tatsdchlich nur ein Geld- oder Warenspielgerit je 12 qm
(Einzelaufstellung), die Gesamtzahl von 12 auf 8 Gerite zuriickgefiihrt
werden muss (§ 4 Abs. 2 SpielhG Bln), iberschreitet die Gesetzgebungs-
kompetenz des Landes und ist auch inhaltlich als unverhéltnismiBige
Sozialbindung des Eigentums verfassungswidrig. Ist der Betrieb mit der
neuen Hochstzahl nicht mehr wirtschaftlich zu fithren, dann ist auch das
Eigentum am Unternehmen als Ganzes betroffen.

Verwaltungsgebiihren miissen dem Aquivalenzprinzip folgen und an-
gemessene Gegenleistung fiir den Verwaltungsaufwand sein. Die Erhe-
bung einer ,,Abschreckungsgebiihr* mit dem Ziel der Eindimmung des
gewerblichen Geld-Gewinnspiels ist unzulédssig. Eine Ausrichtung der
Gebiihr fiir eine Spielhallenerlaubnis an derjenigen fiir eine Spielbank
ist grob unverhéltnismaBig und gleichheitswidrig.

Die Vergniigungssteuer muss im Kern der Erzielung kommunaler
Einnahmen dienen und darf keine erdrosselnde oder einen Wirtschafts-
zweig gezielt eindimmende Wirkung haben. Das exakt ist aber der Fall,
wenn Kommunen sie erh6hen, um gewerbliches Geld-Gewinnspiel wirt-
schaftlich unattraktiv zu machen.
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B Verfassungsrechtliche MaBstibe und
Grenzen einer Einschrankung des
gewerblichen Geld-Gewinnspiels —

Insbesondere: Vertrauensschutz und
Ubergangsfristen'

Prof. Dr. Friedhelm Hufen’

Ubersicht
I.  Gegenstand des Rechtsgutachtens, Sachverhalt, Problem-
stellung
1. Gegenstand
2. Sachverhalt: Riickwirkung und Ubergangsfristen in
neuen Regelungen und Entwiirfen zum Geld-
Gewinnspiel
1.1. Bundesrecht
1.2.  Entwurf zum Ersten Gliicksspieldnderungsstaats-
vertrag (1. GliiAndStV - Stand: 07.12.2011)
1.3. Lénderebene
a) Berlin
b) Bremen
¢) Hessen
3. Problemstellung
4. Thematische Eingrenzung
II.  Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen
1. PriifungsmaBstab Berufsfreiheit (Art. 12 GG)
1.1. Schutzbereich
1.2. Eingriff: Ubergangsfrist als Aufschub einer nega-
tiven Berufszugangsregelung
a) Allgemeines
b) Eingriffe in die Rechte von bereits im Beruf
befindlichen Grundrechtsinhabern (Riickwir-
kungsproblem)

1 Teilgutachten erstattet im Auftrag der VDAI Verlags- und Messegesellschaft
mbH. Die vollstindige Fassung des Rechtsgutachtens ist inzwischen als Mo-
nografie im Nomos-Verlag, Baden-Baden, erschienen.

2 Professor fiir Offentliches Recht — Staats- und Verwaltungsrecht an der Uni-
versitdt Mainz.
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1.3. Besondere Anforderungen an die Rechtfertigung
von Eingriffen in die bereits legal wahrgenomme-
ne Berufstitigkeit
a) ,,Echte“ und ,,unechte* Riickwirkung — tatbe-
standliche Riickankniipfung

b) Berechtigtes und unberechtigtes Vertrauen in
den Fortbestand einer gesetzlichen Regelung —
begiinstigende und belastende Regelungen

¢) Unterscheidung von Rechtspositionen und
Chancen

d) Berufsausiibung und Berufswahl
1.4. Ubergangsregelung als Aufgabe ,,praktischer
Konkordanz®
a) Allgemeine Grundsitze
b) Konkret: Gemeinwohlbelange und Gemein-
wohlinteressen im Hinblick auf das Inkrafttre-
ten von Regelungen gegen das gewerbliche
Geld-Gewinnspiel

c) Schwere des Eingriffs aus der Sicht der Be-
troffenen

1.5. Teilergebnis

PriifungsmaBstab Eigentum (Art. 14 GG)

2.1. Schutzbereich

2.2. FEingriff

2.3. Rechtfertigung des Eingriffs und notwendige Ent-
schidigungsregelung

2.4. Hilfsweise: Unzumutbare Inhaltsbestimmung

Einzelne Regelungen und Regelungsvorschlage
1. Bundesrecht )
2. Vertrauensschutz und Ubergangsregelungen im

1. GliiAndStV

2.1. Verfall bestehender, bis zum 28.10.2011 erteilter
Erlaubnisse gem. § 33i GewO nach 5 Jahren (§ 29
Abs.48S.2)

2.2. Zeitlich auf ein Jahr begrenzte Fiktion der Ver-
einbarkeit mit §§ 24, 25 fiir Spielhallen, fiir die
nach dem 28.10.2011 eine Erlaubnis nach § 33i
GewO erteilt wurde (§ 29 Abs. 4 S. 3)

2.3. Hartefallregelung als Ermessensnorm (§ 29 Abs. 4

S.4und 5)
. Lénderebene
3.1. Berlin

3.2. Bremen
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3.3. Hessen
a) Entwurf des Innenministeriums
b) Entwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen

I. Gegenstand des Rechtsgutachtens, Sachverhalt,
Problemstellung

1. Gegenstand

Gegenstand des Rechtsgutachtens ist die verfassungsrechtliche Prii-
fung verschiedener Regelungen, die auf Bundes- und Landesebene zur
Beschrankung von Geld-Gewinnspielen insbesondere in Gaststédtten und
Spielhallen diskutiert werden oder bereits in Kraft getreten sind. Im
Mittelpunkt stehen dabei der Entwurf eines Ersten Staatsvertrags zur
Anderung des Staatsvertrags zum Gliicksspielwesen in Deutschland
(1. GliiAndStV) sowie verschiedene Gesetze und Gesetzentwiirfe auf
Landesebene. Das ausfiihrliche Hauptgutachten wurde im Januar 2012
beim Nomos-Verlag unter dem Titel ,,Die Einschréankung des gewerbli-
chen Geld-Gewinnspiels — Verfassungsrechtliche Maf3stibe und Gren-
zen* veroffentlicht.

In dem folgenden Teilgutachten werden vor allem verfassungsrechtli-
che Anforderungen des Vertrauensschutzes und der notwendigen Uber-
gangsfristen herausgearbeitet und gepriift, ob die in den verschiedenen
Regelungen und Regelungsentwiirfen enthaltenen Ubergangsbestim-
mungen diesen gerecht werden.

2. Sachverhalt: Riickwirkung und Ubergangsfristen in neuen
Regelungen und Entwiirfen zum Geld-Gewinnspiel

In der deutschen Offentlichkeit werden derzeit Forderungen nach
drastischen Mitteln zur Bekdmpfung der ,,Spielsucht* vorgetragen.

Schon wegen der sprichwortlichen Vieldeutigkeit und Unbestimmtheit

wird in der seriosen Diskussion des Themas der Begriff der ,,Spiel-

sucht“ eher gemieden, und es ist nur von ,,pathologischem Spielverhal-
ten“ die Rede. Dem folgt auch das vorliegende Rechtsgutachten — au-

Ber bei der Wiedergabe der 6ffentlichen Diskussion und fremder Zita-

te.

Dabei wird ohne nihere Begriindung auf ein besonders hohes ,,Ge-
fahrdungspotential“ von gewerblichen Geld-Gewinnspielgerdten und ei-
ne kaum zu kontrollierende Gefdhrdung von Jugendlichen verwiesen.
Im Umfeld von Spielhallen werden stddteplanerische Probleme und eine
hohe Begleitkriminalitidt angefiihrt.
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Das auf verschiedene Entscheidungsebenen verteilte ,,Arsenal” an
MalBnahmen ist vielféltig. Vorgeschlagen werden neben Werbe- und An-
reizverboten, Aufklarungspflichten und Pflichten zur Entwicklung von
Sozialkonzepten vor allem zusitzliche préventive Verbote mit Erlaub-
nisvorbehalt, Hochstzahlen und Abstandsgebote von Spielhallen in einer
Gemeinde, Verbote von Mehrfachkonzessionen und eines baulichen
Verbunds mit anderen Spiel- und Wettarten sowie Hochstzahlen von
Geriten an einem Standort. Dem Spieler- und Jugendschutz sollen Vi-
deotiberwachung und Zugangssperren dienen. Bestehende Erlaubnisse
sollen mit zum Teil kurzen Ubergangsfristen auslaufen und nur bei Ein-
haltung der neuen Voraussetzungen neu erteilt werden.

Die Regelungen und Regelungsvorschldge gehen in unterschiedlicher
Weise auf das Problem des Vertrauensschutzes ein und enthalten Uber-
gangsfristen:

2.1. Bundesrecht

Im Bundesrecht enthielt bereits die Spielverordnung (SpielV) i.d.F.
von 1986 in § 3 Abs. 3 eine gestufte Besitzstandsregelung im Hinblick
auf die Anzahl der aufzustellenden Geréte. Die Anpassung erfolgte sei-
nerzeit auf einen Zeitraum von bis zu 10 Jahren ab Inkrafttreten. § 20
der SpielV i.d.F. von 2006 erfasste nur den Weiterbetrieb von bereits
zugelassenen Geld-Gewinnspielgeriten.

2.2. Entwurf zum Ersten Gliicksspielinderungsstaatsvertrag
(1. GliiAndStV - Stand: 07.12.2011)

Unter dem angegebenen Leitziel ,,Bekdmpfung der Spielsucht®, aber
auch dem geradezu entlarvenden Titel ,,Zukunftsperspektiven Lotte-
riemonopol® enthilt der vorliegende Entwurf des 1. GliiAndStV (Stand
07.12.2011) eine ganze Reihe von MaBnahmen zur Einddmmung des
gewerblichen Geld-Gewinnspiels, die im Hauptgutachten gewiirdigt
werden und hier nur zusammengefasst dargestellt sind:

— Zusitzliche gliicksspielrechtliche Erlaubnispflicht fiir o6ffentliche
Gliicksspiele (§ 241.V.m. § 4 Abs. 1),

— zusitzliche Erlaubnispflichten fiir Errichtung und Betrieb einer
Spielhalle (§ 24 Abs. 1),

— Mindestabstand von Spielhallen/Verbot von Mehrfachkonzessionen
(8§25 Abs. 1),

— kein baulicher Verbund mit weiteren Spielhallen (§ 25 Abs. 2).

Als Ubergangsregelungen i.S.des Gegenstands des vorliegenden
Rechtsgutachtens anzusehen sind:
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— 5 Jahre Ubergangszeit fiir bis zum 28.10.2011 erteilte Erlaubnisse
nach § 33i GewO (§ 29 Abs. 4 S.2),

— Ein Jahr Ubergangszeit fiir nach dem 28.10.2011 erteilte Erlaubnisse
gemif § 33i GewO (§ 29 Abs. 4 8. 3),

— Hairtefallregelung (Befreiungsklausel) als Ermessensnorm (§ 29
Abs. 48S.4,5).

Herkunft und Anhaltspunkte fiir diese auch in den meisten Linder-
entwiirfen vorgesehene 1- bzw. 5-Jahresfrist sind nicht erkennbar.

2.3. Linderebene

Nachdem die Gesetzgebungskompetenz betreffend das ,Recht der
Spielhallen im Rahmen der Foderalismusreform I (Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG n.F.) auf die Lédnder iibergegangen ist, gibt es auf Landerebe-
ne mehrere Gesetze und Gesetzentwiirfe, die beziiglich der Regelung
von Spielhallen zusétzlich zum 1. GliAndStV treten und diesen teilweise
iiberbieten.

a) Berlin

In Berlin ist das Gesetz zur Regelung des Rechts der Spielhallen im
Land Berlin (SpielhG Bln) bereits am 02.06.2011 in Kraft getreten
(GVBL. vom 01.06.2011, S. 193ff.).

Als einschriankende MaBBnahmen sieht es u.a. vor:

— Eigenstidndiges Erlaubnisverfahren an Stelle des Verfahrens nach
§ 331 GewO (§ 2 Abs.1S. 1),

— eine Begrenzung der Anzahl der Spielhallen durch einen Mindestab-
stand von 500 m mit Ausnahmemoglichkeit im Einzelfall (§ 2 Abs. 1
S.3),

— ein Verbot von Mehrfachkonzessionen (§ 2 Abs. 1 S. 2),

— eine Verringerung der zuldssigen Hochstzahl von gewerblichen Geld-
Gewinnspielgerdten auf 8 Gerdte und Einzelaufstellung (1 m Ab-
stand) (§ 4 Abs. 2),

— die Verlidngerung der Sperrzeit von 1 auf 8 Stunden mit Orientierung
an das Automatenspiel in Spielbanken (03:00 bis 11:00 Uhr) (§5
Abs. 1),

— besondere Sachkundenachweise fiir Erlaubnisinhaber (§2 Abs.3
Nr. 4) und Aufsichtspersonal (§ 6 Abs. 3).

Das Gesetz enthélt die anscheinend iiblich werdende Bestandsschutz-
regelung fiir erteilte Erlaubnisse nach §33i GewO auf 5 Jahre (§8
Abs. 1), jedoch miissen die Reduzierung der Geritezahl auf 8 innerhalb
von 24 Monaten erfolgen und die neuen besonderen Sachkundenachwei-
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se innerhalb von 12 Monaten erbracht werden. Alle anderen Regelun-

gen, insbesondere Werbeeinschriankungen, Sperrzeiten usw., gelten so-

fort.
Die Begriindung der Senatsvorlage vom 08.02.2011 (dort Anlage 2,
S.16) hatte dabei noch ausdriicklich darauf verwiesen, dass ein Ge-
werbe grundsitzlich auf Dauer angelegt sei und fiir rechtsméBig be-
triebene Gewerbe weitgehend Bestandsschutz bestehe. Eine Befris-
tung der bestehenden Erlaubnis zum Betrieb einer Spielhalle kime in
ihrer Wirkung einem Berufsverbot gleich. Eine nachtrégliche Befris-
tung sei nicht moglich. Die Reduzierung der Zahl der Automaten auf
8 Gerite wird aber als zumutbar erachtet.

b) Bremen

Auch das Bremische Spielhallengesetz (BremSpielhG) ist bereits am
20.05.2011 in Kraft getreten (GBI vom 19.05.2011, S. 327). Auf der Basis
eines Entwurfs der Fraktionen der SPD und Biindnis 90/Die Griinen
enthilt es u.a. folgende Einschriankungen:

— Zusitzliche Anforderungen an Erlaubnisse nach § 33i GewO (§ 1
Abs. 1 u.2),

— eine Begrenzung der Anzahl der Spielhallen durch Mindestabstand
von 250 m Luftlinie (ausnahmslos) (§ 2 Nr. 1),

— ein Verbot von Mehrfachkonzessionen (§ 2 Nr. 2).

Daneben treten Vorschriften zur Personalschulung, zu Sozialkonzep-
ten, obligatorischen Zugangskontrollen, spielhallenbezogenen Sperrsys-
temen, Beratungs- und Aufkliarungspflichten sowie Werbeeinschriankun-
gen.

Das Gesetz enthilt in § 8 Abs. 1 eine auf Dauer geltende Befreiung
vom Abstandsgebot von 250 m Luftlinie fiir bestehende oder aufgrund
einer Rechtsnachfolge neu beantragte Erlaubnisse (§ 8 Abs. 1 Nr. 11i. V.
m. § 2Nr. 1).

Das Verbot der Mehrfachkonzessionen (§8 Abs.1 Nr.2 i.V.m. §2
Nr. 2) ist — allerdings nur bis zum 31.12.2016 (also fiir 5 1/2 Jahre) — auf-
geschoben. Ein Sozialkonzept ist bis zum 31.07.2011 vorzulegen (§ 8
Abs. 2 S. 2). Die iibrigen Vorschriften (Personalschulungen, Spielersper-
re und Werbeeinschriankungen) gelten ab dem 01.08.2011 (§ 8 Abs.2
S.1).

