Prof. Dr, Friedhelm Hufen D-55128 Mainz

o. Professor fir Offentliches Recht - Backhaushohl 62
Staats- und Verwaltungsrecht Tel.: (06131) 344 44
an der Universitdt Mainz Fax: (06131)36 14 49

hufen friedhelm@gt-online.de

Verfassungsrechtliche Mafistibe und Grenzen
einer Einschrinkung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels

Thesen fiir das Pressegespriich am 22.11.2011

. Der Schutzbereich der Berufsfreiheit umfasst grundsiitztich das Recht, Geld-
Gewinnspielgerite vorbehaltlich gesetzlicher Regelungen zu jeder Zeit, an jedem Ott,
in jeder Anzahl gewerblich herzustellen, zu vertreiben, aufzustellen und benutzen zu
lassen. Binschriinkungen dieses Rechts sind begriindungsbediirftige Eingriffe in die
Berufsfreiheit.

2. MaBnahmen, die der gezielten Eindimmung eines Betufes dienen und gerade in
ihrer Kumulation zur Existenzgefihrdung der Grundrechtsinhaber fiihren, kénnen
nicht isoliert und als gewdhnliche Berufsausiibungsregeln oder subjektive
Berufszulassungsregeln betrachtet werden, Threr Zielsetzung und ihrem Gewicht fiir
die Adressaten nach handelt es sich vielmehr um objektive Berufszulassungs-
schranken, die nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) nur
zun Schutz tiberragend wichtiger Gemeinschaftsgilter zuléissig sind. Das gilt auch filr
Standortbeschriinkungen, Abstandsgebote, Verbote von Mehrfachkonzessionen und
Hochstzahlen von Geriten.

3. Der Kompetenztitel ,,Spiethallen in Art, 74 Abs. 1 Nr. 11 n.F. GG uimfasst nur die
rdumlichen Aspekte, nicht aber die Regelung der (ua.) in Spiclhallen ausgeiibten
Berufe, der technischen Voraussetzungen von Geld-Gewinnspielgerdten und des
gewerblichen Geld-Gewinnspiels insgesamt. Das materielle Recht des gewerblichen
Geld-Gewinnspiels einschlieBlich der bestehenden Konzessionen ist vielmehr
weiterhin in §§ 33¢-i GewO und der auf der Basis von § 33f GewO erlassenen
Spielverordnung (SpielV) geregelt und verdringt entgegenstehendes Landesrecht.

4. Soweit eine Regelungskompetenz der Linder besteht und die Gleichwertigkeit der
Lebensverhiltnisse sowie die Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit einen
Staatsvertrag nahelegen, gefihrden widerspriichliche und iiberlappende Regelungen
auf Bundes-, Landes- und Kommunalebene die verfassungsrechtlich gebotene
Kohirenz und Bestimmtheit.

5. Das FEindimmungskonzept des Ersten Gliicksspieliinderungsstaatsvertrages
(1. GliiAndStV) und die vorliegenden Gesetze und Gesetzentwlirfe einiger
Bundeslinder werfen im Hinblick auf die VerhdltnismiBigkeit gravierende
verfassungsrechtliche Bedenken auf. Fragwiirdig ist bereits, ob es wirklich ein




{iberragend wichtiges Gemeinwohiziel ist, erwachsene Menschen vor moglichen
Gefahren des Geld-Gewinnspiels zu bewahren. Im Hinblick auf die Eignung der
MaBnahmen ist dic Kausalitit der bekiimpften Formen des gewerblichen Geld—
Gewinnspiels fiir pathologisches Spielverhalten keineswegs erwiesen. Mildere Mittel
zur Beeinflussung des Spielerverhaltens, zum Schutz Minderjéhriger und zur
Steuerung stidtebaulich unerwiinschter Entwicklungen sind in Gestalt der SpielV, des
Jugendschutzrechts, des Bauplanungsrechts (BauGB und BauNVO) und anderer
Regelungen  ldngst vorhanden. In den Uberlegungen und Regelungen des 1.
GliiAndStV und der Landesgesetze sind sie aber weder hinreichend erwogen noch
berticksichtigt worden. In ihrer kumulativen Wirkung sind die vorgeschlagenen
Regeln unzumutbar und fithren zu gravierenden Nebenfolgen. Sie benachteiligen das
gewerbliche Geld-Gewinnspiel gegenitber Spielbanken, Lotterien und Sportwetten und
widersprechen dem Gebot der Folgerichtigkeit und Kohéirenz. Gerade letzteres ldsst
die Vermutung zur Gewissheit werden, dass letztlich fiskalische Interessen die

