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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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Gutachten Prof. Schneider

D Bestandsschutz im Rechtsstaat

Zur VerfassungsmiBigkeit der Ubergangsrege-
lungen im neuen Spielhallenrecht der Liinder'

Prof. Dr. Dr.h.c. Hans-Peter Schneider’

Ubersicht:
I.  Vorbemerkung
II.  Zusammenfassende Thesen
III. Rechtsgrundlagen
1. Berlin (Spielhallengesetz Berlin vom 20. Mai 2011)
2. Bremen (Bremisches Spielhallengesetz vom
17. Mai 2011)
3. Hessen (Entwurf Innenministerium vom 17. Mai 2011)
4. Hessen (Entwurf BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
vom 13. April 2011)
5. Erster GliAndStV (Stand: 7. Dezember 2011)
IV. Sachstand
1. Spielhallenerlaubnis
2. Raumnutzung und Raumgestaltung
a) Mietzeiten
b) Mietzahlungen
¢) Ruckbauverpflichtungen
3. Abschreibungen
a) Anlagevermogen
b) Spielgerite
c) Restbuchwerte
4. Rentabilitét
a) Verzinsung
b) Entgangener Gewinn
5. Personalkosten
V. Verfassungsrechtliche Maf3stibe des Bestandsschutzes
1. Verfassungsrechtliche Vorfrage: Abgrenzung grund-
rechtlicher Normbereiche (insbes. von Art. 14 Abs. 1
und Art. 12 Abs. 1 GG)
2. Bestandsschutz im Normbereich der Eigentumsgarantie
(Art. 14 Abs. 1 GG)

1 Rechtsgutachten erstattet im Auftrag der Deutschen Automatenwirtschaft.

2 Direktor, Deutsches Institut fiir Foderalismusforschung e.V. (DIF), Hanno-

ver, Regierungsprésident a.D.
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Gutachten Prof. Schneider

3. Bestandsschutz im Normbereich der Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG)

4. Bestandsschutz im Normbereich des Gleichheitssatzes
(Art. 3 Abs. 1 GG)

5. Bestandsschutz im Normbereich des Rechtsstaatsprinzips
(Art.20 Abs. 1,28 Abs. 1 i.V.m. Art.2 Abs. 1 GG)

6. Bestandsschutz im Normbereich des Bestimmtheitsgrund-
satzes (Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG)

VI. Anwendung auf die Ubergangsregelungen

1. Ubergangsregelungen als Instrumente des Bestands-
und Vertrauensschutzes
a) Eigenart und Funktion
b) Instrumente und Techniken
¢) Schranken

2. Ubergangsregelungen im neuen Spielhallenrecht der
Lénder
a) Bestehende Spielhallenerlaubnisse
b) Verbot von Mehrfachkonzessionen
c) Abstandsgebote
d) Hirtefallklauseln
e) Geriteanzahl
f) Sperrzeiten
g) Sonstige Ubergangsregelungen

VII. Ausgleichsanspriiche

I. Vorbemerkung

Mit dem 52. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes, das am 1. Sep-
tember 2006 in Kraft trat (BGBI. I S. 2034), ist im Zuge der sog. Fodera-
lismusreform I das ,,Recht der Spielhallen* (vormals als Teil des Rechts
der Wirtschaft in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG normiert) in die ausschlief3li-
che Gesetzgebungszustindigkeit der Léander iiberfiihrt worden. Obwohl
die Reichweite dieser neuen Landeskompetenz im Einzelnen streitig ist3,
besteht dariiber FEinigkeit, dass jedenfalls der Regelungsgehalt des

3 Vgl. dazu Hans-Peter Schneider, Das Recht der ,,Spielhallen“ nach der Fode-
ralismusreform. Zur Auslegung von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG und zur Ver-
einbarkeit darauf gestiitzter Beschrdnkungen des gewerblichen Spielbetriebs
mit Art. 12 Abs. 1 GG, Baden-Baden 2009; Winfried Kluth, Die Gesetzge-
bungskompetenz fiir das Recht der Spielhallen nach der Neufassung des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG; a.A. Johannes Dietlein, Die Gesetzgebungszustén-
digkeit der Lander fiir das Spielhallenwesen. Kompetenzielle und materielle
Fragen des neuen Art. 74 I Nr. 11 GG, in: Zeitschrift fiir Wett- und Gliicks-
spielrecht (ZfWG) 2008, Teil I: S. 12 — 19; Teil II: S. 77 — 83.
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Gutachten Prof. Schneider