In der Begriindung wird darauf hingewiesen, dass die zusétzlich einge-
fiihrten Versagungsgriinde nicht fiir Erlaubnisse gelten konnen, die vor
Inkrafttreten des Gesetzes erteilt worden sind und diese Erlaubnisse
auch nicht unter Verweis auf die neuen Versagungsgriinde nachtréglich
aufgehoben werden konnen. Die {iibrigen Anpassungsfristen werden
aber offenbar fiir zumutbar gehalten.
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c¢c) Hessen

In Hessen existieren unabhéngig voneinander ein Entwurf des Hessi-
schen Innenministeriums und ein Entwurf der Fraktion Biindnis 90/Die
Griinen.

aa) Der Entwurf des Innenministeriums (Fassung 17.05.2011) sieht ge-
sonderte Erlaubnisse zusitzlich zu § 331 GewO und eine grundsétzliche
Befristung aller Erlaubnisse auf 15 Jahre vor (§ 2 Abs. 1 und 3). Weitere
Einschrankungen sind u.a. das Verbot von Mehrfachkonzessionen (§ 3
Abs. 1), die Begrenzung der Anzahl der Spielhallen durch einen Min-
destabstand von 500 m Luftlinie (Ausnahmen im Einzelfall moglich) (§ 3
Abs. 2), eine Begrenzung der Bezeichnung auf ,,Spielhalle* (§ 3 Abs. 5),
die Verldangerung der Sperrzeit unter Angleichung an die Spielbanken
von 03:00 bis 11:00 Uhr (§8 Abs. 1), ein spielhalleniibergreifendes
Sperrsystem (§§ 5 u. 6) sowie eine flichendeckende Videotiberwachung
(8 10).

Der Entwurf enthélt in § 15 Abs. 1 einen gesetzlichen Bestandsschutz
fir rechtmiBig betriebene Gewerbe und erteilte Spielhallenerlaubnisse
gemil § 33i GewO bis zu 5 Jahren nach Inkrafttreten, aber eine vorzei-
tige Erlaubnispflicht beim Inhaberwechsel. Ferner sieht § 15 Abs. 3 die
Unwirksamkeit von nach Inkrafttreten des Gesetzes erteilten, nicht mit
den neuen Voraussetzungen des § 3 iibereinstimmenden Erlaubnissen
nach einem Jahr nach Inkrafttreten vor.

bb) Der Entwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen (Drs. 18/3965
vom 13.04.2011) sieht gesonderte Erlaubnisse zusitzlich zu § 331 GewO
vor, die grundsitzlich auf 15 Jahre zu befristen sind (§ 3 Abs. 1 und 4).
Eine Besonderheit ist die Begrenzung der Anzahl der Spielhallen auf
eine Spielhalle je 20.000 Einwohner der Gemeinde (§ 4 Abs. 1) und der
Mindestabstand von 500 m von Einrichtungen, die ihrer Art nach oder
tatsdchlich vorwiegend von Kindern und Jugendlichen aufgesucht wer-
den (§ 4 Abs. 2). Neben der Ausrichtung der Sperrzeit an derjenigen fiir
Spielbanken (§ 8 Abs. 1) ist auch eine flichendeckende Videoiiberwa-
chung der Einginge, Kassenrdume und Spielrdiume vorgesehen (§ 10).
Auf je 12 gqm Grundfliche soll hochstens ein Geldspielgerét stehen kon-
nen, die maximale Zahl der Gerite wird auf 25 begrenzt (§ 6 Abs. 2).
Der Abschreckung soll offenbar auch eine Erlaubnisgebiihr in Hohe von
€25.000,-- pro Erlaubnis dienen (§ 5).

Temporirer Bestandsschutz besteht nach § 14 Abs. 1 fiir Inhaber von
Spielhallenerlaubnissen nach § 33i GewO fiir 5 Jahre, vorzeitige Anpas-
sungspflichten an einzelne neue Bestimmungen sind nicht vorgesehen.
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3. Problemstellung

Zu den zahlreichen verfassungsrechtlichen Problemen der geplanten
MaBnahmen und der damit verfolgten Politik einer Einddmmung des
gewerblichen Gewinnspiels an Geldspielgerédten gehoren auch und gera-
de Fragen des Vertrauensschutzes und der notwendigen Ubergangsfris-
ten.

Einschldgige Priifungsmafstibe fiir die geplanten Regelungen sind
auch insofern die Berufsfreiheit (Art. 12 GG) und das Grundrecht auf
Eigentum (Art. 14 GG). Einbezogen ist der rechtsstaatliche Vertrauens-
schutz, der in der neueren Rechtsprechung nicht mehr gesondert Art. 20
GG zugeordnet, sondern in die VerhiltnismaBigkeitspriifung einbezo-
gen wird.3

Zumindest auf den ersten Blick enthalten die zitierten Regelungen
und Regelungsvorschlédge ein typisches Riickwirkungsproblem. So grei-
fen die Regelungen zwar nicht auf in der Vergangenheit liegende abge-
schlossene Tatbestdnde zuriick (sog. ,,echte Riickwirkung*), aber sie be-
treffen durchaus in der Vergangenheit liegende Tatbestinde und Hand-
lungen, die im Vertrauen auf das geltende Recht entstanden und vorge-
nommen wurden, also Ankniipfungspunkte in zuriickliegenden Zeitab-
schnitten haben (sog. ,,unechte Riickwirkung*). Die zu solchen Proble-
men ergangene umfangreiche Rechtsprechung des BVerfG und die er-
arbeiteten Grundsitze sind aber zum einen keineswegs einheitlich und
in der Rechtsprechung der beiden Senate des BVerfG unterschiedlich.
Sie betreffen zum anderen groBtenteils nicht ,klassische* Eingriffe in
bestehende Freiheitsrechte und in bereits erteilte Erlaubnisse, sondern
riickwirkend gednderte Begiinstigungen und Privilegien sowie die Inan-
spruchnahme von Umweltressourcen.

Dagegen geht es bei den Anderungen im Recht des gewerblichen
Geld-Gewinnspiels um echte Eingriffe in eine bisher legal wahrgenom-
mene Berufstitigkeit und zudem um MalBnahmen auf verschiedenen
Ebenen des Bundesrechts, des Gliicksspielstaatsvertrags, des Landes-
rechts und des Kommunalrechts (Mehrebenenproblematik). Auch wird
der notwendige Vertrauensschutz nicht nur im Hinblick auf einzelne
MalBnahmen, sondern vor dem Hintergrund mehrerer zusammenwir-
kender und sich wechselseitig verstarkender Belastungen (Probleme des
kumulativen Grundrechtseingriffs) zu beurteilen sein.

3  BVerfGE 64, 72, 83 — Altersgrenze fiir Priifingenieure; BVerfGE 75, 284, 291
— Rechtsbeistand; BVerfGE 119, 59, 77 — Hufschmiedepriifung fiir Hufpfle-
ger und Huftechniker.
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4. Thematische Eingrenzung

Das folgende Rechtsgutachten behandelt die angesprochenen Proble-
me aus der Sicht des deutschen Verfassungsrechts. Die europarechtli-
chen Fragen sind Gegenstand einer eigenen Untersuchung.*

II. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Die verfassungsrechtliche Beurteilung von Regelungen zum Vertrau-
ensschutz und Ubergangsregelungen hingt naturgemif von der Verfas-
sungsméfigkeit der jeweiligen ,,Hauptsachemafinahmen*“ ab und diese
konnen nicht isoliert betrachtet werden. Einzubezichen ist also die im
Hauptgutachten angebrachte Kritik an den Maflnahmen wie Abstands-
gebote, Verbot von Mehrfachkonzessionen sowie das dahinter stehende
Gesamtkonzept ,,Eindimmung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels®.

1. PriifungsmaBistab Berufsfreiheit (Art. 12 GG)

Erster verfassungsrechtlicher PriifungsmafBstab fiir Beschrinkungen
von gewerblichen Geld-Gewinnspielen und damit auch fiir die Uber-
gangsregelungen ist die Berufsfreiheit des Art. 12 GG.3

1.1. Schutzbereich

Unter ,,Beruf” ist nach der Rechtsprechung des BVerfG jede auf Er-
werb ausgerichtete Tatigkeit zu verstehen, die auf Dauer angelegt ist
und der Schaffung und Aufrechterhaltung einer Lebensgrundlage dient.¢

Das ist bei jeder Form des gewerblichen Geld-Gewinnspiels und des
Betreibens von Spielhallen der Fall. Diese sind nicht von vornherein
verboten oder als gesellschaftlich schédlich aus dem Schutzbereich aus-
geklammert. Der Schutzbereich der Berufsfreiheit umfasst vielmehr
grundsitzlich das Recht, Geldspielgerite zu jeder Zeit, an jedem Ort, in
jeder Anzahl herzustellen, zu vertreiben, aufzustellen und benutzen zu
lassen. Einschrédnkungen dieses Rechts sind begriindungsbediirftige Ein-
griffe in die Berufsfreiheit.

In personeller Hinsicht sind durch die Berufsfreiheit alle Gruppen ge-
schiitzt, die aus wirtschaftlichen Erwerbszwecken am Vorgang des Ge-

4  Herrmann, Gutachten zur europarechtlichen Beurteilung der Einbeziehung
des gewerblichen Geld-Gewinnspiels in den Ersten Gliicksspieldnderungs-
staatsvertrag vom 28. Oktober 2011.

5 So zur Veranstaltung von Sportwetten BVerfGE 115, 276, 300 ff. (Rn. 80).
6  So zuletzt etwa BVerfGE 105, 252, 265; 115, 276, 300 ff.
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winnspiels beteiligt sind, also Hersteller und GroBhindler, Aufstellun-
ternehmer, Gastwirte, Buchmacher, Vermittler.

1.2. Eingriff: Ubergangsfrist als Aufschub einer negativen
Berufszugangsregelung

a) Allgemeines

Die eingangs aufgefithrten Mafnahmen zur Eindimmung und Be-
schrinkung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels sind in diesem Sinne
offenbar Eingriffe in die Berufsfreiheit. Anders als der vollige Aus-
schluss privater Sportwetten’ betreffen sie zumindest bei oberflachlicher
Betrachtungsweise nicht die Berufswahl, also das ,,Ob* des Berufs der
Hersteller, Aufstellunternehmer usw., sondern die Art und Weise der
Berufstétigkeit. Gleichwohl koénnen sie einzeln und vor allem in ihrer
Gesamtheit nicht als ,,bloe Berufsausiibungsregeln® mit dem nach der
Rechtsprechung des BVerfG geringsten Rechtfertigungsbedarf einge-
ordnet werden, denn es geht den Normgebern der verschiedenen Ebe-
nen nicht einfach um die Art und Weise der Berufsausiibung, sondern
um das schrittweise Zuriickdridngen und Einddmmen der Berufe als
solche in diesem Bereich. Insofern handelt es sich z. B. auch bei Werbe-
beschrankungen und Sperrzeiten nicht um reine Berufsausiibungsrege-
lungen, sondern um Regelungen der Berufswahl. Das gilt besonders
dann, wenn die Regelungen allein oder in ihrer Gesamtheit die berufli-
che Existenz in Frage stellen oder einen wirtschaftlichen Betrieb eines
Unternehmens unmdoglich machen.?

Vom Einzelnen nicht beeinflussbare, also objektive Berufszulassungs-
schranken sind alle Regelungen, die bestimmte Standorte fiir Geld-Ge-
winnspiele und Spielhallen ausschlieen, Verbote von Mehrfachkon-
zessionen fiir einen Standort, Regelungen iiber Hochstzahlen und Ab-
standsgebote. Das gilt zumal dann, wenn die entsprechenden Kontingen-
te vor oder nach Inkrafttreten des Gesetzes erschopft sind, eine weitere
Zulassung also nicht mehr moglich ist.

Richten sich mehrere Eingriffe gegen denselben Grundrechtsadressa-
ten und tritt dadurch eine besondere Belastung ein, so wird vom ,.kumu-
lativen“ oder auch ,,additiven* Grundrechtseingriff gesprochen.’

7 Dazu BVerfGE 115, 276, 300 ff. Rn. 84 ff.
8 BVerfGE 30, 292, 316 — Erdolbevorratung.

9 F. Hufen, Staatsrecht II 3. Aufl. 2011, § 35, Rn. 40; G. Kirchhof, NJW 2006,
732; Liicke, DVBI. 2001, 1469; Klement, ASR 134 (2009), 35.
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Es bedarf kaum einer Begriindung, dass die auf den verschiedenen
Regelungsebenen vorgesehenen Einschrankungen nicht nur wegen des
expliziten ,,Einddmmungszieles®, sondern auch in ihren einzelnen Aus-
wirkungen in diesem Sinne wie ein die Existenz der Betroffenen bedro-
hender kumulativer Eingriff wirken.

b) Eingriffe in die Rechte von bereits im Beruf befindlichen Grund-
rechtsinhabern (Riickwirkungsproblem)

Besondere verfassungsrechtliche Probleme entstehen dann, wenn eine
Einschrinkung der Berufsfreiheit nicht nur fiir die Zukunft wirkt, son-
dern auch bereits bestehende Berufstitigkeiten erfasst. ,,Greift” eine
neue Regelung auch fiir diese ihre Grundrechte bereits ausiibenden
Gewerbetreibende, dann liegt darin ein besonders intensiver Grund-
rechtseingriff, der sogar gravierender ist als ein Verbot gegeniiber Per-
sonen, die ihre Berufstitigkeit erst nach Inkrafttreten des Gesetzes auf-
nehmen. Letztere konnen sich in ihren Dispositionen und Investitions-
entscheidungen auf die neue Rechtslage einstellen, wahrend erstere im
Vertrauen auf die bestehende Rechtslage bereits Investitionen getétigt,
sich durch Mietvertrdge gebunden und Personal eingestellt haben. Im
Bereich des gewerblichen Geld-Gewinnspiels diirfte dies fiir die iiber-
wiegende Zahl der Fille zutreffen.

Wenn ,,Beruf“ als eine auf Dauer angelegte Tatigkeit zum Erwerb des
Lebensunterhalts definiert ist,!® dann folgt schon daraus, dass alle Rege-
lungen, die einen bereits ergriffenen Beruf betreffen, besonders schwer
wiegende Belastungen sind, die besondere Anforderungen an die Ver-
héltnismiBigkeit und den Vertrauensschutz stellen. Werden die Zu-
gangsvoraussetzungen so ausgestaltet, dass die Austibung des Berufs fiir
den Einzelnen rechtlich oder praktisch unméglich wird, dann lésst sich
auch von einer ,,BerufsschlieBung® und — aus der Sicht von Betroffe-
nen — von einem Berufsverbot sprechen.

Ubergangsregelungen, die es bereits im Beruf befindlichen Grund-
rechtsinhabern ermdoglichen, den Beruf weiter auszuiiben, stellen nur
dann einen Ausgleich dieses besonders schweren Eingriffs dar, wenn sie
fir die erfasste Gruppe unbefristet sind. Enthilt ein Gesetz aber eine
Ubergangsfrist, nach deren Ablauf die belastende Berufsregelung ganz
oder teilweise gilt, dann handelt es sich nicht etwa um eine Begiinsti-
gung, sondern lediglich um einen Aufschub eines Eingriffs in die Berufs-
wahlfreiheit, zumal wenn die Regelung bewirkt, dass eine zuvor erlaubte
und legal ausgeiibte Tatigkeit nach Ablauf der Frist nicht mehr erlaub-
nisfahig sein wird.

10 BVerfGE 105, 252, 265; 115, 276, 300 ff.
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Festzuhalten ist also, dass eine Ubergangsfrist einen Grundrechtsein-
griff nur aufschiebt, nicht aufhebt. So bedeutet etwa der in mehreren
Gesetzen bzw. Gesetzentwiirfen zum Spielhallenrecht enthaltene fiinf-
jahrige Bestandschutz fiir rechtméBig betriebene Gewerbe praktisch nur,
dass die Folgen des Grundrechtseingriffs die Adressaten der Regelung
erst nach 5 Jahren treffen. Die Zulassungssperre wirkt also gleichsam
aufschiebend bedingt.

1.3. Besondere Anforderungen an die Rechtfertigung von Eingriffen in
die bereits legal wahrgenommene Berufstiitigkeit

Alle Eingriffe in die Berufsfreiheit und somit auch die einschrénken-
den MaBnahmen gegen das gewerbliche Geld-Gewinnspiel sind nur
dann verfassungsgemil3, wenn sie auf einer ihrerseits verfassungskon-
formen gesetzlichen Grundlage beruhen und inhaltlich verfassungskon-
form sind, d.h. vor allem dem VerhiltnisméBigkeitsprinzip entspre-
chen.!!