MaBnahmen bestimmen.

6. Ubergangsregelungen, die es bereits im Beruf befindlichen Grundrechtsinhabern
ermdglichen, den Beruf weiter auszuitben, stellen nur dann einen Ausgleich dieses
besonders schweren Eingriffs dar, wenn sie fiir die erfasste Gruppe unbefiistet sind.
Enthiilt 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 schwerwiegenden Eingriffs
in die Berufswahifreiheit, Eine Ubergangsfrist schiebt den Grundrechtseingriff nur auf,
hebt ihn aber nicht auf.

7. Im Hinblick auf den notwendigen Vertrauensschutz sind die géingigen Formeln von
echter® und ,,unechter” Riickwirkung, Beglinstigung und Belastung, schiitzenswertem
Freiheitsgebrauch und weniger schiitzenswerten Erwartungen und Chancen,
Berufsausiibungsregelung und Berufswahl wenig hilfreich; sie itberdecken vielmehr
den schwerwiegenden Eingriff in die bestehende Berufstitigkeit. Notwendig ist die
konkrete Zuordnung privater und dffentlicher Belange und Rechte nach dem Prinzip
der praktischen Konkordanz.

8. Grundsitzlich muss die Berufstétigkeit von bereits aktiven Grundrechtsinhabern auf
Dauer gesichert bleiben. Fiir die Berechnung einer Ubergangsfrist konnen die
Amortisierung der eingesetzten Investitionen, die Abschreibung von Gebiuden,
Geriiten und FEinrichtungen sowie die Dauer der Mictvertrige und der
Beschiiftigungsverhiltnisse Anhaltspunkte bieten.

9., Die in der Offentlichkeit angefiihrten Griinde fiir die Einddimmung des
gewerblichen Geld-Gewinnspiels fordern kein sofortiges oder allenfalls um 5 Jahre
aufgeschobenes Inkrafitreten von praktisch berufsbeendenden MafBnahmen. Im
Vergleich dazu sind die Folgen der Eingriffe aus der Sicht der Betroffenen wesentlich

schwerer wiegend,

10. Unabhiingig von der Anerkennung eines ,eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetricbs® steht fest, dass das Unternehmen in der Gesamtheit seiner

vermdgenswerten Rechte durch Art. 14 GG geschiitzt ist.

11. Bestandskriftige FErlaubnisse nach §§ 33c¢-i GewO sind wirksame
Verwaltungsakte, die nur unter den Voraussetzungen von § 49 VwVG gegen



Entschiidigung widerrufen werden konnen. Als durch eigene Leistung erworbenes,
geldwertes und als solches im Rechtsverkehr anetkanntes Vermdgen sind sie nicht nur
wirtschaftliche Chance, sondern geschiitztes Eigentum i.S. von Art. 14 GG,

12. 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 Vermdgensverschiebung zugunsten staatlicher
Monopole und staatlich geforderter und ,abgeschdpfter Konzessiondre ist. Eine
Entzichung oder substantielle Beschriinkung durch Gesetz ist als Legalenteignung nur
moglich, wenn das Gesetz selbst verfassungsgemsB, zur Verwirklichuag eines
wichtigen Gemeinwohlziels geeignet, erforderlich und zumutbar ist. AuBerdem muf}
das Gesetz nach Art. 14 Abs, 3 GG eine Entschidigungsregelung enthalten.

