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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung geht auf ein Rechtsgutachten zuriick, das der Ver-
fasser im November 2011 fiir die Verlags- und Messegesellschaft mbH des Ver-
bandes der Deutschen Automatenindustrie (VDAI) erstattet hat. Gegenstand ist die
verfassungsrechtliche Priifung der im Ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag
und in einigen Landesgesetzen vorgesehenen oder bereits in Kraft getretenen MaB3-
nahmen zur Einddmmung des gewerblichen Gewinnspiels an Geldspielgeriten.
Mit diesen reagieren die Bundesléander auf den von der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts und des Europaischen Gerichtshofs ausgehenden Druck zur
partiellen Lockerung des Sportwettenmonopols. Die Aufforderung zur konsequen-
ten und konsistenten Ausrichtung der Mainahmen am Ziel der ,,Bekdmpfung der
Spielsucht* wird von ihnen kaum verhohlen benutzt, um die Zukunft des Monopols
auch gegen die Konkurrenz anderer Formen des Gliicks- und Gewinnspiels zu si-
chern. Betroffen von diesen Maflnahmen wéren in Deutschland neben Millionen
von in ihrer tibergroBen Mehrheit vollig ungefahrdet spielenden Kunden und zahl-
reichen Gastwirten unmittelbar etwa 6.000 vor allem mittelstindische Unterneh-
men in den Bereichen Herstellung, GroBBhandel und Aufstellung von Geld-Ge-
winnspielgerdten, die derzeit iiber 70.000 qualifizierte Arbeitsplétze bereitstellen.

Offenbar wenig bedacht wurden bis jetzt aber auch die verfassungsrechtlichen
Probleme, die mit den kumulativ wirkenden Maflnahmen verbunden sind. So ist
bereits fraglich, in welchem Umfang den Bundesldndern aus der Zuordnung des
,,Rechts der Spielhallen® seit der Foderalismusreform I eine Regelungskompetenz
fiir das gewerbliche Geld-Gewinnspiel zugewachsen ist. Inhaltlich gefédhrdet das
Gesamtkonzept nicht nur die berufliche Existenz der Betroffenen; die Ma3nahmen
greifen auch entschiadigungslos in groBtenteils durch bestandskréftige gewerbe-
rechtliche Erlaubnisse und Baugenehmigungen gesicherte Eigentumsrechte ein.
Deshalb ist zu fragen, ob die vorgesehenen Ubergangsregeln und —fristen verfas-
sungsrechtlichen Mafistében geniigen. Im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitsprii-
fung wird es auch darum gehen, ob — wie immer wieder behauptet — gerade das
Spielen an Geld-Gewinnspielgerdten besondere Gefahren pathologischen Verhal-
tens hervorruft und ob Verbote nicht im Gegenteil zu viel bedenklicherem Aus-
weichen in unkontrollierbare Bereiche des Spielens im Internet oder in die Illega-
litat fiihren.

Die Betroffenen und der Verfasser hoffen, dass die Ergebnisse der Untersuchung
dazu beitragen, die vorgesehenen Maflnahmen gleichsam in letzter Minute auf den
Priifstand des Verfassungsrechts zu stellen und langwierige gerichtliche Ausein-
andersetzungen zu vermeiden.

Berlin/Mainz, im Januar 2012
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Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Der Schutzbereich der Berufsfreiheit umfasst grundsitzlich das Recht, Geld-
Gewinnspielgerite vorbehaltlich gesetzlicher Regelungen zu jeder Zeit, an je-
dem Ort, in jeder Anzahl gewerblich herzustellen, zu vertreiben, aufzustellen
und benutzen zu lassen. Einschrinkungen dieses Rechts sind begriindungsbe-
diirftige Eingriffe in die Berufsfreiheit.