Die allgemeine VerhiltnisméBigkeitspriifung von MaBnahmen gegen
Anbieter von Geld-Gewinnspielen und Betreiber von Spielhallen wurde
im Hauptgutachten vorgenommen. Gleichwohl schlédgt eine festgestellte
UnverhiltnisméBigkeit von Mafnahmen als solche auf die Beurteilung
des Vertrauensschutzes durch, denn eine bereits fiir die Zukunft unver-
hiltnismiBige Regelung kann erst Recht ein faktisch riickwirkendes
Verbot nicht rechtfertigen. Dasselbe gilt fiir die Félle, in denen bereits
die Gesetzeskompetenz fiir die Regelung als solche nicht vorliegt oder
die Regelung den Geboten der Bestimmtheit, Folgerichtigkeit und Ko-
hérenz nicht entspricht.

Inhaltlich geht es bei solchen Eingriffen zwar um ein Problem ,,unech-
ter” oder faktischer Riickwirkung. Die besondere Hirte von Eingriffen
in die bereits ausgeiibte Berufstitigkeit darf hier aber nicht durch abs-
trakte Formeln und Fallgruppen iiberdeckt werden. In der umfangrei-
chen Rechtsprechung zu Riickwirkung und Vertrauensschutz spielen
nidmlich Fille eines echten Eingriffs in bestehende Berufspositionen eine
vergleichsweise geringe Rolle, weil es zumeist um Begiinstigungen, Privi-
legien und die weitere Inanspruchnahme von Umweltressourcen geht.
Kritisch zu untersuchen sind also die Trennung in Fille ,echter und
unechter Riickwirkung bzw. nur ,tatbestandlicher Riickankniipfung®
(a), die Formel von berechtigtem und unberechtigtem Vertrauen in den
Fortbestand einer gesetzlichen Regelung (b) oder auch die Trennung
von ,echten* Rechtspositionen und lediglich weniger geschiitzten wirt-
schaftlichen Chancen und Erwartungen (c). Selbst die ,,klassische“ Drei-

11 Exemplarisch BVerfGE 106, 62, 104 — Altenpflege.
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stufentheorie mit ihrer Einstufung nach Berufsausiibung, subjektiven
und objektiven Berufszugangsschranken wird der spezifischen Uber-
gangsproblematik in solchen Fillen nur bedingt gerecht (d). Erforderlich
ist vielmehr eine konkrete Zuordnung des oOffentlichen Interesses an
einer moglichst sofort wirksamen Regelung einerseits und den schiit-
zenswerten Grundrechtsbelangen der Betroffenen andererseits (dazu
unten 1.4.).1

a) ,Echte” und ,unechte* Riickwirkung — tatbestandliche
Riickankniipfung

Die auf den ersten Blick entscheidende Differenzierung in der Recht-
sprechung des BVerfG ist bisher der Unterschied von ,,echter” und ,,un-
echter” Riickwirkung.

Weiterhin streng begrenzt und nur mit hinreichender Ubergangsfrist
moglich sind Gesetze mit ,,echter Riickwirkung*, also die Ankniipfung
einer Regelung an einen bereits vor dem Inkrafttreten abgeschlossenen
Sachverhalt.!?

Zu unterscheiden von der ,echten” Riickwirkung ist die ,,unechte*
oder auch faktische Riickwirkung, d.h. solche Regelungen, die sich zwar
nicht auf in der Vergangenheit abgeschlossene Tatbestdnde, aber auf
einen in der Vergangenheit begonnenen, noch nicht abgeschlossenen
Lebenssachverhalt beziehen. Das ist im vorliegenden Kontext z. B. der
Fall, wenn eine neue Regelung solche Berufstétige trifft, die in der Ver-
gangenheit im Vertrauen auf die zum jeweiligen Zeitpunkt geltende
Regelung eine Tétigkeit aufgenommen, eine Investition vorgenommen
oder in sonstiger Weise auf die Fortgeltung des bestehenden Rechts ver-
traut haben.

Das BVerfG und andere Gerichte haben an diese faktisch auf vergan-
gene Tatbestidnde zuriickwirkenden Regelungen weniger strenge Anfor-
derungen gekniipft als an die ,,echte” Riickwirkung. Schon im Begriffli-
chen ist diese Rechtsprechung aber nicht immer einheitlich. Wéhrend
das BVerfG frither durchweg von ,,unechter Riickwirkung* sprach, hat
sich in neuerer Zeit — ausgehend von der Rechtsprechung des 2. Senats

12 Grundlegend: Blanke, Vertrauensschutz im deutschen und europidischen
Verwaltungsrecht, Tiibingen 2000.

13 K. Fischer, Die VerfassungsmaBigkeit riickwirkender Normen, JuS 2001, 861;
allg. zur Rickwirkung Kunig, Rechtsstaatliches Riickwirkungsverbot,
HdBGrundR III (2010), § 69, 569.
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des BVerfG - der Begriff der ,tatbestandlichen Riickankniipfung® ein-
gebiirgert.'

Eine ,,unechte Riickwirkung® ist nach stdndig eingesetzten Formeln
verfassungsrechtlich grundsétzlich zuldssig, allerdings konnen sich aus
dem Vertrauensschutz und dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip Grenzen
der Zuléssigkeit ergeben. Diese sind iiberschritten, wenn die vom Ge-
setzgeber angeordnete unechte Riickwirkung zur Erreichung des Geset-
zeszwecks nicht geeignet und erforderlich ist und wenn die Bestands-
schutzinteressen der Betroffenen die Verdnderungsgriinde des Gesetz-
gebers iiberwiegen. '

Inhaltlich geht es also um nichts anderes als um eine besondere Ver-
héltnisméaBigkeitspriifung — wobei aber zu beachten ist, dass jede belas-
tende Regelung ohnehin verhéltnisméBig sein muss, bei riickwirkenden
Regelungen also eine Art von qualifizierter VerhéaltnismaBigkeitsprii-
fung gefordert wird.

Grundrechtlich wie rechtstaatlich erforderliches Mittel des Vertrau-
ensschutzes und der Milderung der Folgen unechter Riickwirkung bzw.
tatbestandlicher Riickankniipfung ist die angemessene Ubergangsfrist.
Sie ist dezidiert dazu bestimmt, die Folgen einer Neuregelung fiir die be-
reits beruflich Titigen abzumildern und diesen Gelegenheit zu geben,
sich ohne Existenzgefahrdung auf die neue Regelung einzustellen. Auch
diese Diskussion fiithrt das BVerfG zumeist unter dem Stichwort ,,Zu-
mutbarkeit“. Eine fehlende oder unzureichende Ubergangsregelung ge-
hort zu den héufigsten Griinden fiir eine Verletzung von Art. 12 GG in
der Rechtsprechung des BVerfG. Auch bei zulédssiger Riickwirkung ist
also eine zeitgerechte Regelung geboten.!¢

Insgesamt zeigt sich aber, dass die Unterscheidung von ,.echter” und
,unechter* Riickwirkung fiir die hier zu beurteilenden Fille wenig her-
gibt. Die von der Rechtsprechung behandelten Fille ,,echter* Riickwir-
kung betreffen nahezu ausschlieBlich das Strafrecht — einschlieBlich des
Problems der riickwirkenden Sicherheitsverwahrung, also den Schutzbe-
reich von Art. 103 Abs. 2 GG - und das Abgabenrecht, in dem bekannt-
lich riickwirkende Regelungen unter bestimmten Voraussetzungen zu-
lassig sind.

14 BVerfGE 72, 200, 242; zuletzt BVerfG, NJW 2010, 3629 — Verldngerung der
Spekulationsfrist bei Grundstiicksverdulerungsgeschéften; allg. zu dieser
Entwicklung Briining, Die Riickwirkung von Legislativakten, NJW 1998,
1525.

15 BVerfGE 88, 384, 406; 101, 239; zuletzt BVerfGE 127, 61, 76.
16 St. Rspr. seit BVerfGE 45, 142, 177.
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Dagegen wiirde niemand auf die Idee kommen, berufsregelnde Nor-
men mit echter Riickwirkung auszustatten, also z. B. einen Beruf fiir die
Vergangenheit zu verbieten oder mit ,nachtrédglichen Zulassungs-
schranken zu versehen. Es geht also so gut wie immer um ,,unechte”
Riickwirkungen und die maBgebliche Unterscheidung betrifft nicht
»~echt” oder ,,unecht®, sondern allenfalls ,,besonders hart“ oder ,,weniger
hart“. Uberhaupt scheint es angemessener, nicht von Riickwirkung, son-
dern von einem Eingriff in eine bereits erlaubte und ausgeiibte Berufsta-
tigkeit zu sprechen.

Dabei zeigt sich, dass die vorgesehenen Regelungen fiir das gewerbli-
che Geld-Gewinnspiel zu den besonders ,,harten* Einschnitten gehoren.
In der Sache geht es hier nicht um die Ankniipfung einer bestehenden
Regelung an in der Vergangenheit liegende Tatbestinde, sondern in
aller Deutlichkeit um eine lediglich um 5 Jahre aufgeschobene drastische
Einschrinkung der Berufswahlfreiheit im Bezug auf einen bereits aus-
getibten Beruf, die auch — au3er im Hinblick auf die Sachkundenachwei-
se und dhnliche Regelungen — durch den FEinzelnen nicht beeinflusst
werden kann. Insbesondere das Verbot von Mehrfachkonzessionen,
Abstandsgebote und Hochstzahlen fiir Spielhallen betreffen auch nach
einer ,,Ubergangsfrist“ von 5 Jahren die Berufsfreiheit vieler Betroffe-
ner in einem MaBe, die einer BerufsschlieBung und einem lediglich auf-
geschobenen Berufsverbot gleichkommt. Nach Inkrafttreten der neuen
Regelung wird eine wirtschaftliche Fithrung dieser Berufe nicht mehr
moglich sein.

b) Berechtigtes und unberechtigtes Vertrauen in den Fortbestand
einer gesetzlichen Regelung — begiinstigende und belastende Rege-
lungen

Zweites Argumentationsmuster bei der Verharmlosung tatsdchlich
riickwirkender Eingriffe ist die Unterscheidung zwischen ,,berechtigter*
oder ,,nicht berechtigter Erwartungen in den Fortbestand einer begiins-
tigenden Regelung. Berechtigt soll das Vertrauen nur bei belastenden,
nicht aber bei begiinstigenden Regelungen sein. Grundsitzlich konne
der Staatsbiirger nicht darauf vertrauen, dass eine fiir ihn giinstige Rege-
lung in aller Zukunft bestehen bleibt.!”

Das Grundgesetz schiitze z. B. nicht die bloBe Erwartung, das geltende
Recht werde unverédndert fortbestehen. Das soll auch dann gelten, wenn
die Betroffenen bei ihren Dispositionen von den bisherigen Steuersidtzen
ausgegangen sind. Insbesondere gebe es kein Vertrauen in letztlich un-
berechtigte Steuersubventionen. Deshalb kann nicht verwundern, dass

17 BVerfGE 70, 69, 84.
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das BVerfG in dieser Fallgruppe dem Gesetzgeber einen besonders
weiten Gestaltungsspielraum — bis zur Grenze der Zumutbarkeit — zubil-
ligt.'8

Auch ein in umfangreichen Dispositionen betétigtes Vertrauen in den
Bestand des geltenden Rechts begriindet hier grundsétzlich noch keinen
abwigungsresistenten Vertrauensschutz.'

Immerhin gibt es aber auch in dieser Fallgruppe unzumutbare Belas-
tungen und eine Abwéigung zwischen offentlichem Interesse und Ver-
trauensschutz ist notig.

Die genannten Formeln sind aber keineswegs verallgemeinerungsfa-
hig. Sie betreffen nahezu ausschlieSlich das Vertrauen in den Fortbe-
stand steuerrechtlicher Begiinstigungen oder anderer staatlicher Subven-
tionen.

Ahnlich behandelt werden bestehende Vergiitungsregelungen, Privile-
gien oder gar Monopole, auf deren unverédndertes Fortbestehen auch
dann niemand vertrauen kann, wenn er seine Berufswahl im Hinblick
auf eine bestimmte Vergiitungsregelung oder ein fortbestehendes Privi-
leg getroffen hat.?!

Ganz anders sind Fille zu behandeln, in denen es nicht um fortbeste-
hende Begiinstigungen, sondern um echte Belastungen geht, also in eine
bestehende Grundrechtsposition eingegriffen wird.?

Hier hat in der Regel das Vertrauen in das Fortbestehen gewihrleiste-
ter Freiheitsspielrdume Vorrang — dies vor allem dann, wenn der Frei-
heitsgebrauch durch eine staatliche Erlaubnis gesichert ist.

Ausnahmen gelten hier allenfalls bei der Inanspruchnahme von Um-
weltressourcen oder dem Betrieb risikobehafteter technischer Anlagen.
Wer sich zum Beispiel im Technik- und Anlagenrecht betitigt, kann
nicht darauf vertrauen, dass seine Berufstéitigkeit unverdandert bleibt,
auch wenn sich die Risiken oder wissenschaftlichen und technischen
MafBstibe gedndert haben.?

18 St. Rspr. seit BVerfGE 21, 173, 183; 43, 242, 288.

19 Muckel, Kriterien des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes bei Geset-
zesdnderungen, 1989.

20 So zuletzt etwa BVerfGE 105, 17, 30 — erhohte Besteuerung von Sozial-
pfandbriefen; BVerfG, Kammer, NJW 2011, 996 — Besteuerung von Wohn-
mobilen.

21 BVerfG, 18.2.2009, NVwZ 2009, 1025 — Neuregelung der Vergiitung von
Strom aus mehreren Biomasseanlagen; BVerfG NVwZ-RR 2011, 385 -
Schornsteinfeger-Monopol.

22 BVerfGE 30, 367, 386.

23 Vgl. zuletzt BVerfG, Kammer, NVwZ 2010, 771 — Legehennen-Altanlage.
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Der Eingriff in bestehende Freiheitsrechte im Zusammenhang mit
Geld-Gewinnspielen ist aber mit keiner dieser Fallgruppen auch nur
ansatzweise vergleichbar. Hier geht es weder um Vergiinstigungen noch
um die bloBe Erwartung in das Fortbestehen einer Regelung, noch wer-
den Umweltressourcen in Anspruch genommen oder moglicherweise
gefihrliche technische Anlagen betrieben. Hier wird eine als uner-
wiinscht betrachtete Berufstitigkeit nach einer Ubergangsfrist erheblich
erschwert, wenn nicht unmoglich gemacht. Die zu génzlich anders gela-
gerten Fallgruppen entwickelten Formeln zur ,,unechten Riickwirkung®
und zu ,,unberechtigten Erwartungen in den Fortbestand einer gesetzli-
chen Regelung* sind deshalb hier unanwendbar.

¢)  Unterscheidung von Rechtspositionen und Chancen

Nicht nur bei Art. 14 GG, sondern auch bei Art. 12 GG wird gelegent-
lich zwischen geschiitzten ,echten“ Rechtspositionen und lediglich
,,Markt- und Wettbewerbschancen® unterschieden.24

So sei es kein Eingriff in die Berufsfreiheit, wenn es lediglich darum
ginge, den Staatsbiirger vor Enttduschungen in wirtschaftliche Entwick-
lungen zu bewahren.?5

Vielmehr sei es das unbestrittene Recht des Gesetzgebers, bestehende
Sachverhalte und wirtschaftliche Chancen durch eine Gesetzesdnderung
einer neuen Rechtslage zu unterwerfen, denn die Moglichkeit, durch
neue Gesetze auf bestehende Rechtslagen und wirtschaftliche Verhilt-
nisse einzuwirken, sei jeder Gesetzgebung immanent.26

Auch diese Formel ist aber letztlich nicht geeignet, den konkret erfor-
derlichen Vertrauensschutz im Fall der Einschriankung von gewerblichen
Geld-Gewinnspielen und Spielhallen zu tiberwinden. Schlieflich geht es
nicht lediglich um wirtschaftliche Erwartungen, sondern um getitigte
Investitionen und eingegangene vertragliche Bindungen und vor allem
um das Fortbestehen der Freiheit der Berufswahl, also einer in Art. 12
GG grundrechtlich gesicherten Rechtsposition. Geschiitzt ist insofern
nicht lediglich die ,,Chance“ zum Erwerb des Lebensunterhalts, sondern
die berufliche Tatigkeit als solche und ein bereits ausgeiibtes Freiheits-
recht.