13. Ein pauschales Erldschen eigentumsgeschiitzter Erlaubnisse nach nur 5 Jahren
wiire offensichtlich unverhiltnismiBig, Entsprechende Regelungen wiren auch schon
wegen Verstofies gegen Att. 14 Abs. 3 GG nichtig, weil notwendige Entschidigungs-
sowie hinreichend bestimmte Hértefallregelungen fehlen.

14. Selbst dann, wenn die ergriffenen Mafnahmen nicht als Enteignung im Sinne von
Art. 14 Abs. 3 GG einzuordnen wiren, stellten sie unverh8ltnisméBige gesetzliche
Ausprigungen der Sozialpflicht des Eigentums dar (,ausgleichspflichtige
Inhaitsbestimmungen®). Als solche wiiren sie nur verhiltnismiiBlig, wenn den
Betroffenen eine angemessene Entschiidigung garantiert wird.

15. Ein Verbot der Vermittlung von Sportwetten in einem Gebiude oder Gebiiude-
komplex, in dem sich eine Spielhalle oder eine Spielbank befinden (§ 21 Abs. 2 1.
GliiAndStV), wire unverhiltnismaBig und folglich verfassungswidrig. Schon damit
entfillt auch die VerfassungsmiBigkeit einer Entziehung bestehender Erlaubnisse,
wenn diese nicht mit § 21 Abs, 2 1, GlitAndStV {ibereinstimmen,

16. Die zusitzliche Erfaubnispflicht fiic 6ffentliche Glicksspiele (§ 4 Abs. 1
1. GliAndStV) kann bei verfassungskonformer Auslegung nicht fiir solche Geld-
Gewinnspiele gelten, die bereits durch §§ 33¢ und d GewO sowie die SpielV erfasst
sind. Andernfalls wire sie formell verfassungswidrig. Sie wire auch inhaltlich
inkonsequent und uaverhiltnismaBig.

17. Die zusiitzliche Erlaubnispflicht fiir die Errichtung und den Betrieb einer
Spicthalle (§ 24 Abs. 1 1. GliiAndStV) ist gleichfalls verfassungswidrig, weil sie {iber
die Regelungskompetenz nach Art. 70 i.V.m. Art. 74 Abs. I Nr. 11 GG hinausgeht
und gegen die Gebote der Bestimmtheit, Kohéirenz und VerhiltnisméBigkeit verstofien

wiirde,

18. Abstandsgebote zwischen Spielhallen und andere Standortbeschriinkungen  sind
kompetenziell dem Bauplanungstecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG - ,,Bodennutzung®)
zuzuordnen, das durch den Bund im Baugesetzbuch (BauGB) und in  der
Baunutzungsverordnung (BauNVO) abschlieBend geregelt ist. Inhaltlich wire ein
solches Gebot in den diskutierten GréBenordnungen 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 Spiclhalle (§ 25 Abs. 2 1. GliAndStV) wire ohne angemessene
Ausnahme-, Ubergangs- und Entschidigungsregelungen verfassungswidrig.

20. Gegeniiber der Moglichkeit der Lénder, die Zahl der Genehmigungen flir
Spiclhalien in einer Gemeinde zu begrenzen (§ 25 Abs. 3 1. GliiAndStV), bestehen
bereits kompetenzrechtliche Bedenken. Die Norm wiirde iiberdies gegen das Gebot der
Bestimmtheit und Kohirenz, sowie als objektive Zulassungsschranke gegen das
VerhiltnismiBigkeitsprinzip und damit gegen Art. 12 GG verstolien,

21. Auch die vorgesehenen Werbeverbote (§ 5 Abs. 2 1. GliAndStV) und die
Gestaltungsregeln fiir Spiclhallen (§ 26 Abs. 1 [. GliAndStV) sind kompetenz-
rechtlich bedenklich, inhaltlich zu unbestimmt und unverhiltnisméBig.