2. MaBnahmen, die der gezielten Einddmmung eines Berufes dienen und gerade
in ithrer Kumulation zur Existenzgefdhrdung der Grundrechtsinhaber fiihren,
konnen nicht isoliert und als gewohnliche Berufsausiibungsregeln oder sub-
jektive Berufszulassungsregeln betrachtet werden. Ihrer Zielsetzung und ihrem
Gewicht fiir die Adressaten nach handelt es sich vielmehr um objektive Be-
rufszulassungsschranken, die nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts (BVerfG) nur zum Schutz {iberragend wichtiger Gemeinschaftsgiiter
zuldssig sind. Das gilt auch fiir Standortbeschrankungen, Abstandsgebote, Ver-
bote von Mehrfachkonzessionen und Hochstzahlen von Geriten.

3. Der Kompetenztitel ,,Spielhallen* in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG n.F. umfasst nur
die raumlichen Aspekte, nicht aber die Regelung der (u.a.) in Spielhallen aus-
geiibten Berufe, der technischen Voraussetzungen von Geld-Gewinnspielgera-
ten und des gewerblichen Geld-Gewinnspiels insgesamt. Das materielle Recht
des gewerblichen Geld-Gewinnspiels einschlieBlich der bestehenden Konzes-
sionen ist vielmehr weiterhin in §§ 33c-i GewO und der auf der Basis von
§ 33 f GewO erlassenen Spielverordnung (Spiel V) geregelt und verdréngt ent-
gegenstehendes Landesrecht.

4. Soweit eine Regelungskompetenz der Lénder besteht und die Gleichwertigkeit
der Lebensverhéltnisse sowie die Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit
einen Staatsvertrag nahelegen, gefahrden widerspriichliche und iiberlappende
Regelungen auf Bundes-, Landes- und Kommunalebene die verfassungsrecht-
lich gebotene Kohidrenz und Bestimmtheit.

5. Das Einddmmungskonzept des Ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrages
(1. GliiAndStV) und die vorliegenden Gesetze und Gesetzentwiirfe einiger
Bundeslander werfen im Hinblick auf die VerhdltnisméBigkeit gravierende
verfassungsrechtliche Bedenken auf. Fragwiirdig ist bereits, ob es wirklich ein
iiberragend wichtiges Gemeinwohlziel ist, erwachsene Menschen vor mogli-
chen Gefahren des Geld-Gewinnspiels zu bewahren. Im Hinblick auf die Eig-
nung der MaBnahmen ist die Kausalitdt der bekdmpften Formen des gewerbli-
chen Geld-Gewinnspiels fiir pathologisches Spielverhalten keineswegs erwie-
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sen. Mildere Mittel zur Beeinflussung des Spielerverhaltens, zum Schutz Min-
derjdhriger und zur Steuerung stadtebaulich unerwiinschter Entwicklungen sind
in Gestalt der SpielV, des Jugendschutzrechts, des Bauplanungsrechts (BauGB
und BauNVO) und anderer Regelungen lingst vorhanden. In den Uberlegungen
und Regelungen des 1. GliiAndStV und der Landesgesetze sind sie aber weder
hinreichend erwogen noch beriicksichtigt worden. In ihrer kumulativen Wir-
kung sind die vorgeschlagenen Regeln unzumutbar und fithren zu gravierenden
Nebenfolgen. Sie benachteiligen das gewerbliche Geld-Gewinnspiel gegeniiber
Spielbanken, Lotterien und Sportwetten und widersprechen dem Gebot der
Folgerichtigkeit und Kohérenz. Gerade letzteres lisst die Vermutung zur Ge-
wissheit werden, dass letztlich fiskalische Interessen die MaBBnahmen bestim-
men.

6. Ubergangsregelungen, die es bereits im Beruf befindlichen Grundrechtsinha-
bern ermdglichen, den Beruf weiter auszuiiben, stellen nur dann einen Aus-
gleich 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 Begiinstigung, sondern lediglich um einen Aufschub eines schwer-
wiegenden Eingriffs in die Berufswahlfreiheit. Eine Ubergangsfrist schiebt den
Grundrechtseingriff nur auf, hebt ihn aber nicht auf.