24 BVerfGE 34, 252,256 — Steuerberatung.
25 BVerfGE 109, 133, 182.
26 BVerfGE 127, 1, 17; 127, 31, 47.
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d) Berufsausiibung und Berufswahl

Wie bei der gesamten VerhéltnisméBigkeitspriifung zu Art. 12 GG
spielt der Unterschied zwischen Berufsausiibungsregelung und Regelung
zur subjektiven bzw. objektiven Berufswahl auch bei der Priifung riick-
wirkender Gesetze und der Bedeutung des Vertrauensschutzes eine
Rolle. Wie im Allgemeinen, so werden hier ,.blo3e Berufsausiibungsre-
gelungen® in der Regel an geringere Voraussetzungen gekniipft und
iibergangslose Regelungen der Berufsausiibung sollen bei vorliegenden
Gemeinwohlzielen praktisch immer moglich sein.?’

Zu beachten ist jedoch, dass auch eine in eine bestehende Berufsaus-
iibung eingreifende Regelung zu besonderen Hérten fithren kann — zu-
mal wenn sie eine tatbestandliche Riickankniipfung enthilt, der Be-
troffene sich also auf die bisherige Art der Berufsausiibung eingestellt
hat. Die Zuordnung zur Berufsausiibungsregelung rechtfertigt also
gleichfalls kein Ubergehen des Vertrauensschutzes. Das gilt umso mehr,
wenn die Berufsausiibungsregelung im Zusammenwirken mit anderen
Eingriffen (kumulativer Grundrechtseingriff) dazu fiihrt, dass der Beruf
insgesamt erheblich erschwert oder gar unmdéglich gemacht wird. Dann
gelten die strengeren MaBstdbe der subjektiven oder objektiven Berufs-
zulassungsregel. Das ist im hier zu erorternden Beispielsfall etwa gege-
ben, wenn Anforderungen an die bauliche Gestaltung, Zugangsbe-
schrankungen fiir Kunden oder die Pflicht zur Videoiiberwachung die
wirtschaftliche Betitigung in einer Weise erschweren, die dem Betrieb
die Grundlage entzieht.?®

Ahnliches gilt fiir subjektive Berufswahlregeln. Machen neue Er-
kenntnisse neue Qualifikationen fiir einen bestimmten Beruf erforder-
lich, dann ist es auch solchen Personen zumutbar, die entsprechenden
Qualifikationen — ggf. nach einer angemessenen Ubergangsfrist — zu
erwerben, die bereits im Beruf titig sind. Hier handelt es sich um subjek-
tive Eignungskriterien, die ggf. auch nachtriglich erworben werden kon-
nen. Voraussetzung ist aber, dass es dem Betroffenen wirklich moglich
ist, die Zusatzqualifikation im gegebenen Zeitraum zu erwerben, und
dass diese als solche nicht iiberzogen und unzumutbar ist. Eine unzu-
mutbare Uberqualifikation oder eine geforderte, aber nicht zur Berufs-
fahigkeit beitragende Qualifikation verletzten Art. 12 GG? und koénnen
auch nach Ablauf einer Ubergangsfrist nicht verlangt werden. So wire

27 St. Rspr. seit BVerfGE 7, 377, 405 — Apotheke.
28 BVerfGE 30, 292, 316 — Erdolbevorratung.

29 BVerfGE 34, 71, 78 — GroBer Sachkundenachweis fiir Lebensmitteleinzel-
handel; BVerfGE 119, 59, 77 — Meisterpriifung Hufschmied fiir Huftechniker
und Hufpfleger.
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es etwa eine unzumutbare Uberqualifikation, wenn — selbst nach einer
Ubergangsfrist — von einem Spielhallenbetreiber dieselben Anforderun-
gen wie an den Betreiber einer Spielbank gestellt oder die Ablegung
einer Geritetechniker-Priifung verlangt wiirden. Der Erwerb von
Kenntnissen und der Sachkundenachweis im Hinblick auf Jugendschutz
und pathologisches Spielverhalten dagegen diirften auch nach einer
relativ kurzen Ubergangsfrist zumutbar sein.

Besonders streng sind solche neuen Zugangsregeln zu beurteilen, auf
die der Einzelne keinen Einfluss hat (objektive Berufszulassungsschran-
ke). Diese kommen schon als solche nur zum Schutz iiberragend wichti-
ger Gemeinschaftsgiiter in Betracht. Den Gesundheitsschutz hat das
BVerfG dabei immer wieder als ein solches Rechtsgut bezeichnet,’® und
auch die ,,Bekdmpfung der Spielsucht“ wurde zumindest als wichtiges
Gemeinschaftsgut und als Grund fiir den Fortbestand des staatlichen
Lotteriemonopols gesehen.?!

Ob diese Argumentation schliissig ist, wird im Hauptgutachten ge-
klart. Jedenfalls rechtfertigt das genannte Ziel kein Eingreifen auch in
bestehende Berufspositionen und eine BerufsschlieBung ,,durch die Hin-
tertiir“. Als objektive Zulassungsschranken erweisen sich auch Be-
schrinkungen wie Abstandsregeln zwischen Spielhallen, Hochstzahl von
Spielhallen in Gemeinden oder auch das Verbot von Mehrfachkonzessi-
onen, denn hier wird nicht nur neu Hinzukommenden der Berufszugang
erschwert, sondern nach dem Ablauf der Ubergangsfrist werden auch
die bereits in diesem Beruf Befindlichen hinausgedriangt. Ein besonders
schwerwiegender Eingriff durch diese Form des ,,Ubergangs*“ liegt dann
vor, wenn der Betreffende nach Ablauf der Ubergangsfrist Zulassungs-
schranken unterworfen wird, die er nicht mehr erfiillen kann.

Eine solche MafBinahme ist allenfalls dann gerechtfertigt, wenn — das
Gemeinwohlziel Bekdmpfung des pathologischen Spiels einmal voraus-
gesetzt — ein so dringender Handlungsbedarf besteht, dass demgegen-
iiber die berufliche Existenz von bisher legal im Beruf befindlichen
Grundrechtsinhabern mit sofortiger Wirkung oder nach einer geringfii-
gigen Ubergangsfrist zuriicktreten muss. In der Sache geht es also um
eine Abwigung im Rahmen einer besonders qualifizierten Zumutbar-
keitspriifung und eine strenge Zuordnung Offentlicher Vollzugsinteres-
sen und privater Belange des Vertrauensschutzes.??

30 BVerfGE 9, 338, 346 — Altersgrenze fiir Hebammen; BVertGE 78, 179, 192 —
Heilpraktiker; BVerfGE 95, 173, 181 — Warnhinweis fiir Tabakerzeugnisse.

31 BVerfGE 115, 276, 300.
32 Ahnl. BVerfGE 76, 256, 356; 88, 384, 406; zuletzt BVerfGE 127, 1, 17ff.
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1.4. Ubergangsregelung als Aufgabe ,,praktischer Konkordanz*

a) Allgemeine Grundsiitze

Als Teilergebnis war festzuhalten, dass im Hinblick auf den notwendi-
gen Vertrauensschutz die gingigen Formeln von ,.echter” und ,,unech-
ter Riickwirkung, Begilinstigung und Belastung, schiitzenswertem Frei-
heitsgebrauch und weniger schiitzenswerten Erwartungen, bloer Be-
rufsausiibungsregelung und Berufswahl usw. in der hier zu behandeln-
den Fallgruppe nicht zu tragfiahigen Ergebnissen fiihren.

Notwendig ist vielmehr eine konkrete Zuordnung privater und offent-
licher Belange und Rechte. Nach dem Prinzip der ,,praktischen Konkor-
danz“ sind diese Belange in einen schonenden Ausgleich zu bringen, d.h.
es darf nicht einfach eine Seite verdriangt oder iiberspielt werden.?

Dabei geht es nicht um die Zumutbarkeit der Regelung als solcher,
sondern konkret um die Zumutbarkeit eines nur geringfiigig verzogerten
Inkrafttretens der Regelung. Ahnlich wie in Fillen des vorliufigen
Rechtsschutzes stehen also gleichsam Vollzugsinteresse und Suspensiv-
interesse einander gegeniiber und sind auch in dhnlicher Weise einander
zuzuordnen. Es ist also zu fragen, ob die Griinde eines sofortigen In-
krafttretens den Vertrauensschutz in die bestehende Regelung und das
grundrechtlich geschiitzte Interesse an einer weiteren Ausiibung des
Berufs iiberwiegen. Wichtig ist es herauszuarbeiten, ob und in welchem
Umfang Bestandsinteressen der Betroffenen die Verdnderungsgriinde
des Gesetzgebers tiberwiegen.*

Im Mittelpunkt der Frage des Vertrauensschutzes steht die angemes-
sene und damit zumutbare Ubergangsfrist. Der Aufschub fiir bereits im
Beruf Befindliche kann eine wesentliche Bedingung der Verfassungs-
miBigkeit einer Regelung sein.®

Auch im Hinblick auf die zu beachtende Ubergangsfrist helfen abs-
trakte Vorgaben wenig. Auch hier diirfen die wenigen Aussagen des
BVerfG, die zumeist von einem erheblichen Entscheidungsspielraum
des Gesetzgebers ausgehen,*® nicht verallgemeinert werden, weil sie zu-

33 Zum Begriff Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesre-

publik Deutschland, 20. Aufl. (1995) Rn. 308; das BVerfG hat diesen Begriff
wortlich oder sinngemif in zahlreichen mafgeblichen Judikaten {ibernom-
men.

34 BVerfGE 101, 239, 263.
35 BVerfGE 67, 1, 15.
36 BVerfGE 43,242; 67, 1, 15.
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meist aus dem Bereich des Steuerrechts stammen oder bestehende Be-
glinstigungen betreffen.

Die Dauer der Frist richtet sich nach der Schwere des Eingriffs einer-
seits und moglicher Gefahren durch den Aufschub der Wirksamkeit fiir
das Gemeinwohl andererseits.>’

Die Vernichtung einer beruflichen Existenz wird dabei selten zu recht-
fertigen sein. In Fillen besonderer Harte muss die Berufstitigkeit von
bereits aktiven Grundrechtsinhabern auf Dauer gesichert bleiben. An-
haltspunkte fiir die Berechnung der Frist konnen die Dauer der Amorti-
sierung der eingesetzten Investitionen und die Abschreibung von Ge-
béduden, Geriten und Einrichtungen sowie die Dauer der Mietvertriage
und der Beschéaftigungsverhéltnisse sein.

Deutlichere Aussagen der Rechtsprechung gibt es nur zu Beginn der
Frist, also dem Zeitpunkt, von dem an die Adressaten mit der belasten-
den Regelung rechnen miissen. Dies ist spétestens bei der Verkiindung
des Gesetzes der Fall.*®

Dagegen reichen gerade bei einer so umstrittenen und vielschichtigen
Problematik wie beim gewerblichen Geld-Gewinnspiel sicherlich nicht
die Einbringung des Gesetzesentwurfs oder der Zeitpunkt einer Bera-
tung der Ministerprésidenten iiber Anderungen in einem Staatsvertrag.

b) Konkret: Gemeinwohlbelange und Gemeinwohlinteressen im Hin-
blick auf das Inkrafttreten von Regelungen gegen das
gewerbliche Geld-Gewinnspiel

In der offentlichen Diskussion werden fiir die Eindimmung des ge-
werblichen Geld-Gewinnspiels immer wieder Griinde der ,,Bekdmpfung
der Spielsucht” und der notwendige Jugendschutz angefiihrt. Speziell zu
Spielhallen werden stddtebauliche Griinde und die Bekdmpfung des
»kriminellen Milieus“ genannt. Besondere Griinde fiir ein moglichst ra-
sches und ,,iibergangsloses“ Inkrafttreten der Regelungen werden selten
dargelegt. Im Gegenteil finden sich in einzelnen Begriindungen eher
Hinweise auf den notwendigen Bestandsschutz fiir Betroffene. Demge-
geniiber konnen die Griinde fiir ein sofortiges oder allenfalls um 5 Jahre
aufgeschobenes Inkrafttreten kaum iiberzeugen.

aa) Wie im Hauptgutachten ausfiihrlich begriindet wird, sind die Ge-
fahren fiir ein pathologisches Spielverhalten, die gerade vom gewerb-
lichen Geld-Gewinnspiel ausgehen, im Vergleich zu den jederzeit offe-

37 BVerfGE 68, 272, 286; 101, 185, 188.

38 BVerfG, st. Rspr., zuletzt 07.07.2010, NJW 2010, 3629; Kunig, Rechtstaatli-
ches Riickwirkungsverbot, HIBGrundR § 69, Rn. 7.
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nen und kaum einschrinkbaren Online-Gliicksspielen und nach wie vor
auch den Spielbanken sehr viel geringer, als dies in der offentlichen
Diskussion behauptet wird. Schon gar nicht rechtfertigen sie drastische
Eingriffe in bestehende Berufe. Das Potenzial fiir pathologisches Spiel-
verhalten im Bereich des gewerblichen Geld-Gewinnspiels muss in Rela-
tion zur Gesamtzahl von Nutzern, die kein pathologisches Verhalten zei-
gen, gesetzt werden. Auch gibe es mildere Mittel, die der Bekdmpfung
pathologischen Verhaltens besser oder gleich wirksam dienen wiirden,
als der Eingriff in bestehende Positionen der Berufsfreiheit und des
Eigentums; z.B. konnten Spielanreize durch entsprechende Warnungen
und durch in freiwilliger Selbstbeschrankung umgesetzte technische
MaBnahmen verringert werden. Diese wiirden letztlich sogar wesentlich
rascher wirksam als normative Anderungen mit deren aus verfassungs-
rechtlichen Griinden gebotenen langen Ubergangsfristen bzw. langwie-
rigen rechtlichen Auseinandersetzungen.

bb) Immer wieder angefiihrt wird auch der notige Jugendschutz. Wie
in anderen Bereichen ist aber auch das Verbot oder die Einschrinkung
eines ganzen Berufes mit dem Ziel der Durchsetzung des Jugendschut-
zes unverhéltnismiBig. Das schon jetzt auf Grund der Regelungen im
Jugendschutzgesetz sowie der Gewerbeordnung und der SpielV erreich-
te hohe Niveau an Jugendschutz konnte dhnlich wie bei anderen techni-
schen Geriten durch den Einsatz von Spielerkarten (Geritefreischalt-
karten) weiter erhoht werden. Fraglich ist umso mehr, ob der Jugend-
schutz ein sofortiges oder nur leicht verzogertes Eingreifen in bestehen-
de berufliche Tétigkeiten erfordert.

cc) Im Hinblick auf Spielhallen werden auch stiddtebauliche Aspekte
fiir eine Einschriankung angefiihrt. Spielhallen werden als Elemente von
»~Problemzonen®“ oder sogar ,,Rotlicht-Milieus“ gesehen; ihre Zurtiick-
driangung aus Bahnhofsvierteln oder anderen Kernzonen als stidtebau-
lich unabdingbar postuliert. Soweit es sich um landesrechtliche Regelung
bzw. den Gliicksspielstaatsvertrag handelt, diirfen aber stadteplanerische
Aspekte schon aus Kompetenzgriinden keine Rolle spielen, denn die
Lénder sind fiir das insofern angesprochene Bauplanungsrecht nicht zu-
standig (vgl. Art. 74 Abs.1 Nr.18 GG - Bodenrecht). Stiddtebauliche
Probleme miissen also auf den im Baugesetzbuch und der Baunutzungs-
verordnung vorgegebenen Wegen verfolgt werden und kénnen keinen
Grund fiir repressive Mafnahmen gegeniiber Spielhallen oder gar deren
sofortiges Inkrafttreten liefern.

dd) Ebenso wenig diirfen rein fiskalische Griinde oder der ,,Konkur-
renzschutz zugunsten fortbestehender staatlicher Lotteriemonopole
oder ,.kostenpflichtiger Konzessionidre“ eine Rolle spielen.
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In ihrer Stellungnahme zur Notifizierung des 1. GliAndStV (Stand:
14. April 2011) hat auch die EU-Kommission ausgefiihrt, dass die deut-
schen Behorden die Griinde fiir die vorgeschlagene Beschrankung nicht
explizit ausgefiihrt haben. Liegt aber bereits ein erheblicher Begriin-
dungsmangel fiir die Regelung als solche vor, dann kann die Regelung
nicht so dringend sein, dass sie sofort und ohne fiir die Betroffenen zu-
mutbare Ubergangsregelungen in Kraft gesetzt werden miisste. Gerade
im Hinblick auf die Ubergangsfristen stellt die Kommission Kl4rungsbe-
darf fest. So sei nicht klar, warum die 5-Jahres- bzw. Jahresfrist des § 29
1. GliiAndStV gewihlt worden sei.