§ 331 GewO nunmehr den Lédndern zur eigenen Gestaltung offensteht.
Demgemal haben einige Lénder bereits neue ,,Spielhallengesetze® er-
lassen (Berlin und Bremen); andere bereiten sie vor (z.B. Hessen).
Gleichzeitig haben sich die Lénder auf eine Anderung des Gliicks-
spielstaatsvertrags verstidndigt, in den ebenfalls Regelungen iiber Spiel-
hallen aufgenommen werden. Bereits jetzt ist erkennbar, dass die schon
in Kraft getretenen oder geplanten Neuregelungen zu tiefgreifenden An-
derungen und Restriktionen des bisher durch § 331 GewO und die Spiel-
verordnung (SpielV)* geregelten Spielhallenbetriebs fithren werden. Das
gewerbliche Geld-Gewinnspiel soll mit der Begriindung, das pathologi-
sche Spielverhalten wirksamer bekdmpfen zu wollen, und mit dem Hin-
weis auf ein angebliches ,, Regelungsgefille” zwischen Spielbanken und
Spielhallen zu Lasten der ersteren® nicht nur massiven Einschrankungen
unterworfen, sondern seine Zulassung auch von verschirften Erlaubnis-
voraussetzungen abhéngig gemacht werden, unter denen die meisten der
derzeit existierenden Spielhallen gar nicht mehr genehmigungsfihig
wéren.

Dieser Umstand wirft die Frage nach dem Bestandsschutz bereits er-
teilter Spielhallenerlaubnisse und der durch sie zugelassenen Einrich-
tungen auf. Fir solche Fille sehen alle Neuregelungen der Linder
,Ubergangsregelungen® vor, die gewihrleisten sollen, dass durch die
Reform des Spielhallenrechts nicht rechtswidrig in wohl erworbene
Rechte der Hersteller und Aufstellunternehmer von Geldspielgerédten
sowie der Inhaber von Spielhallen oder Gaststitten eingegriffen wird.
Denn die gravierenden Anderungen des Spielhallenrechts konnten sich
im Hinblick auf bestehende Erlaubnisse als enteignender Eingriff in Ei-
gentumsrechte (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG) erweisen, die Berufsfreiheit
der Spielhallenbetreiber verletzen (Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG) oder ge-
gen das im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Gebot des Dispositions- und
Vertrauensschutzes (Art. 20 Abs. 1 und 3, 28 Abs. 1 GG) verstoBen.
Daher hat mich die Deutsche Automatenwirtschaft beauftragt, die
Ubergangsregelungen in den Spielhallengesetzen von Berlin und Bre-
men sowie in den Entwiirfen der Hessischen Landesregierung und der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN im Hessischen Landtag und
schlieBlich im Ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrags (Erster

4 Verordnung iiber Spielgerdte und andere Spiele mit Gewinnmoglichkeit
— SpielV - i.d.F. der Bekanntmachung vom 11.12.1985 (BGBL I S. 2245), zu-
letzt gedndert durch Verordnung vom 17.12.2005 (BGBI. I S. 3495), die zur
Bekanntmachung vom 27.01.2006 (BGBI. I S. 280) gefiihrt hat.