22. Die im Entwurf zum 1. GLiAndStV vorgesehene Unwirksamkeit von Erlaubnissen
gemifh § 33i GewO, die nach dem 28.10. 2011 erteilt wurden und den Beschriinkungen
der §§ 24 und 25 1. GliAndStV nicht entsprechen (§ 29 Abs. 4 S. 3 1. GliAndStV),
verstoBt sowohl gegen Art. 12 GG als auch gegen Art. 14 GG und wire
verfassungswidrig, Hinzukommt, dass cine Baugenchmigung den
verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz  bereits  konkretisiert und damit ein
zusitzlicher verfassungswidriger Eigentumseingriff vorliegt, wenn vor dem Stichtag
eine Baugenehmigung fir das Vorhaben erteilt wurde aber noch keine
gewerberechtliche Erlaubnis gem. § 33i GewO existiert,

23. Die vorgesehene Unwirksamkeit von Erlaubnissen gem. § 331 GewO nach 5
Jahren (§ 29 Abs. 4 S. 2 1. GlitAndStV) verstdBt sowohl gegen Art. 12 GG als auch
gegen Art. 14 GG und wiire verfassungswidrig. Das gilt grundsitzlich auch fiir die in §
29 Abs. 4 Satz 4 und 5 des 1. GliAndStV enthaltenen ,Befreiungsregelungen®, Diese
sind bei weitem zu unbestimmt, um insbesondere den einddmmungswilligen®
Landesgesetzgebern und Landesbehorden zuverldssige Grenzen zu sctzen. Liegen
wirklich ,unbillige Hérten® vor, dann folgt schon daraus ein verfassungsrechtlich
begriindeter Bestandschutz, der es ausschlieft, der hier angesprochenen
Landesverwaltung noch einen Ermessensspielraum einzurumen.

24. Entsprechendes gilt fiir die inhaltsgleichen oder #hnlichen Regelungen und
Regelungsvorschliige der Bundeslénder,

25. § 5 Abs. | Spicthallengesetz Berlin (SpiclhG Bin), der in Anpassung an das
Automatenspiel in Spielbanken eine Spetrzeit fiir Spielhallen von 03:00 bis 11:00 Uhr
vorsieht, verstdBt gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG), weil sie
mit Spielbanken und Spielhallen zwei véllig unterschiedliche Gegenstinde gleich
behandelt. Das gilt umso mehr, als in Spielbanken das klassische ,,groBe® Spiel bis
06:00 gedffnet ist. Fiir bereits bestehende Spiclhallen ist die Regelung vor allem
deshalb  unzumutbar, weil bei einer sofortigen Geltung der Sperrzeiten
bestandskriiftige Erlaubnisse in ihrer Substanz um praktisch ein Drittel entwertet
werden. Ein Drittel des Personals mitsste — mit entsprechenden arbeitsrechtlichen
Konsequenzen - entlassen werden.

26. § 8 Abs. 3 SpielhG Bln, nach dem auch bei einer fiir 5 weitere Jahre bestehenden
Erlaubnis die Zahl der Geriite innerhalb von 24 Kalendermonaten auf tatséchlich nur
ein Geld- oder Warenspielgerit je 12 qm (Einzelaufstellung), die Gesamtzahl von 12



auf 8 Geriite zurlickgefiihrt werden muss (§ 4 Abs. 2 SpielhG Bin), iiberschreitet die
Gesetzgebungskompetenz des Landes und ist auch inhaltlich als unverhiltnisméBige
Sozialbindung des Eigentums verfassungswidrig. Ist der Betrieb mit der neuen
Hochstzahl nicht mehr wirtschaftlich zu fithren, dann ist auch das Eigentum am
Unternchmen als Ganzes betroffen.

27. Verwaltungsgebiihren miissen dem Aquivalenzprinzip folgen und angemessene
Gegenleistung  fir  den  Verwaltungsaufwand sein, Die Erhebung einer
wAbschreckungsgebtih* mit dem Ziel der Einddmmung des gewerblichen Geld-
Gewinnspiels ist unzuliissig. Eine Ausrichtung der Gebithr filr eine Spielhallen-
etlaubnis an derjenigen fir eine Spielbank ist grob unverhiltnisméBig und
gleichheitswidrig.

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