¢)  Schwere des Eingriffs aus der Sicht der Betroffenen

Vorab ist zu bemerken, dass die Beurteilung der Hirte und der Schwe-
re etwaiger Eingriffe nicht ihrerseits durch pejorative Wertungen und
Vorurteile gegen die Anbieter des legalen gewerblichen Geld-Gewinn-
spiels iiberlagert werden darf. Deren Interessen diirfen nicht von vorn-
herein gleichsam abgewertet werden, wihrend der , Kampf gegen die
Spielsucht® von vornherein als wichtiges und dringliches Gemeinschafts-
ziel hervorgehoben wird.*

Die legitimen Interessen der Betroffenen werden vielmehr schon
durch wirtschaftliche Grunddaten unterstrichen. Diese betreffen die Ab-
schreibung von Gebiduden, Einrichtungen und Geriten, die iibliche
Dauer von Mietvertrdgen und die Beschéftigungsverhiltnisse. Keines-
wegs zu vernachlédssigen sind auch die Investitionen der Hersteller von
Geld-Gewinnspielgeréten.

aa) Die Abschreibungsfristen fiir Unterhaltungsgerite betragen nach
internen Schitzungen 5 Jahre, fiir Geld-Gewinnspielgeréte 4 Jahre. Das
Vertrauen der Betreiber wird — stellt man allein auf diesen Aspekt ab —
also durch eine 5-Jahresfrist gewahrt. Umgekehrt bedeutet das aber
auch, dass alle die Zahl oder auch den Abstand von Geriten und deren
Standorten betreffenden Regeln mit Wirksamkeit unter 4 — 5 Jahren
unzumutbar sind.

Bei den Abschreibungskosten darf aber nicht allein auf die Gerite ab-
gestellt werden. So betrigt die Abschreibung fiir Laden- bzw. Gaststét-
teneinbauten in der Regel linear 8 Jahre. Notig sind auch Klimaanlagen
sowie Alarm- und Uberwachungsanlagen. Hierbei ist zu beachten, dass
schon zur Erfiillung der bestehenden gesetzlichen Verpflichtungen der
gesamte Innenausbau der Spielhallen nur zu diesem Zweck verwendbar

39 Exemplarisch Peters, ZRP 2011, 134, 137: ,Schiitzenswerte Interessen der
Anbieter stehen nicht entgegen“ (gemeint ist bei diesem sogar ein Totalver-
bot von Gliicksspielen(!)).
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ist und Spielhallen in der Regel nur in Gebduden betrieben werden kon-
nen, die von einem Investor eigens zu diesem Zweck errichtet wurden.
Die handels- und steuerliche Abschreibungsdauer solcher Immobilien
betragt 33 Jahre, was der maximalen Mietlaufzeit entspricht.

Insofern ist auch eine Reduzierung der Abschreibungsdauer auf die
individuelle Laufzeit des Mietvertrags einschlieSlich beabsichtigter Miet-
verldngerungsoptionen zu beriicksichtigen. In der Praxis kann die Ab-
schreibungsdauer daher beispielsweise zwischen 10 und 33 Jahren betra-
gen. Die Abschreibung erfolgt grundsétzlich linear.

Auch fiir die Nutzungsrechte/Konzessionen betragen die Abschrei-
bungsdauern in Anlehnung an die Gebidudeabschreibung grundsitzlich
33 Jahre. Bei gemieteten Objekten erfolgt auch bei den Nutzungsrech-
ten/Konzessionen eine Reduzierung der Abschreibungsdauer auf die
individuelle Laufzeit des jeweiligen Mietvertrags. Aus Vereinfachungs-
griinden wird in der Praxis auch eine Abschreibungsdauer iiber bei-
spielsweise 15 Jahre unterstellt. Die Abschreibung erfolgt hier gleichfalls
grundsitzlich linear.

bb) Weitere langfristige Bindungen bestehen durch Mietvertrige.
Nach einer Umfrage betragen die iiblichen Mietzeiten fiir Spielhallen im
Mittel einmalig ca. 15 Jahre mit mehrmaligem mieterseitigem Options-
recht auf Verldngerung um in der Regel jeweils 5 Jahre. Aufgrund der
gesetzlichen Vorgaben werden insbesondere die Gebdude und Riume
durch Investoren zum nahezu ausschlieBlichen Zweck des Betriebs einer
Spielhalle errichtet und vermietet. Wegen der gesetzlich bedingten Be-
sonderheiten eines fiir den Spielhallenbetrieb geeigneten Gebdudes
entstehen nach Betriebsende bzw. Ablauf des Mietvertrags erhebliche
Riickbauverpflichtungen. Diese werden im Allgemeinen von den be-
troffenen Firmen durch Riickstellungen gesichert, die jedoch auf eine
Betriebszeit von mindestens 20 Jahren angelegt sind. Die Riickbaukos-
ten werden von Betroffenen auf Betrige zwischen €35.000,-- und
€ 53.000,-- geschitzt.

cc) Weitere langjidhrige Bindungen entstehen durch in der Regel unbe-
fristete Arbeitsverhiltnisse. Aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen
muss jeder Spielhallenbetreiber eine bestimmte Mindestzahl von Auf-
sichtspersonen beschéftigen. Nach dem direkt oder indirekt erzwunge-
nen Ende eines Betriebes wiirden erhebliche Abfindungssummen anfal-
len.

1.5. Teilergebnis

Insgesamt zeigen die hier nur abstrakt und verallgemeinernd genann-
ten Zahlen, warum eine lediglich um 5 Jahre hinausgeschobene negative
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Berufswahlregelung keine ,,Begiinstigung“, sondern ein mit dem finan-
ziellen Ruin zahlreicher Betreiber verbundenes lediglich aufgeschobenes
Berufsverbot darstellt. Das gilt zumindest dann, wenn unter den neuen
Bedingungen eine wirtschaftliche Ausiibung des Berufs nicht mehr mog-
lich ist. Das bestitigt letztlich, dass es sich bei diesen Regeln um eine
zumindest indirekte SchlieBung eines Berufs handelt, die letztlich nur
verfassungskonform ist, wenn jedenfalls den bereits im Beruf tétigen
Personen die weitere legale Ausiibung des Berufs zu wirtschaftlich trag-
fahigen Bedingungen auf Dauer weiter ermoglicht wird. Unterhalb die-
ser Aussage miissen fiir Regelungen, die die Ausiibung des Berufs in
Frage stellen, Ubergangsfristen von mindestens 15 Jahren gelten.

Betrachtet man die bisherigen Féllen, in denen das BVerfG eine ge-
setzliche Regelung wegen eines Verstofles gegen das Zumutbarkeitsge-
bot und den Vertrauensschutz aufgehoben hat, so wird deutlich, dass
—wo vorhanden - die Begriindung der Gesetze jeweils lapidar versicher-
te, eine bestimmte Frist reiche fiir die Betroffenen aus, ,,um sich auf die
neue Situation einzustellen®. Fiir Dentisten, Rechtsbeistinde und Huf-
techniker musste dann jeweils erst das BVerfG klarstellen, dass eine
Frist von wenigen Jahren eben nicht ausreicht, um getétigte Investitio-
nen zu amortisieren, vollig neue Qualifikationsvoraussetzungen zu erfiil-
len, ein neues Klientel zu gewinnen usw.*

So schwierig einzuschitzen die Erfolgssichten einer Verfassungsbe-
schwerde im Fall des gewerblichen Geld-Gewinnspiels auch sein mogen,
weil hier im Vergleich zu den genannten Fallgruppen besonders wirksa-
me Vorurteile bis in die rechtliche Diskussion hinein vorzuherrschen
scheinen, so deutlich ist jedoch auf Grund der geschilderten Fallkonstel-
lation, dass die genannten ,,Ubergangsfristen* von in der Regel 5 Jahren
in keiner Weise den Anforderungen des Art. 12 GG gerecht werden.

2.  PriifungsmaBstab Eigentum (Art. 14 GG)

Als weiteres von den geschilderten MaBBnahmen betroffenes, aber of-
fenbar von deren Autoren kaum in den Blick genommenes Grundrecht
kommt die Eigentumsgarantie (Art. 14 GG) in Betracht.

40 BVerfGE 25, 236 - Dentist; BVerfGE 75, 284, 291 — Rechtsbeistand;
BVerfG, Kammer, NJW 2000, 3416 — Vertragsarztzulassung fiir psychologi-
sche Psychotherapeuten; BVerfGE 119, 59, 77 — Hufschmiedpriifung fiir
Hufpfleger und Huftechniker.
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2.1. Schutzbereich

Verfassungsrechtlich geschiitztes Eigentum besteht zunédchst an unbe-
weglichen (z.B. Spielhalle, Gasthaus, Geschiftshaus) und beweglichen
(z.B. Geldspielgerite) Sachen. Die Gewéhrleistung umfasst dabei auch
das Recht, mit dem Eigentum nach Belieben zu verfahren und andere
von der Nutzung auszuschliefen.

Fiir die hier zu erorternde Problemstellung der ,,Eindimmung“ des
gewerblichen Geld-Gewinnspiels ist vor allem die Frage von Bedeutung,
ob und inwiefern die erteilten und erworbenen Spielhallenerlaubnisse
i. S. von § 33i GewO Eigentum i.S. von Art. 14 GG sind. Das konnen sie
sowohl als vermogenswerter Bestandteil eines Unternehmens als auch
als eigenstdndige vermogenswerte Rechte sein. Voraussetzung ist je-
weils, dass es sich um einen durch eigene Leistung erworbenen Vermo-
genswert und nicht nur um eine Erwerbschance handelt, dass das Recht
in der (ggf. auch anteiligen) alleinigen Verfiigungsmacht seines Tragers
steht und dass es im Rechtsverkehr als Eigentum anerkannt ist.4!

Offen bleiben kann dagegen die Frage, ob der ,,eingerichtete und aus-
gelibte Gewerbebetrieb” als solches nicht nur im Hinblick auf § 823
BGB,*? sondern auch durch Art. 14 GG geschiitzt ist. Das hat auch das
BVerfG bisher immer offen gelassen.*

Unabhiéngig von diesem Begriff steht jedenfalls fest, dass das Unter-
nehmen in der Gesamtheit seiner vermogenswerten Rechte durch
Art. 14 GG geschiitzt ist.*

Die gewerbliche Titigkeit (das ,,Erwerben®) fillt dabei unter Art. 12
GG, die Substanz des Unternehmens (das ,,Erworbene‘) unter Art. 14
GG. Auf Dauer vergebene Erlaubnisse stellen dabei oft nicht nur den
zentralen Vermogenswert des Unternehmens dar. Sie gelten auch aus-
schlieBlich fiir ihren Inhaber, werden im Rechtsverkehr als Eigentum an-
erkannt, sind also nicht nur wirtschaftliche Chance und Betitigungsfrei-
heit, sondern auch erworbenes Vermogen.*

So wie das Eigentum selbst, ist auch das Vertrauen des Grundrechts-
inhabers in den Fortbestand und die moglichst uneingeschriankte Nut-
zung des Eigentums durch Art. 14 GG geschiitzt. Der rechtstaatliche

41 Ausf. Hufen, Staatsrecht II — Grundrechte, 3. Aufl. 2011, § 38 Rn. 5 ff.

42 ,Klassisch RGZ 48 114, BGHZ 23, 157, 162.

43 BVerfGE 66, 116, 145 ; BVerfG Kammer, NJW 2005, 589.

44 Depenheuer, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14, Rn. 132, 172.

45 Gromitsaris, Die Lehre von der Genehmigung, VerwArch 88 (1997), 52, 73 ff.
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Grundsatz des Vertrauensschutzes hat insofern fiir die vermogenswerten
Giiter im Eigentumsgrundrecht eine eigene Auspriagung erfahren.*

Konkretisiert und bestétigt wird das Eigentum nicht nur durch gesetz-
liche Inhaltsbestimmungen, sondern auch Verwaltungsentscheidungen,
die das Ausmal} berechtigter Nutzung bestédtigen, praventive Verbote
mit Erlaubnisvorbehalt hinsichtlich dieser Nutzung ausrdumen und da-
mit selbst in den Schutzbereich von Art. 14 GG fallen. Bestandteil des
Schutzbereichs ist gleichfalls die grundsitzlich bestehende Baufreiheit,*’
die in den Bauerlaubnis der Lander lediglich unter ein priventives Ver-
bot mit Erlaubnisvorbehalt gestellt ist und sich — wenn die bauplanungs-
und bauordnungsrechtlichen sowie die sonstigen Offentlichrechtlichen
Voraussetzungen erfiillt sind, zu einem gebundenen Anspruch auf Bau-
genehmigung (...,,ist zu erteilen®....) verdichtet. Dieser wird durch die
Bauerlaubnis auch im Hinblick auf die genehmigte Nutzungsart hoheit-
lich bestétigt und stellt insofern einen nur unter eingeschrinkten Vo-
raussetzungen und gegen Entschddigung wieder zu entziehenden Ver-
mogensvorteil dar.*

Das ist neben der Baugenehmigung etwa bei Giiterverkehrs- und Ta-
xikonzessionen augenfillig, gilt nach h.L. aber auch fiir auf Dauer erteil-
te Betriebsgenehmigungen.®

Eine solche Erlaubnis ist also jedenfalls fiir die durch Verwaltungsakt
festgestellte Laufzeit wirksam (§ 43 VwV{G), damit zentraler Bestand-
teil des Unternehmenswertes und durch eigene Leistung erworben. Wird
durch Gesetz nachtriglich eine solche Erlaubnis beriihrt, dann ist die Ei-
gentumsgarantie betroffen.®

Schon damit steht fest, dass Inhaber von bestandskréftigen Erlaubnis-
sen nach § 33c GewO (Aufstellen von Geldspielgeriten), § 33d GewO
(andere Spiele mit Gewinnmoglichkeit) und § 331 GewO (Spielhalle) mit
diesen Erlaubnissen unter dem Schutz nicht nur von Art. 12 GG, son-
dern auch von Art. 14 GG stehen. Diese bilden eine im Rechtsverkehr
als Eigentum anerkannte und andere Nutzungen ausschlieBende Ver-

46 BVerfGE 36, 281, 293; BVerfGE 122, 151, 187.
47 BVerfGE 35, 263, 276; BVerfG, Kammer, NVwZ 2001, 424.

48 Allg. Haack, Der Eigenwert der Verwaltungsentscheidung, A6R 131 (2008),
43ff.

49 Wendt, in: Sachs, GG, Art. 14, Rn. 36; Schmidt-Preuf3, NJW 2000, 1524 -
jeweils sogar fiir atomrechtliche Betriebsgenehmigungen.

50 Ossenbiihl, A6R 124,1999, 1, 7.
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mogensposition, es geht um eine privatniitzige und personlich begriinde-
te Rechtsinhaberschaft.>!

Sie wirken existenzsichernd und bieten einen eigentumstypischen
Spielraum personenbezogener Freiheit. Sie sind also nicht reine Ge-
winnchance, sondern erworbene Rechtsposition.>?

Weder die Verwaltung noch der Gesetzgeber konnen sie entschédi-
gungslos widerrufen, zeitlich begrenzen oder in ihrem Wert einschrin-
ken.

2.2. Eingriff

Steht somit fest, dass erteilte Erlaubnisse und damit auch Erlaubnisse
nach §§ 33c ff. GewO erworbenes und geschiitztes Eigentum im Sinne
von Art. 14 GG sind, dann steht zugleich fest, dass die gezielte Entzie-
hung einer solchen Position ein zumindest tatbestandsméBigen Eingriff
in die Substanz des Eigentums darstellt. Insofern handelt es sich auch
nicht nur um eine Nutzungsregelung.*

Dagegen lasst sich nicht einwenden, die Substanz des Eigentums, also
Gebidude, Gerite, Ausstattung usw. blieben erhalten und nur die Nut-
zung wire betroffen. Die Nutzung selbst ist hier vielmehr durch die Er-
laubnis bestéatigter Inhalt der Eigentumsgarantie geworden. Die Entzie-
hung einer in der bestandskréftigen Erlaubnis verkorperten Eigentums-
position kann niemals bloBe Inhaltsbestimmung oder Ausformung der
Sozialbindung sein; sie ist vielmehr immer Enteignung.