5 Niéheres bei Jutta Kramer, Spielbanken gegen Spielhallen. Zum sog. Rege-
lungsgefille zwischen staatlich konzessioniertem Gliicksspiel und gewerbli-
chem Geldgewinnspiel, in: WRP 2011, S.180 — 188.
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GliiAndStV — Stand: 7. Dezember 2011) auf ihre VerfassungsmiBigkeit
hin zu untersuchen und fiir den Fall ihrer Unvereinbarkeit mit den ge-
nannten Normen des Grundgesetzes Ausgleichsanspriiche zu priifen.
Dieses Rechtsgutachten wird hiermit vorgelegt. Es beschrankt sich auf
die Frage der VerfassungsmiBigkeit jener Ubergangsregelungen und
nimmt nicht zu dem Problem Stellung, ob die Neuregelungen des Spiel-
hallenrechts in den Gesetzen oder Gesetzentwiirfen einiger Linder in
ihrer Gesamtheit und in ihrem Zusammenwirken fiir das Spielhallenge-
werbe als solches ,,erdrosselnde* Wirkung haben (wofiir vieles spricht)
und daher schon aus diesem Grund verfassungswidrig sind.

II. Zusammenfassende Thesen

1. Die neuen Landesgesetze bzw. -entwiirfe zum Recht der Spielhallen
enthalten eine Fiille unterschiedlicher Ubergangsvorschriften, die
sowohl die (Fort-)Dauer der Spielhallenerlaubnis nach § 33i GewO
insgesamt betreffen, als auch personen-, raum- oder ortsbezogen sind
und damit nicht nur die baulichen Merkmale, sondern auch die Art
und Weise des (Weiter-)Betriebs einer Spielhalle beriihren.

2. Diese Ubergangsregelungen beziehen sich auf Lebenssachverhalte,
die dem jeweiligen Normgeber vermutlich nicht hinreichend detail-
liert und vollsténdig priasent gewesen sein mogen. Zwar sind durch
die diversen Rechtsédnderungen die einzelnen Betreiber von Spielhal-
len, aber auch die Aufstellunternehmer der Geld-Gewinnspielgerite
in unterschiedlicher Weise beriihrt. Uber die Auswirkungen auf die
Spielhallenerlaubnis, die rdumliche Nutzung und Gestaltung der
Spielhallen, die Investitionen in betriebliche Anlagen und deren Ab-
schreibung, die Rentabilitit (Verzinsung des Eigenkapitals, entgan-
gener Gewinn) sowie auf die Personalkosten (Abfindungen, Sozial-
plidne) bei Betriebsaufgabe lassen sich jedoch allgemeine Feststellun-
gen treffen, die fiir die Beantwortung der Frage, ob die Ubergangs-
regelungen den verfassungsrechtlichen Vorgaben entsprechen, von
mafgeblicher Bedeutung sind.

3. Im Hinblick auf bestehende Mietvertrdge zur Nutzung und Gestal-
tung von Spielhallen fallen Kosten fiir Mietzeiten, Mietzahlungen
und Riickbauverpflichtungen in Féllen einer durch die Neuregelun-
gen erzwungenen Betriebs- oder Geschiftsaufgabe an. In Bezug auf
die Amortisierung der iiblicherweise von Spielhallenbetreibern geti-
tigten Investitionen betragen die Abschreibungsdauer fiir branchen-
typisches Anlagevermogen 10 bis 33 Jahre und die Abschreibungs-
fristen fiir Unterhaltungsautomaten oder Geld-Gewinnspielgerite 5
bzw. 4 Jahre.
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4. Somit kann festgestellt werden, dass die Betreiber von Spielhallen
bei Ablauf der auf (nur) 5 Jahre bemessenen Ubergangsfrist nicht
nur mit dem Verfall ihrer bisherigen Erlaubnis nach § 33i GewO zu
rechnen haben, sondern durch die beschlossenen oder geplanten An-
derungen des Spielhallenrechts in den Lindern auch erhebliche Ver-
mogenseinbuflen erleiden, die mittelbar auch die Aufstellunterneh-
mer und Hersteller von Unterhaltungs- oder Geldgewinnspielgerdten
treffen. Bei einem Referenzunternehmen (mit einem Marktanteil
von 5%) belaufen sich die Verluste auf knapp 200 Mio. Euro. Rech-
net man diese Einbuflen auf die ganze Spielhallenbranche hoch, so
ergibt sich ein Gesamtschaden von ca. 4 Mrd. Euro. Damit stellt sich
die Frage, ob die oben beschriebenen Ubergangsregelungen im Lich-
te des einschldgigen Verfassungsrechts angemessen und ausreichend
sind oder, falls nicht, Ausgleichsanspriiche der betroffenen Unter-
nehmen begriinden.