7. Im Hinblick auf den notwendigen Vertrauensschutz sind die gangigen Formeln
von ,.echter und ,,unechter Riickwirkung, Begiinstigung und Belastung,
schiitzenswertem Freiheitsgebrauch und weniger schiitzenswerten Erwartun-
gen und Chancen, Berufsausiibungsregelung und Berufswahl wenig hilfreich;
sie liberdecken vielmehr den schwerwiegenden Eingriff in die bestehende Be-
rufstatigkeit. Notwendig ist die konkrete Zuordnung privater und 6ffentlicher
Belange und Rechte nach dem Prinzip der praktischen Konkordanz.

8. Grundsitzlich muss die Berufstitigkeit von bereits aktiven Grundrechtsinha-
bern auf Dauer gesichert bleiben. Fiir die Berechnung einer Ubergangsfrist
konnen die Amortisierung der eingesetzten Investitionen, die Abschreibung
von Gebduden, Gerdten und Einrichtungen sowie die Dauer der Mietvertrage
und der Beschéftigungsverhdltnisse Anhaltspunkte bieten.

9. Die in der Offentlichkeit angefiihrten Griinde fiir die Eindimmung des ge-
werblichen Geld-Gewinnspiels fordern kein sofortiges oder allenfalls um 5
Jahre aufgeschobenes Inkrafttreten von praktisch berufsbeendenden Mafinah-
men. Im Vergleich dazu sind die Folgen der Eingriffe aus der Sicht der Betrof-
fenen wesentlich schwerer wiegend.

10. Unabhéngig von der Anerkennung eines ,,eingerichteten und ausgetiibten Ge-
werbebetriebs* steht fest, dass das Unternehmen in der Gesamtheit seiner ver-
mogenswerten Rechte durch Art. 14 GG geschiitzt ist.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Bestandskréftige Erlaubnisse nach §§ 33c-i GewO sind wirksame Verwal-
tungsakte, die nur unter den Voraussetzungen von § 49 VwV{G gegen Ent-
schidigung widerrufen werden kdnnen. Als durch eigene Leistung erworbenes,
geldwertes und als solches im Rechtsverkehr anerkanntes Vermdgen sind sie
nicht nur wirtschaftliche Chance, sondern geschiitztes Eigentum i.S. von
Art. 14 GG. Dasselbe gilt fiir bestandskréftige Baugenehmigungen, die im Hin-
blick auf Bau oder Nutzung von Spielhallen erteilt wurden.

Eine gesetzliche Entziehung und Befristung der Erlaubnisse nach §§ 33 c 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
Konzessionidre ist. Eine Entziechung oder substantielle Beschrinkung durch
Gesetz ist als Legalenteignung nur moglich, wenn das Gesetz selbst verfas-
sungsgemél, zur Verwirklichung eines wichtigen Gemeinwohlziels geeignet,
erforderlich und zumutbar ist. AuBerdem muf} das Gesetz nach Art. 14 Abs. 3
GG eine Entschiddigungsregelung enthalten.

Ein pauschales Erloschen eigentumsgeschiitzter Erlaubnisse nach nur 5 Jahren
wire offensichtlich unverhéltnismaBig. Entsprechende Regelungen wéren auch
schon wegen VerstoBes gegen Art. 14 Abs. 3 GG nichtig, weil notwendige Ent-
schddigungs- sowie hinreichend bestimmte Hartefallregelungen fehlen.

Selbst dann, wenn die ergriffenen Mainahmen nicht als Enteignung im Sinne
von Art. 14 Abs. 3 GG einzuordnen wéren, stellten sie unverhéltnisméaBige ge-
setzliche Auspragungen der Sozialpflicht des Eigentums dar (,,ausgleichs-
pflichtige Inhaltsbestimmungen®). Als solche wéren sie nur verhdltnismaBig,
wenn den Betroffenen eine angemessene Entschidigung garantiert wird.