Anzumerken ist allerdings, dass das BVerfG in einigen jiingeren Ent-
scheidungen die Entziehung des Eigentums als fiir die Enteignung nicht
ausreichend gesehen, sondern einen Vermégensiibergang zugunsten des
Staates oder eines im Gemeinwohlinteresse Begiinstigten verlangt hat.>*

Auch diese Entscheidung ist aber nicht als allgemeine Wende in der
Rechtsprechung zu sehen, sondern kann nur unter Beriicksichtigung des
Einzelfalls — im zitierten Fall einer Baulandumlegung — verstanden wer-
den. Schon im Wortlaut von Art. 14 GG kommt zum Ausdruck, dass es
auf die Ent-Eignung, also die Entziehung des Eigentums, nicht aber auf

51 BVerfGE 78, 58, 71; 83, 201, 208; Wendt, in: Sachs-GG, Art. 14, Rn. 14; ders.,
Eigentum und Gesetzgebung (1985), 97 f.

52 BVerfGE 28, 119, 142.

53 Zu dieser grundlegenden Unterscheidung BVerfGE 58, 300 ff. — Nass-
auskiesung.

54 Oft zitiert BVerfGE 104, 1, 9; 112, 93, 109.
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die ,,An-Eignung“ oder die ,,Uber-Eignung®, also den Ubergang der
Eigentumsposition in fremdes Vermdgen ankommen kann.

Im Ubrigen kann es nicht allein auf den unmittelbaren Ubergang pri-
vaten Vermogens in Staatsvermogen ankommen. So liegt in der Entzie-
hung von Erlaubnissen nach § 33i GewO zumindest dann ein (mittelba-
rer) Vermogensiibergang, wenn der Eingriff dazu dient, bisher privat
erwirtschaftete Gewinne staatlichen Monopolen oder staatlich ,,abge-
schopften Gewinnen privater Konzessiondre zuzufiihren, um damit 6f-
fentliche Vorhaben zu fordern. Exakt dies ist der Fall, wenn die Ein-
dimmung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels zumindest teilweise dem
offen eingerdumten Ziel der Wahrung des staatlichen Lotteriemonopols
und der mit dessen Hilfe wahrgenommenen karitativen und kulturellen
Staatsaufgaben dient.

Es ist daher auch nach der neueren Rechtsprechung des BVerfG zum
Enteignungsbegriff daran festzuhalten, dass die nur geringfiigig aufge-
schobene Entziehung bestehender Erlaubnisse nach § 33i GewO eine
entschiadigungspflichtige Enteignung i.S. von Art. 14 Abs. 1 und 3 GG
ist.

Das gilt auch, wenn die Entziehung durch Gesetz erfolgt (Legalent-
eignung).

Fir die Spielhallenerlaubnis nach § 33i GewO gilt also, dass jede
SchlieBung, Stilllegung oder nachtréigliche Aufhebung im umfassenden
Sinne ein (entschiadigungspflichtiger) Eingriff in die Substanz des Eigen-
tums ist. Zumindest mittelbare Eingriffe sind MaBnahmen, die die Sub-
stanz der Erlaubnis betreffen, wie etwa Abstandsgebote und kommunale
Obergrenzen, wenn durch sie der erlaubte Betrieb nicht fortgefiihrt wer-
den kann.”’

Ebensowenig lisst sich einwenden, eine Erlaubnis zum Betrieb einer
Spielhalle gehore von vornherein zu den Genehmigungen, die im Rah-
men der Sozialpflichtigkeit des Eigentums nur befristet erteilt werden
konnten oder sollten. Zum einen ist zu beachten, dass solche Erlaubnisse
in der Vergangenheit eben nicht befristet bzw. widerrufbar erteilt wur-
den, weil hierfiir die gesetzliche Grundlage fehlte. Auch gehoren derar-
tige Erlaubnisse zu denjenigen Begiinstigungen, die nach sorgfiltiger

55 St. Rspr. seit BVerfGE 24, 367, 394; auch BVertGE 101, 239, 259; Wieland,
in: Dreier, GG, 2. Aufl., Art. 14, Rn. 77.
56 St. Rspr. seit BVerfGE 24, 367 — Hamburger Deichordnung.

57 Ossenbiihl, Verfassungsrechtliche Fragen eines Ausstiegs aus der friedlichen
Nutzung der Kernenergie, AR 124 (1999), 1 ff.; Attendorn, Die unmittelbar
oder mittelbar zulassungsmodifizierende Wirkung von Rechtsnormen in der
neueren Umweltgesetzgebung, NVwZ 2011, 327.
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Priifung und Uberwindung des priventiven Verbots mit Erlaubnisvor-
behalt schon im Hinblick auf Art.12 und Art. 14 GG aufgrund der
Langfristigkeit des geschéftlichen Engagements dhnlich wie Baugeneh-
migungen oder Gaststéttenerlaubnisse grundsétzlich Bestand haben sol-
len.

Da hier beim Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen ein An-
spruch auf Erteilung der Genehmigung besteht, darf schon nach § 36
VwVIG eine solche Erlaubnis nur mit einer Befristung oder mit einem
Widerrufsvorbehalt erteilt werden, wenn dies zuvor durch eine Rechts-
vorschrift zugelassen ist oder wenn sichergestellt werden soll, dass die
gesetzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsakts (VA) erfiillt werden.
Im Ubrigen ist ein Widerruf unter Wahrung des Vertrauensschutzes nur
unter den Voraussetzungen von § 49 VwVfG moglich, d.h. wenn (1)
hierfiir eine besondere Rechtsgrundlage besteht, (2) der Betroffene eine
Auflage nicht erfiillt oder (3) die Behorde auf Grund nachtriglich einge-
tretener Tatsachen berechtigt wire, den VA nicht zu erlassen und ohne
den Widerruf das offentliche Interesse gefiahrdet wiirde. Dabei do-
kumentiert schon §49 Abs. 6 VwVIG, dass es hier um einen vermo-
genswerten Vorteil geht, der auch auf gesetzlicher Grundlage nur gegen
Entschddigung widerrufen werden darf. Dabei liegen die Voraussetzun-
gen eines Widerrufs gemiB § 49 Abs. 2 VwVEG - von moglichen Einzel-
fiallen abgesehen — fiir Spielhallenerlaubnisse erkennbar nicht vor. Ab-
gesehen von der derzeitigen Diskussion um die Zukunft staatlicher Mo-
nopole in den Konkurrenzbereichen von Lotterie und Sportwetten hat
sich insbesondere im Hinblick auf das Gefahrenpotenzial aber nichts
veridndert. Allenfalls wire es Sache des Gesetzgebers, Befristungsmog-
lichkeiten fiir die Zukunft vorzusehen. Nachtriglich diirfen solche Ne-
benbestimmungen und Einschrankungen aber nicht verhéngt werden.

Eine Spielhallenerlaubnis kann auch nicht mit der Erlaubnis fiir einen
emittierenden Betrieb oder eine technische Einrichtung gleichgesetzt
werden, bei denen sich je nach dem Stand von Wissenschaft und Technik
das Gefahrenpotenzial erhéhen kann und deshalb Widerrufs- und Auf-
lagenvorbehalte gesetzlich vorgesehen sind.

Sind die Erlaubnisse nach §§ 33c ff. GewO Bestandteil des Eigentums,
dann steht damit zugleich fest, dass die allgemeinen Formeln iiber die
»Riickwirkung® fiir die Frage des notwendigen Vertrauensschutzes und
die Ubergangsfrist nichts hergeben, weil es sich hier nicht um eine ,,Be-
glinstigung®“ im Vergleich zu den sofort Betroffenen, sondern lediglich
um den Aufschub der Eigentumsentziehung handelt. Ubergangsregelun-
gen sind insofern nicht mehr oder weniger freiwillige Begiinstigungen
durch den Gesetzgeber; sie sind — zusammen mit notwendigen Entsché-
digungsregelungen — unabdingbare Bestandteile eines rechtsstaatlichen
Widerrufsrechts.
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2.3. Rechtfertigung des Eingriffs und notwendige
Entschidigungsregelung

Sowohl der 1. GliiAndStV als auch die oben genannten Regelungen
und Regelungsentwiirfe der Bundesldnder sehen Einschrédnkungen vor,
die bestehende Erlaubnisse betreffen wiirden. Sie miissen deshalb Uber-
gangsbestimmungen und Entschédigungsregeln enthalten, die auf ihre
Vereinbarkeit mit Art. 14 GG zu tiberpriifen sind.>

Der in der Begrenzung bestehender Erlaubnisse liegende Eingriff wé-
re nur verfassungskonform, wenn der jeweilige Gesetzgeber zustindig
wire, die Enteignung zur Erreichung eines Gemeinwohlziels geeignet,
erforderlich und zumutbar wére und das Gesetz selbst eine Entschadi-
gungsregelung nach Art. 14 Abs. 3 GG enthielte.

Fir die VerhaltnisméBigkeitspriifung gilt, dass eine Erfassung beste-
hender Eigentumspositionen nur dann zuléssig ist, wenn im Rahmen
einer Interessenabwigung die Verdnderungsgriinde gegeniiber den Be-
standsinteressen iiberwiegen. Dies war, wie oben herausgearbeitet wur-
de, schon im Hinblick auf die Berufsfreiheit (Art. 12 GG) nicht der Fall.
Es ist umso weniger der Fall, wenn es um gefestigte Rechtspositionen im
Schutzbereich von Art. 14 GG geht. Diese genieBen auch nach der
durchaus ,,verdnderungsfreudigen” Rechtsprechung des BVerfG einen
besonderen und qualifizierten, gegeniiber dem allgemeinen rechtsstaat-
lichen Vertrauensschutz spezielleren Bestandsschutz, aus Art. 14 GG.
Zumindest sind Ubergangsregelungen und Hértefallklauseln geboten.®

Uberdies miissen Ausgleichsregelungen die Substanz des Eigentums
wahren und dem Gleichheitsgebot entsprechen.®

Teilergebnis: Die Regelungen im 1. GliAndStV und den Landesgeset-
zen/Entwiirfen, die ein Erloschen der Erlaubnis nach 5 Jahren, keinen
Anspruch auf Wiedererteilung unter erfiillbaren Voraussetzungen und
keine Entschidigungsregelung enthalten, sind insofern schon wegen
VerstoBBes gegen Art. 14 Abs. 3 GG verfassungswidrig. Sie sind tiberdies
auch inhaltlich unzumutbar und damit unverhiltnismaBig, weil sie nicht
durch iiberragend wichtige Gemeinschaftsgiiter geboten sind und dem
Vertrauensschutz nicht hinreichend Rechnung tragen.

2.4. Hilfsweise: Unzumutbare Inhaltsbestimmung

Die gefundenen Ergebnisse wiren im Ubrigen nicht sehr viel anders,
wenn man — anders als hier vertreten — im Zugriff auf die Erlaubnisse

58 Allg. dazu Axer, in: Epping/Hillgruber, GG, (2009) Art. 14, Rn. 100 ff.
59 Axer, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 14, Rn. 101.
60 BVerfGE 100, 226, 244.
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keine gezielte Enteignung, sondern ,,nur* eine Inhaltsbestimmung bzw.
eine gesetzliche Ausprédgung der Sozialpflicht des Eigentums sihe.

Nach heute unbestrittener Auffassung sind der Grundsatz der Ver-
héltnisméaBigkeit und die Beachtung des Vertrauensschutzes némlich
auch bei belastenden Inhaltsbestimmungen zu beachten. Auch solche
Belastungen miissen die Substanz des Eigentums und den Kern der
Nutzbarkeit wahren, der Erfiillung eines Gemeinwohlziels dienen und
dazu geeignet, erforderlich und zumutbar sein.¢!

Auch bei an sich unverhiltnisméBigen Inhaltsbestimmungen kann der
Nachteil aber durch Entschiddigungen auf gesetzlicher Grundlage aus-
geglichen werden. Dafiir hat sich der Begriff der ,,ausgleichspflichtigen
Inhaltsbestimmung® eingebiirgert, oder umgekehrt: Eine besonders be-
lastende Inhaltsbestimmung ist nur dann verhéltnismaBig, wenn dem Be-
troffenen auf gesetzlicher Grundlage eine Entschddigung gewahrt wird.52

Ist das nicht der Fall, so wire eine entsprechende Einzelmanahme
rechtswidrig und durch das Verwaltungsgericht aufzuheben. Verfas-
sungswidrig wére aber auch eine abstrakt-generelle Regelung, die mit
unmittelbarer Wirkung fiir alle Gesetzesadressaten eine unzumutbare
Inhaltsbeschriankung enthalten und hierfiir keine angemessene Entschi-
digung vorsieht. Verwaltungsakte, die auf der Basis einer solchen
Rechtsgrundlage ergingen, wiren ihrerseits rechtswidrig.

Im materiellen Sinne handelt es sich bei Entscheidungen iiber Inhalts-
bestimmung und Sozialbindung des Eigentums um die schon beschrie-
bene Abwigungsentscheidung zwischen dem Interesse an der sofortigen
Durchsetzung einer Regelung und dem Grundrechtsschutz des Einzel-
nen, der sich — wie gleichfalls schon bei Art. 12 GG herausgearbeitet — in
diesem Fall durchsetzt.%3

Auch bei der Einordnung als Inhaltsbestimmung wire also jede Rege-
lung unverhiltnismiBig, die — sei es auch nach einer Ubergangsfrist von
5 Jahren — das in der Erlaubnis verbiirgte Figentum in seiner Substanz
géinzlich entwertet. Das gilt insbesondere fiir Eingriffe wie Abstandsfla-
chen, das Verbot von Mehrfachkonzessionen, unzumutbare Sperrzeiten
usw.

61 BVerfGE 100, 226 — Nutzungsbeschrinkung durch Denkmalschutz; BVer-
fGE 102, 1 ff. — Sanierungsauflage.

62 So bereits BVerfGE 57, 107, 117 — Entschéddigungsregelung nach BSeuchG;
BVerfGE 58, 137, 150 — Pflichtexemplar.

63 So bereits BVerfGE 25, 112, 118 - 2. Deichentscheidung.
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III. Einzelne Regelungen und Regelungsvorschlige

1. Bundesrecht

Keine eigenen Probleme des Vertrauensschutzes und des Ubergangs-
rechts stellt derzeit das einschligige Bundesrecht, also §§ 33c ff. GewO
und die SpielV. Letztere enthielt i.d.F. von 1986 in § 3 Abs. 3 eine ge-
stufte Besitzstandsregelung iiber 10 Jahre — und dies sogar im Hinblick
auf die Anzahl der aufzustellenden Gerite — und ermoglichte noch 2006
den Weiterbetrieb von bereits zugelassenen Geldspielgeriten. Die An-
derungen der SpielV setzten damit MaBstédbe fiir rechtsstaatlich und
grundrechtlich angemessene Ubergangsregelungen, von denen die vor-
liegenden Regelungen des 1. GliiAndStV und die Gesetzentwiirfe bzw.
Gesetze der Linder Berlin, Bremen und Hessen sich sehr deutlich ver-
abschiedet haben.

2. Vertrauensschutz und Ubergangsregelungen im 1. GliiAndStV

2.1. Verfall bestehender, bis zum 28.10.2011 erteilter Erlaubnisse
gem. § 33i GewO nach 5 Jahren (§ 29 Abs. 4 S. 2)

Nach § 29 Abs. 4 S.2 1. GliiAndStV sollen ,,erlaubte Spielhallen, fiir
die bis zum 28.10.2011 eine Erlaubnis nach § 331 GewO erteilt wurde,
unabhiingig von ihrer Ubereinstimmung mit dem Staatsvertrag weitere 5
Jahre ab dessen Inkrafttreten als erlaubt gelten. Danach sollen sie of-
fenbar den neuen strengen Erlaubnisvorschriften unterworfen werden
und dem strengen Verbot der Mehrfachkonzession sowie den Abstands-
geboten bzw. Hochstzahlen unterliegen.