5. Die mit dem Ubergang des ,,Rechts der Spielhallen* (§ 33i GewO) in
ausschlieSliche Landeskompetenz von einigen Lindern schon verab-
schiedeten oder geplanten Neuregelungen fiithren zu massiven Ande-
rungen der bisherigen Rahmenbedingungen fiir das Spielhallenge-
werbe, die tief in die bestehenden Strukturen eingreifen und die Be-
treiber von Spielhallen nicht nur in ihrer beruflichen Betitigung,
sondern auch in ihrem vermégensrechtlichen Status erheblich beein-
triachtigen. Dazu gehoren vor allem das (riickwirkende) Verbot von
Mehrfachkonzessionen, Vorgaben fiir Mindestabstinde zwischen
einzelnen Spielhallen, Werbebeschrinkungen, die Herabsetzung der
Geritezahl pro Spielhalle, die Einfiihrung von Sperrsystemen und
Zugangskontrollen, die Verschdrfung von Aufklarungspflichten und
nicht zuletzt erhohte Anforderungen an die Befdhigung, Schulung
und Uberwachung des eingesetzten Personals.

6. Bei der Priifung, ob die in den Gesetzen oder Gesetzentwiirfen vor-
gesehenen Ubergangsregelungen verfassungsgemiB sind, muss in
erster Linie an diejenigen Schutzbereiche angekniipft werden, welche
sich fiir die einzelnen Ubergangsregelungen als ,,sachnah® erweisen.
Als verfassungsrechtliche MaBstibe kommen hier vor allem der
Schutz des Eigentums aus Art. 14 Abs. 1 GG und die berufliche Be-
tatigungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG in Betracht. Dariiber hinaus
sind Ubergangsregelungen, die sich auf Beschrinkungen mit unech-
ter Riickwirkung beziehen, weiterhin am allgemeinen Grundsatz des
Vertrauensschutzes zu messen, wie er sich aus dem Rechtsstaatsprin-
zip (Art. 20 Abs. 1 und 3 GG, 28 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG)
ergibt. Im Hinblick auf die Sonderregelungen zum Inhaberwechsel
von Spielhallen, nach denen ein Rechtsnachfolger sofort eine neue
Erlaubnis benoétigt, die den gednderten Zulassungsvoraussetzungen
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10.

170

unterliegt, kommt als weiterer Priifungsmafstab der Gleichheitssatz
(Art. 3 Abs. 1 GG) in Betracht. SchlieBlich miissen die sog. Hérte-
fallklauseln, aufgrund derer im Einzelfall Ausnahmen von den neuen
Abstandsgeboten bzw. Befreiungen vom Verbot der Mehrfachkon-
zessionen bewilligt werden konnen, dem rechtsstaatlichen Bestimmt-
heitsgrundsatz geniigen.

Versieht der Landesgesetzgeber die durch Art. 14 GG geschiitzte
Rechtsposition aus der Spielhallenerlaubnis nach § 33i GewO mit ei-
nem Verfallsdatum, was praktisch bedeutet, dass eine bisher unbe-
fristet erteilte Erlaubnis nachtréglich in eine befristete umgewandelt
wird und ein Spielhallenbetreiber deshalb gezwungen ist, bis zum
Ablauf der Ubergangsfrist von 5 Jahren unter wesentlich verinder-
ten Umstidnden eine neue Erlaubnis zu beantragen, so greift er in das
Eigentumsrecht des Spielhallenunternehmers ein.