Ein Verbot der Vermittlung von Sportwetten in einem Gebédude oder Gebaude-
komplex, in dem sich eine Spielhalle oder eine Spielbank befinden (§ 21
Abs. 2 1. GliiAndStV), wire unverhiltnisméBig und folglich verfassungswid-
rig. Schon damit entféllt auch die VerfassungsmaBigkeit einer Entziehung be-
stehender Erlaubnisse, wenn diese nicht mit § 21 Abs. 2 1. GliiAndStV iiber-
einstimmen.

Die zusitzliche Erlaubnispflicht fiir o6ffentliche Gliicksspiele (§4 Abs. 1
1. GliiAndStV) kann bei verfassungskonformer Auslegung nicht fiir solche
Geld-Gewinnspiele gelten, die bereits durch §§ 33 ¢ und d GewO sowie die
SpielV erfasst sind. Andernfalls ware sie formell verfassungswidrig. Sie wére
auch inhaltlich inkonsequent und unverhéltnisméaBig.

Die zusétzliche Erlaubnispflicht fiir die Errichtung und den Betrieb einer Spiel-
halle (§ 24 Abs. 1 1. GliiAndStV) ist gleichfalls verfassungswidrig, weil sie
iiber die Regelungskompetenz nach Art. 70i.V.m. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
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hinausgeht und gegen die Gebote der Bestimmtheit, Kohédrenz und Verhiltnis-
maBigkeit verstoen wiirde.

18. Abstandsgebote zwischen Spielhallen und andere Standortbeschriankungen
sind kompetenziell dem Bauplanungsrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG - ,,Bo-
dennutzung*) zuzuordnen, das durch den Bund im Baugesetzbuch (BauGB)
und in der Baunutzungsverordnung (BauNVO) abschlieBend geregelt ist. In-
haltlich wére ein solches Gebot in den diskutierten Gréfenordnungen von
250 m und mehr ungeeignet zur Erreichung legitimer Gemeinwohlziele und
unzumutbar.

19. Auch das Verbot des Betreibens einer Spielhalle im baulichen Verbund mit
einer bestehenden Spielhalle (§ 25 Abs. 2 1. GliiAndStV) wire ohne angemes-
sene Ausnahme-, Ubergangs- und Entschidigungsregelungen verfassungswid-
rig.

20. Gegentiber der Moglichkeit der Lénder, die Zahl der Genehmigungen fiir Spiel-
hallen in einer Gemeinde zu begrenzen (§ 25 Abs. 3 1. GliiAndStV), bestehen
bereits kompetenzrechtliche Bedenken. Die Norm wiirde iiberdies gegen das
Gebot der Bestimmtheit und Kohérenz, sowie als objektive Zulassungsschranke
gegen das VerhéltnisméBigkeitsprinzip und damit gegen Art. 12 GG verstof3en.

21. Auch die vorgesehenen Werbeverbote (§ 5 Abs. 2 1. GliiAndStV) und die Ge-
staltungsregeln fiir Spielhallen (§ 26 Abs. 1 1. GliiAndStV) sind kompetenz-
rechtlich bedenklich, inhaltlich zu unbestimmt und unverhéltnisméaBig.

22.Die im Entwurf zum 1. GliiAndStV vorgesehene Unwirksamkeit von Erlaub-
nissen gemal § 331 GewO, die nach dem 28.10.2011 erteilt wurden und den
Beschriinkungen der §§24 und 25 1. GliiAndStV nicht entsprechen (§ 29
Abs. 4 S. 3 1. GliiAndStV), verstoBt sowohl gegen Art. 12 GG als auch gegen
Art. 14 GG und wire verfassungswidrig. Hinzukommt, dass eine Baugeneh-
migung den verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz bereits konkretisiert und
damit ein zusitzlicher verfassungswidriger Eigentumseingriff vorliegt, wenn
vor dem Stichtag eine Baugenehmigung fiir das Vorhaben erteilt wurde, aber
noch keine gewerberechtliche Erlaubnis gem. § 331 GewO existiert.