Diese als Ubergangsregel zur Wahrung des Vertrauensschutzes ge-
dachte Bestimmung ist — wie oben herausgearbeitet — keineswegs eine
»Begilinstigung®, sondern ein lediglich um 5 Jahre aufgeschobenes fakti-
sches Berufsverbot und wird damit den Anforderungen des Art. 12 GG
in keiner Weise gerecht. So muss niemand, der eine berufsbezogene
Erlaubnis erhilt, damit rechnen, dass diese bereits nach 5 Jahren wieder
verfillt und alle beruflichen sowie vertraglichen Disposition, Miet- und
Leasingvertrage wertlos werden. Fraglich im Hinblick auf die 5-Jah-
resfrist ist bereits die Eignung, die — wie dargelegt — praktisch eine nur
aufgeschobene drastische Einschriankung der Berufswahl darstellt, als
solche aber sachlich nicht begriindet ist. So ist selbst bei Unterstellen
eines dringlichen Bedarfs der Bekdmpfung pathologischen Spielverhal-
tens nicht erkennbar, warum eine solche Regelung auch bestehende
Berufstitigkeiten erfassen soll, und warum dies exakt nach 5 Jahren der

125



Gutachten Prof. Hufen

Fall ist, obwohl die wirtschaftlichen Gegebenheiten und Investitionen
auf weit langere Laufzeiten ausgerichtet sind.

Die Regelung verstoft also gegen Art. 12 GG.

Dasselbe gilt aus der Sicht des Art. 14 GG. Eine Ubergangsfrist von
lediglich 5 Jahren zur Sicherung des Eigentums an bestehenden Erlaub-
nissen reicht in keiner Weise aus. Der Sache nach handelt es sich um
eine lediglich um 5 Jahre aufgeschobene unbegriindete und unverhalt-
nisméfBige Legalenteignung, die zudem gegen die Vorschrift des Art. 14
Abs. 3 GG verstoBt, weil keine Entschidigung vorgesehen ist.

Auch inhaltlich entspricht die Regelung nicht den Voraussetzungen
des Art. 14 GG. Wie andere ortsbezogene Erlaubnisse, die hohe Investi-
tionen erfordern, dienen Erlaubnisnormen wie § 33i GewO und das
entsprechende Verwaltungsverfahren der beiderseitigen Sicherheit. Er-
fillt der Erlaubnisinhaber bestimmte Voraussetzungen, dann kann er
sich auf die Dauer der wirksamen (§43 VwV{G) Erlaubnis (§43
VwVIG) verlassen und nachtrigliche Einschrinkungen sind nur unter
strengen Voraussetzungen (§§ 48, 49 VwV{G) — etwa zur Abwehr kon-
kreter Gefahren fiir die offentliche Sicherheit — moglich. Von solchen
kann aber selbst dann keine Rede sein, wenn die Bekdmpfung patholo-
gischen Spielverhaltens als 6ffentlicher Belang anerkannt wird. Wahrend
iiberdies der Eingriff in eine bestehende Eigentumsposition auch nach
einer Bestandsgarantie von 5 Jahren schwerwiegend ist, wiirde das Ge-
meinwohl kaum beeintréchtigt, wenn die — immerhin unter den strengen
Voraussetzungen des § 331 GewO - genehmigten Spielhallen bestehen
blieben. Die Regelung wire also auch inhaltlich — weil unzumutbar — un-
verhéltnisméBig und damit verfassungswidrig.

Wurde vor dem Stichtag fiir die betroffene Spielhalle bereits eine Bau-
genehmigung erteilt, so nimmt diese — wie oben (S. 32) dargelegt — un-
abhingig von sonstigen Erlaubnissen als hoheitlich bestédtigte Substanz
des Eigentums an dessen verfassungsrechtlichem Schutz teil. Wird auf
dem Umweg iiber die gliicksspielrechtliche Erlaubnis eine baurechtlich
erlaubte Nutzung des Eigentums wieder beseitigt, so stellt auch dies
einen entschidigungspflichtigen Eingriff in das Grundrecht des Art. 14
GG dar. Das ldsst sich auch nicht durch eine 5-jahrige oder gar nur ein-
jahrige Ubergangsfrist verhindern, denn die Baugenehmigung ist auf
Dauer angelegt und nur in Ausnahmeféllen befristet zu erteilen.

Dies gilt selbst dann, wenn man die Beschridnkungen lediglich als In-
halts- und Schrankenbestimmung im Sinne von Art. 14 Abs.1 S.2 GG
verstehen wiirde. Auch in diesem Fall miisste die Inhaltsbestimmung
verhdltnisméBig und eine Entschidigung vorgesehen sein. Beides ist er-
kennbar nicht der Fall.
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Teilergebnis: Die vorgesehene Unwirksamkeit von Erlaubnissen ge-
miB § 33i GewO nach 5 Jahren (§ 29 Abs. 4 S.2 1. GliiAndStV ) wiirde
sowohl gegen Art. 12 GG als auch gegen Art. 14 GG verstoflen und
wire verfassungswidrig.

2.2. Zeitlich auf ein Jahr begrenzte Fiktion der Vereinbarkeit mit
§§ 24, 25 fiir Spielhallen fiir die nach dem 28.10.2011 eine Erlaubnis
nach § 33i GewO erteilt wurde (§ 29 Abs. 4 8S. 3)

Nach § 29 Abs. 4 S.3 1. GliAndStV sollen Spielhallen, fiir die nach
dem 28.10.2011 eine Erlaubnis nach § 33i GewO erteilt wurde, fiir ein
Jahr nach Inkrafttreten des 1. GliAndStV als mit §§ 24, 25 vereinbar
gelten. Diese auf den ersten Blick dem Vertrauensschutz dienende Be-
stimmung bedeutet aber im Klartext nichts anderes, als dass solche Er-
laubnisse nach nur einem Jahr ihre Wirksamkeit verlieren. Damit stellt
sich verstirkt die Frage der Vereinbarkeit mit Art. 12 GG.

Geht man davon aus, dass bereits die in § 25 Abs. 1 und 2 1. GliiAnd-
StV enthaltenen Mindestabstandsregeln fiir Spielhallen (Verbot von
Mehrfachkonzessionen) und von im baulichen Verbund mit weiteren
Spielhallen stehenden Spielhallen selbst verfassungswidrig sind, dann
kann auch eine Norm, die im Ergebnis eine bestehende Erlaubnis bei
Abweichung von diesen Normen fiir unwirksam erklért, nicht verfas-
sungsgemif sein.

Uberdies wird diese als Ubergangsregel gedachte Bestimmung auch
als solche den Anforderungen der Art. 12 und 14 GG nicht gerecht.
Ortsbezogene Sperren und vom Erlaubnisnehmer nicht beeinflussbare
Verbote sind — wie dargelegt — objektive Berufszulassungsregeln, die
— ganz abgesehen vom notwendigen Vorliegen tiberragend wichtiger
Gemeinschaftsgiitern — nur zumutbar sind, wenn der Betroffene sich
rechtzeitig auf eine neue Regelung einstellen konnte. Das gilt vor allem,
wenn er zu Zeiten Dispositionen getroffen hat, in denen die Regelung
noch nicht galt.*

Im Moment des Inkrafttretens sind aber solche Dispositionen schon
getroffen worden und der Betroffene verfiigt iiber eine Erlaubnis, die
unter den strengen Voraussetzungen des geltenden § 33i GewO erteilt
wurde. Er hat in der Regel im Vertrauen auf diese Erlaubnis erhebliche
finanzielle Dispositionen getroffen und ist rechtliche Bindungen einge-
gangen. Sein Vertrauen ist insofern geschiitzt und die offenbar als ,,Ende
des schutzwiirdigen Vertrauens“ gedachte Einigung der Ministerprési-
denten vom 28.10.2011 ist in keiner Weise geeignet, die Grundlagen die-
ses Vertrauens zu beseitigen.

64 BVerfG, NJW 2010, 3629; BVerfG, NVwZ 2009, 1025.
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Abgesehen von der inhaltlichen Verfassungswidrigkeit konnte das
Vertrauen in die bestehende Regelung selbst nach der Rechtsprechung
des BVerfG erst im Moment des abweichenden Parlamentsbeschlusses,®
nicht bereits im Moment einer der breiten Offentlichkeit kaum zugéngli-
chen Vereinbarung der Ministerprésidenten zuriicktreten. Hinzukommt,
dass § 25 Abs. 2 1. GliAndStV ridumliche Begrenzungen enthélt, die mit
den bisher geltenden Voraussetzungen des § 331 GewO in keiner Weise
kompatibel sind und auch in dieser Weise nicht zu erwarten war.

Wie oben dargelegt, sind bestandskréftige Erlaubnisse nach § 33i Ge-
wO nicht nur berufliche Entfaltungschancen, sondern — unabhéngig von
ihrer Dauer — durch eigene Leistung erworbenes, geldwertes und als
solches im Rechtsverkehr anerkanntes Vermogen und geschiitztes Ei-
gentum i.S. von Art. 14 GG. Eine Entziehung oder substantielle Be-
schrinkung durch Gesetz ist als Legalenteignung nur moglich, wenn das
Gesetz nach Art. 14 Abs.3 GG eine Entschidigungsregelung enthilt.
Da diese fehlt, verstoBt § 29 Abs. 4 S. 3 1. GliiAndStV schon aus diesem
Grunde gegen Art. 14 GG.

Fiir die VerhiltnismiBigkeit reicht es im Ubrigen nicht aus, wenn die
Bezugsnormen der §§ 24, 25 selbst verhiltnismiBig sind (was nach dem
zuvor Gesagten nicht der Fall ist), sondern die wichtigen Gemeinwohl-
griinde miissen gerade den Zugriff auf eine bestehende Eigentumsposi-
tion geeignet, erforderlich und zumutbar erscheinen lassen.

Das ist erkennbar nicht der Fall. Der Eingriff in eine bestehende Ei-
gentumsposition ist schwerwiegend, weil er nicht nur eine bestehende
Rechtsposition entwertet, sondern auch Investitionen an beweglichem
und unbeweglichem Vermogen weit vor deren wirtschaftlicher Amorti-
sation wertlos macht und zur Schadensersatzforderungen begriindenden
Kiindigung bestehender Mietvertrage oder Arbeitsvertrdage zwingt. Da-
gegen wiirde das Gemeinwohl kaum beeintrichtigt, wenn wenige neue
Spielhallen in unmittelbarer rdumlicher Ndhe zu noch ilteren Spielhal-
len bestehen blieben.

Die Ubergangsregel wiire also auch inhaltlich verfassungswidrig.

Teilergebnis: Die vorgesehene nur um ein Jahr aufgeschobene Un-
wirksamkeit von Erlaubnissen nach § 331 GewO, die nach dem
28.10.2011 erteilt wurden und den Beschrinkungen der §§ 24, 25 1. Glii-
AndStV nicht entsprechen (§ 29 Abs. 4 S. 3), verstoBt sowohl gegen
Art. 12 GG als auch gegen Art. 14 GG und wire verfassungswidrig.
Hinzukommt, das eine Baugenehmigung den verfassungsrechtlichen
Eigentumsschutz bereits konkretisiert und damit ein zusitzlicher verfas-
sungswidriger Eigentumseingriff vorliegt, wenn vor dem Stichtag eine

65 St. Rspr. seit BVerfGE 13, 261, 271; zuletzt BVerfGE 97, 378, 389.
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Baugenehmigung fiir das Vorhaben erteilt wurde, aber noch keine ge-
werberechtliche Erlaubnis gem. § 33i GewO existiert.

2.3. Hartefallregelung als Ermessensnorm (§ 29 Abs. 4 S. 4 und 5)

Wie oben dargelegt, sind Hirtefallregelungen nicht Konzession des
Gesetzgebers, sondern unerléssliche Voraussetzungen der Verfassungs-
maBigkeit von in Art. 12 und/oder Art. 14 GG eingreifenden Regelun-
gen. Das gilt grundsétzlich auch fiir die in § 29 Abs. 4 Satz4 und 5 des
1. GliiAndStV enthaltenen ,Befreiungsregelungen®. Diese sind bei wei-
tem zu unbestimmt, um insbesondere den ,,einddmmungswilligen“ Lan-
desgesetzgebern und Landesbehorden zuverlidssige Grenzen zu setzen.
Liegen wirklich ,,unbillige Héarten* vor, dann folgt schon daraus ein ver-
fassungsrechtlich begriindeter Bestandsschutz, der es ausschlieft, der
hier angesprochenen Landesverwaltung noch einen Ermessensspielraum
einzurdumen. Diese Regelung beseitigt also nicht etwa die Verfassungs-
widrigkeit der Grundrechtseingriffe.

3. Linderebene

3.1. Berlin

Im bereits am 1. Juni 2011 verkiindeten SpielhG Bln (GVBI. vom
01.06.2011, S. 233ff.) ist die unzureichende Bestandsschutzregelung fiir
erteilte Erlaubnisse nach § 33i GewO auf 5 Jahre lediglich datumsmaBig
ausformuliert (§ 8 Abs. 1 SpielhG Bln) und unterliegt damit denselben

verfassungsrechtlichen Bedenken wie die entsprechende Regelung des
1. GliAndStV.

VerhiltnisméBig diirfte dagegen das Erbringen des notwendigen Sach-
kundenachweises nach § 6 Abs. 3 innerhalb von 12 Monaten (§ 8 Abs. 2
SpielhG Bln) sein. Hier handelt es sich um eine zusétzliche subjektive
Zulassungsvoraussetzung, deren Erfiillung auch in einem vergleichswei-
se kurzen Zeitraum nicht unzumutbar ist.

Ein besonderes Problem der (fehlenden) Ubergangsregelung stellt
sich aber im Hinblick auf § 5 Abs. 1, der in Anpassung an das Automa-
tenspiel in Spielbanken eine Sperrzeit von 03:00 bis 11:00 Uhr vorsieht.

Diese Regelung ist unverhéltnismifig, denn es ist nicht erkennbar,
warum gerade eine Sperrzeit bis in den spidten Vormittag hinein das Ziel
der Bekdmpfung pathologischen Spielverhaltens fordern soll. Dies gilt
umso mehr, als in Spielbanken das klassische ,,gro3e* Spiel bis 06:00
Uhr geoffnet ist.

Zudem offenbart die Berufung auf die entsprechenden Zeiten der
Spielbanken einen deutlichen Verstof3 gegen den allgemeinen Gleich-
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heitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG), weil hier génzlich ungleiche Tatbestidnde
gleich behandelt werden. Die Spielbanken orientieren sich schon immer
auf die Abend- und frithen Nachtstunden, wéhrend die Spielhallen in
den kommerziellen Zentren der Stiddte angesiedelt sind und auch in den
Tagstunden, vor allem den allgemeinen Ladenoffnungszeiten, gedffnet
sein miissen.

Hinzu kommt, dass bei einer sofortigen Geltung der Sperrzeiten be-
standskriftige Erlaubnisse in ihrer Substanz um praktisch ein Drittel der
Offnungszeit entwertet wiirden. Auch hier gilt, dass die Erlaubnisinha-
ber auf das Bestehen der Erlaubnis vertrauen konnten und sich mit ih-
ren Investitionen, Mietvertrdgen und Personalplanung auf die bestehen-
den Offnungszeiten eingerichtet haben. Die Regelung zwingt nicht nur
dazu, eingesetzte Rdumlichkeiten und Gerite fiir einen groen Teil des
Tages nicht zu nutzen; sie bedeutet in der Praxis auch, dass die im ,,Drei-
Schicht-Betrieb“ geodffneten Spielhallen eine volle Arbeitsschicht strei-
chen miissten. Das hitte erhebliche arbeitsrechtliche Konsequenzen,
denn einem Drittel der Mitarbeiter miisste aus betrieblichen Griinden
gekiindigt werden, Abfindungen wéren fillig, rechtliche Auseinander-
setzungen zu erwarten.