23. Die vorgesehene Unwirksamkeit von Erlaubnissen gem. § 331 GewO nach 5
Jahren (§ 29 Abs. 4 S.2 1. GliiAndStV) verstoBt sowohl gegen Art. 12 GG als
auch gegen Art. 14 GG und wire verfassungswidrig. Das gilt grundsitzlich
auch fiir die in § 29 Abs. 4 Satz4 und S des 1. GliiAndStV enthaltenen ,,Be-
freiungsregelungen. Diese sind bei weitem zu unbestimmt, um insbesondere
den ,,eindimmungswilligen* Landesgesetzgebern und Landesbehérden zuver-
lassige Grenzen zu setzen. Liegen wirklich ,,unbillige Hérten vor, dann folgt
schon daraus ein verfassungsrechtlich begriindeter Bestandsschutz, der es aus-
schlieft, der hier angesprochenen Landesverwaltung noch einen Ermessens-
spielraum einzurdumen.
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24. Entsprechendes gilt fiir die inhaltsgleichen oder dhnlichen Regelungen und Re-

25.

26.

27.

28.

gelungsvorschldge 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 Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 GG), weil sie mit Spielbanken und Spielhallen zwei vollig unterschied-
liche Gegensténde gleich behandelt. Das gilt umso mehr, als in Spielbanken das
klassische ,,grofle” Spiel bis 06:00 Uhr gedftnet ist. Fiir bereits bestehende
Spielhallen ist die Regelung vor allem deshalb unzumutbar, weil bei einer so-
fortigen Geltung der Sperrzeiten bestandskréftige Erlaubnisse in ihrer Substanz
um praktisch ein Drittel entwertet werden. Ein Drittel des Personals miisste —
mit entsprechenden arbeitsrechtlichen Konsequenzen - entlassen werden.

§ 8 Abs. 3 SpielhG Bln, nach dem auch bei einer fiir 5 weitere Jahre bestehenden
Erlaubnis die Zahl der Geréte innerhalb von 24 Kalendermonaten auf tatséch-
lich nur ein Geld- oder Warenspielgerit je 12 qm (Einzelaufstellung), die Ge-
samtzahl von 12 auf 8 Gerite zuriickgefiihrt werden muss (§ 4 Abs. 2 SpielhG
Bln), tiberschreitet die Gesetzgebungskompetenz des Landes und ist auch in-
haltlich als unverhiltnisméBige Sozialbindung des Eigentums verfassungswid-
rig. Ist der Betrieb mit der neuen Hochstzahl nicht mehr wirtschaftlich zu fiih-
ren, dann ist auch das Eigentum am Unternehmen als Ganzes betroffen.
Verwaltungsgebiihren miissen dem Aquivalenzprinzip folgen und angemesse-
ne Gegenleistung fiir den Verwaltungsaufwand sein. Die Erhebung einer ,,Ab-
schreckungsgebiihr mit dem Ziel der Eindimmung des gewerblichen Geld-
Gewinnspiels, wie dies im Entwurf von Biindnis 90/Die Griinen fiir ein Hessi-
sches Spielhallengesetz vorgesehen ist, ist unzulédssig. Eine Ausrichtung der
Gebiihr fiir eine Spielhallenerlaubnis an derjenigen fiir eine Spielbank ist grob
unverhaltnisméaBig und gleichheitswidrig.

Die Vergniigungssteuer muss im Kern der Erzielung kommunaler Einnahmen
dienen und darf keine erdrosselnde oder einen Wirtschaftszweig gezielt ein-
ddmmende Wirkung haben. Das exakt ist aber der Fall, wenn Kommunen sie
erhdhen, um gewerbliches Geld-Gewinnspiel wirtschaftlich unattraktiv zu ma-
chen.
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