Deshalb enthilt auch diese Regelung eine unzumutbare Hérte und ist
in der derzeitigen Form verfassungswidrig.®

Bedenklich ist auch, dass nach § 8 Abs. 3 bei einer fiir 5 weitere Jahre
bestehenden Erlaubnis die Zahl der Gerite innerhalb von 24 Kalender-
monaten auf tatsichlich nur ein Geld- oder Warenspielgerit je 12 qm
(Einzelaufstellung), die Gesamtzahl von 12 auf 8 Gerite zuriickgefiihrt
werden muss (§ 4 Abs. 2 SpielhG Bln). Auch insofern fehlt es an der
Regelungskompetenz des Landes, weil es hier nicht nur um 6rtliche
Aspekte einer Spielhalle, sondern um die Zahl und die Anordnung der
Gerite insgesamt geht. Diese ist inhaltlich untrennbar mit dem Aufstel-
lungsort (Spielhalle oder Gaststétte) verbunden, kann also nur zum ge-
ringeren Teil unter dem Kompetenztitel ,,Recht der Spielhallen“ be-
trachtet werden. Vielmehr geht es auch weiterhin um eine durch den
Bund abschlieend geregelte Materie. Inhaltlich stellt die Regelung
hinsichtlich der fortgeltenden Erlaubnis eine Enteignung und hinsicht-
lich der wertlos werdenden Gerite eine unverhéltnismédBige Sozialbin-

66 Diesen Bedenken ist allerdings der Hessische VGH in seinem Beschluss vom
20.09.2011 (Az. 8 B 1762/11.N) nicht gefolgt und hat den Gemeinden die Be-
fugnis zugesprochen, Sperrzeiten im Vorgriff auf den 1. GliiAndStV und das
Hessische Spielhallengesetz festzulegen. Die Begriindung geht dabei iiber
den tiblichen und undifferenzierten Hinweis auf die Bekdmpfung der ,,Spiel-
sucht® nicht hinaus.
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dung des Eigentums dar, deren Eignung zudem in keiner Weise erwie-
sen ist. Ist der Betrieb mit der neuen Hochstzahl nicht mehr wirtschaft-
lich zu fiithren, dann ist auch das Eigentum am Unternehmen als Ganzes
betroffen.

3.2. Bremen

Im gleichfalls bereits in Kraft getretenen Bremischen Spielhallenge-
setz (BremSpielhG, GBI. vom 19.05.2011, S. 327) ist allein die auf Dauer
geltende Befreiung fiir rechtmiBig betriebene Gewerbe nach § 33i Ge-
wO vom Abstandsgebot von 250 m Luftlinie (§ 8 Abs. 1 Nr.1i.V.m. §2
Nr. 1 BremSpielhG) uneingeschriankt verfassungskonform. Nicht ausrei-
chend ist dagegen der Aufschub des Verbots der Mehrfachkonzessionen
(§ 8 Abs. 1 Nr. 21.V. m. § 2 Nr. 2 BremSpielhG) auf 5 Jahre.

Die iibrigen Vorschriften (Sozialkonzept, Personalschulungen, Spie-
lersperre und Werbeeinschrankungen) gelten ab sofort. Ihre Wiirdigung
bleibt dem Hauptgutachten vorbehalten.

3.3. Hessen

a)  Entwurf des Innenministeriums

Auch hier gilt, dass der Bestandschutz fiir rechtmaBig betriebene Ge-
werbe fiir nur 5 Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes (§ 15 Abs. 1 des
Entwurfs) nicht ausreicht. Inhaltlich handelt es sich hier um eine ledig-
lich um 5 Jahre hinausgeschobene unbegriindete und entschadigungslose
Legalenteignung. Insofern kann auf die Ausfithrung zum 1. GliiAndStV
verwiesen werden.

Eine entschidigungslose und damit verfassungswidrige Enteignung
stellt auch der Wegfall des Bestandsschutzes bei Inhaberwechsel (§ 15
Abs. 1 S. 3) dar. Stilbliitenverdachtig ist § 15 Abs. 2 S. 1, der klarstellt,
dass die Vorschriften dieses Gesetzes bei dessen Anwendung anzuwen-
den sind. Schon aus der Sicht des allgemeinen Verwaltungsrechts miss-
gliickt und verfassungswidrig ist erst Recht § 15 Abs.2 S.2, der be-
stimmt, dass Erlaubnisse nach § 33i GewQO, die nach Inkrafttreten erteilt
worden sind und den Beschriankungen und Anforderungen des § 3 nicht
entsprechen, ein Jahr nach Inkrafttreten dieses Gesetzes unwirksam
werden. Die Vorschrift ist zum einen ein Beleg fiir die Widerspriichlich-
keit zwischen Bundes- und Landesrecht, die durch die Nichteinhaltung
der bundesstaatlichen Kompetenzordnung entsteht. Selbst wenn man
davon ausgeht, dass § 15 und § 3 des Entwurfs durch Landeskompetenz
gedeckt sind (was nicht der Fall ist), dann wire eine im Widerspruch zu
§ 3 erteilte Erlaubnis jedenfalls nicht nichtig, sondern nur rechtswidrig,
aber nach § 43 VwVIG gleichwohl wirksam, bis sie durch ein Gericht
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oder die Verwaltungsbehorde aufgehoben wiirde. Widerrufen werden
konnte sie nur unter den Voraussetzungen von § 49 VwV{G. Bei einem
gutgldubigen Erlaubnisnehmer wire auch hier der Vermogensnachteil
auszugleichen, den dieser dadurch erleidet, dass er auf den Bestand des
Verwaltungsakts vertraut hat. Ein entschddigungsloser ,,Verfall“ der Er-
laubnis nach einem Jahr wire verfassungswidrig und kann somit auch
durch das Gesetz nicht angeordnet werden.

b) Entwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen

Nach dem Entwurf fiir ein Spielhallengesetz Hessen der Fraktion
Biindnis 90/Die Griinen (Drs. 18/3965 vom 13.04.2011) besteht nach § 14
Abs. 1 fiir Inhaber von Spielhallenerlaubnissen nach § 33i GewO ein
Bestandschutz fiir lediglich 5 Jahre.

Diese Regelung wire als Verstof3 gegen Art. 12 GG und Art. 14 GG
verfassungswidrig, weil der Bestandschutz fiir rechtmiflig betriebene
Gewerbe fiir nur 5 Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes nicht ausreicht.
Inhaltlich handelt es sich auch hier um eine lediglich um 5 Jahre hinaus-
geschobene unbegriindete und entschiddigungslose Legalenteignung. In-
sofern kann auf die Ausfiihrungen zum 1. GliAndStV verwiesen wer-
den.

IV. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Zu den zahlreichen verfassungsrechtlichen Problemen der geplanten
MafBnahmen zur Eindimmung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels
gehoren auch und gerade Fragen des Vertrauensschutzes und der
notwendigen Ubergangsfristen.

2. Einschlédgige PriifungsmalBstéibe fiir die geplanten Regelungen sind
auch insofern die Berufsfreiheit (Art. 12 GG) und das Grundrecht
auf Eigentum (Art. 14 GG). Einbezogen ist der rechtsstaatliche Ver-
trauensschutz, der in der neueren Rechtsprechung nicht mehr geson-
dert Art.20 GG zugeordnet, sondern in die VerhéltnismiBigkeits-
priifung einbezogen wird.

3. Der Schutzbereich der Berufsfreiheit umfasst — vorbehaltlich der ein-
schldagigen Regelungen der Gewerbe- und der Spielverordnung —
grundsétzlich das Recht, Geld-Gewinnspielgerite zu jeder Zeit, an
jedem Ort, in jeder Anzahl gewerblich herzustellen, zu vertreiben,
aufzustellen und benutzen zu lassen. Einschriankungen dieses Rechts
sind begriindungsbediirftige Eingriffe in die Berufsfreiheit.

4. MaBnahmen, die der gezielten Einddmmung eines Berufes dienen
und gerade in ihrer Kumulation zur Existenzgefdhrdung der Grund-
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rechtsinhaber fithren, konnen nicht isoliert und als gewohnliche Be-
rufsausiibungsregeln oder subjektive Berufszulassungsregeln be-
trachtet werden. Threr Zielsetzung und ihrem Gewicht fiir die Adres-
saten nach handelt es sich vielmehr um objektive Berufszulassungs-
schranken, die nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts (BVerfG) nur zum Schutz iiberragend wichtiger Gemein-
schaftsgiiter zuldssig sind. Das gilt auch fiir Standortbeschrinkungen,
Abstandsgebote, Verbote von Mehrfachkonzessionen und Héchst-
zahlen von Geriten.

. Ubergangsregelungen, die es bereits im Beruf befindlichen Grund-
rechtsinhabern ermoglichen, den Beruf weiter auszuiiben, stellen nur
dann einen Ausgleich dieses besonders schweren Eingriffs dar, wenn
sie fiir die erfasste Gruppe unbefristet sind. Enthilt ein Gesetz eine
Ubergangsfrist, nach deren Ablauf die belastende Berufsregelung
ganz oder teilweise gilt, dann handelt es sich nicht um eine Begiinsti-
gung, sondern lediglich um einen Aufschub eines schwerwiegenden
Eingriffs in die Berufswahlfreiheit. Eine Ubergangsfrist schiebt den
Grundrechtseingriff nur auf, hebt ihn aber nicht auf.

. Im Hinblick auf den notwendigen Vertrauensschutz sind die gingi-
gen Formeln von ,echter” und ,,unechter” Riickwirkung, Begiinsti-
gung und Belastung, schiitzenswertem Freiheitsgebrauch und weni-
ger schiitzenswerten Erwartungen und Chancen, Berufsausiibungsre-
gelung und Berufswahl wenig hilfreich; sie tiberdecken vielmehr den
schwerwiegenden Eingriff in die bestehende Berufstitigkeit. Not-
wendig ist die konkrete Zuordnung privater und offentlicher Belange
und Rechte nach dem Prinzip der praktischen Konkordanz.

. Grundsitzlich muss die Berufstitigkeit von bereits aktiven Grund-
rechtsinhabern auf Dauer gesichert bleiben. Fiir die Berechnung ei-
ner Ubergangsfrist konnen die Amortisierung der eingesetzten In-
vestitionen, die Abschreibung von Gebiuden, Gerédten und Einrich-
tungen sowie die Dauer der Mietvertrdge und der Beschéftigungs-
verhéltnisse Anhaltspunkte bieten.

. Die in der Offentlichkeit angefiihrten Griinde fiir die Eindimmung
des gewerblichen Geld-Gewinnspiels fordern kein sofortiges oder al-
lenfalls um 5 Jahre aufgeschobenes Inkrafttreten von praktisch be-
rufsbeendenden Mafinahmen. Im Vergleich dazu sind die Folgen der
Eingriffe aus der Sicht der Betroffenen wesentlich schwerer wiegend.

. Unabhingig von der Anerkennung eines ,,eingerichteten und ausge-
iibten Gewerbebetriebs steht fest, dass das Unternehmen in der Ge-
samtheit seiner vermogenswerten Rechte durch Art. 14 GG ge-
schiitzt ist.
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10.

11

12.

13

14.

15.

134

Bestandskriftige Erlaubnisse nach §§ 33c — i GewO sind wirksame
Verwaltungsakte, die nur unter den Voraussetzungen von § 49
VwVEG gegen Entschiadigung widerrufen werden konnen. Als durch
eigene Leistung erworbenes, geldwertes und als solches im Rechts-
verkehr anerkanntes Vermogen sind sie nicht nur wirtschaftliche
Chance, sondern geschiitztes Eigentum i.S. von Art. 14 GG. Dasselbe
gilt fiir bestandskriftige Baugenehmigungen, die im Hinblick auf
Bau oder Nutzung von Spielhallen erteilt wurden.

. Eine gesetzliche Entziehung und Befristung der Erlaubnisse nach

§ 33c ff. GewO stellt aus verfassungsrechtlicher Sicht eine tatbe-
standsmifBige Enteignung dar. Es handelt sich hier nicht nur um eine
Nutzungsregelung, sondern um einen Eingriff in die Substanz des Ei-
gentums, dessen eigentliches Ziel die Vermdégensverschiebung zu-
gunsten staatlicher Monopole und staatlich geforderter und ,,abge-
schopfter” Konzessionire ist. Eine Entziehung oder substantielle Be-
schrinkung durch Gesetz ist als Legalenteignung nur méglich, wenn
das Gesetz selbst verfassungsgeméf, zur Verwirklichung eines wich-
tigen Gemeinwohlziels geeignet, erforderlich und zumutbar ist. Au-
Berdem muss das Gesetz nach Art. 14 Abs.3 GG eine Entschidi-
gungsregelung enthalten.

Ein pauschales Erloschen eigentumsgeschiitzter Erlaubnisse nach
nur 5 Jahren wire offensichtlich unverhéltnisméBig. Entsprechende
Regelungen wiéren auch schon wegen Verstof3es gegen Art. 14 Abs. 3
GG nichtig, weil notwendige Entschidigungs- sowie hinreichend be-
stimmte Hértefallregelungen fehlen.

. Selbst dann, wenn die ergriffenen Mafnahmen nicht als Enteignung

im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG einzuordnen wiren, stellten sie un-
verhéltnisméaBige gesetzliche Ausprdagungen der Sozialpflicht des Ei-
gentums dar (,,ausgleichspflichtige Inhaltsbestimmungen®). Als sol-
che wiren sie nur verhéltnismiBig, wenn den Betroffenen eine ange-
messene Entschidigung garantiert wird.

Die im Entwurf zum 1. GliiAndStV vorgesehene Unwirksamkeit von
vor dem 28.10.2011 erteilten Erlaubnissen gem. § 33i GewO nach 5
Jahren (§ 29 Abs. 4 S. 2 1.GliAndStV) verstoBt sowohl gegen Art. 12
GG als auch gegen Art. 14 GG und wire verfassungswidrig.

Die vorgesehene Unwirksamkeit von nach dem 28.10.2011 erteilten
Erlaubnissen gemiB § 33i GewO nach einem Jahr (§ 29 Abs.4 S. 3
1. GliiAndStV) verstoBt ebenfalls sowohl gegen Art. 12 GG als auch
gegen Art. 14 GG und wire verfassungswidrig. Hinzu kommt, dass
eine Baugenehmigung den verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz
bereits konkretisiert und damit ein zusétzlicher verfassungswidriger
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16.

17.

18.

19.

Eigentumseingriff vorliegt, wenn vor dem Stichtag eine Baugeneh-
migung fiir das Vorhaben erteilt wurde, aber noch keine gewerbe-
rechtliche Erlaubsnis gem. § 331 GewO existiert.

Die als Ermessensnorm ausgestaltete Héirtefallregelung des § 29
Abs. 4 S.4 und 5 1. GliAndStV ist bei weitem zu unbestimmt, um
den ,eindimmungswilligen“ Landesgesetzgebern und Landesbehor-
den zuverldssige Grenzen zu setzen. Liegen wirklich ,,unbillige Hér-
ten“ vor, dann folgt schon daraus ein verfassungsrechtlich begriinde-
ter Bestandsschutz, der es ausschlie3t, der hier angesprochenen Lan-
desverwaltung noch einen Ermessensspielraum einzurdumen.

Entsprechendes gilt fiir die inhaltsgleichen oder dhnlichen Regelun-
gen und Regelungsvorschlidge der Bundesldnder.

§ 5 Abs. 1 Spielhallengesetz Berlin (SpielhG Bln), der in Anpassung
an das Automatenspiel in Spielbanken eine Sperrzeit fiir Spielhallen
von 03:00 bis 11:00 Uhr vorsieht, verstofit gegen den Gleichheitssatz
(Art. 3 Abs.1 GG), weil sie mit Spielbanken und Spielhallen zwei
vollig unterschiedliche Gegenstinde gleich behandelt. Dies gilt umso
mehr, als in Spielbanken das klassische ,,grofe* Spiel bis 06:00 Uhr
geoffnet ist. Fiir bereits bestehende Spielhallen ist die Regelung vor
allem deshalb unzumutbar, weil bei einer sofortigen Geltung der
Sperrzeitenregelung bestandskréftige Erlaubnisse in ihrer Substanz
um praktisch ein Drittel entwertet werden. Ein Drittel des Personals
miisste — mit entsprechenden arbeitsrechtlichen Konsequenzen — ent-
lassen werden.

§ 8 Abs. 3 SpielhG Bln, nach dem auch bei einer fiir 5 weitere Jahre
bestehenden Erlaubnis die Zahl der Geréte innerhalb von 24 Kalen-
dermonaten auf tatsdchlich nur ein Geld- oder Warenspielgerit je
12 qm (Einzelaufstellung), die Gesamtzahl von 12 auf 8 Gerite zu-
riickgefiihrt werden muss (§ 4 Abs. 2 SpielhG Bln), iiberschreitet die
Gesetzgebungskompetenz des Landes und ist auch inhaltlich als un-
verhéltnisméBige Sozialbindung des Eigentums verfassungswidrig. Ist
der Betrieb mit der neuen Hochstzahl nicht mehr wirtschaftlich zu
fiihren, dann ist auch das Eigentum am Unternehmen als Ganzes be-
troffen.
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