Dieser Eingriff konnte sich als Enteignung im Sinne von Art. 14
Abs. 3 GG erweisen, wenn sich herausstellt, dass nach Ablauf der
Ubergangsfrist ein GroBteil der Spielhallen wegen der Abstands-
gebote schlieBen muss und damit die Substanz des Rechts am einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb verletzt wird. Jedenfalls
handelt es sich aber um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung
nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG. Denn das Ziel der Gesetzgeber be-
steht darin, den Spielhallenbetreibern nach Ablauf der Ubergangs-
frist von 5 Jahren eine Rechtsposition zu entziehen, ohne sie auf den
Staat oder Dritte zu iibertragen. Allerdings konnen zur Kompensati-
on von Vermogensverlusten Ausgleichsanspriiche entstehen.

Neben Art. 14 Abs. 1 GG findet vorliegend auch das Grundrecht der
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) uneingeschrinkt Anwendung.
Demzufolge miissen die neuen landesrechtlichen Eingriffe in das be-
stehende Spielhallenrecht und die daran gekniipften Ubergangsrege-
lungen sowohl am Ma@stab der Eigentumsgarantie als auch der Be-
rufsfreiheit gepriift werden.

Die Betitigung als Spielhallenbetreiber erfiillt die allgemeinen Krite-
rien des (weiten) Berufsbegriffs. Die Ubergangsvorschriften im neu-
en Spielhallenrecht der Lander sind als Berufsausiibungsregelungen
im Sinne von Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG zu betrachten. Damit unter-
liegen sie dem VerhéltnisméBigkeitsmaBstab, miissen also nicht nur
geeignet und erforderlich, sondern auch zumutbar sein, um die Ziele
des Gesetzes zu erreichen. Sie konnen jedoch im Hinblick auf das er-
hebliche Gewicht der Eingriffe nicht nur die Berufsausiibungsfrei-
heit, sondern auch die Freiheit der Berufswahl (Art. 12 Abs. 1 Satz 1
GG) beeintrachtigen.
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Als weiterer verfassungsrechtlicher Priifungsmafstab ist der allge-
meine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) in Betracht zu ziehen, und
zwar insofern, als — abweichend von der fiinfjihrigen Ubergangsfrist,
die fiir Inhaber von Spielhallenerlaubnissen nach § 331 GewO gilt —
im Falle eines Inhaberwechsels der neue Betreiber in einigen Lin-
dern mit dem Erwerb der Spielhalle einer ,,vorzeitigen“, d.h. soforti-
gen Erlaubnispflicht unterliegt. Damit werden Spielhallen innerhalb
der Ubergangsperiode praktisch unverkiuflich, was sich nicht nur als
zusitzlicher, massiver Eingriff in die Berufsfreiheit eines potentiellen
VeriduBerers erweist, sondern diesen und den Erwerber auch un-
gleich behandelt, genauer: letzteren gegeniiber dem ersteren unge-
rechtfertigt und unverhéltnismaf3ig benachteiligt.

Die Gebote des Vertrauens- und Bestandsschutzes dienen der
Rechtssicherheit und sind damit wesentliche Bestandteile des
Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 GG). Rechtsstaats-
prinzip und Grundrechte, namentlich Art. 2 Abs. 1 GG, begrenzen
die Befugnis des Gesetzgebers, Rechtsdnderungen vorzunehmen, die
an Sachverhalte der Vergangenheit ankniipfen. Darunter fallen alle
Regelungen in den Spielhallengesetzen oder -entwiirfen der Linder,
welche die bauliche Situation der Spielhallen betreffen. Die neuen
Abstandsgebote und Verbote von Mehrfachkonzessionen treffen auf
eine bestehende Spielhallenstruktur, deren Verdnderung nach MaS-
gabe jener Vorschriften an zahlreichen Spielhallenstandorten zu-
mindest erhebliche Um- oder Riickbauten erforderlich machen,
wenn nicht gar zur Einstellung des Spielbetriebs fithren wiirden.

Das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot soll sicherstellen, dass (1)
der betroffene Biirger sich auf mogliche belastende MaBBnahmen ein-
stellen kann, (2) die gesetzesausfilhrende Verwaltung fiir ihr Verhal-
ten steuernde und begrenzende HandlungsmaBstdbe vorfindet und
(3) die Gerichte eine Rechtskontrolle durchfithren konnen. Das ist
bei den Hartefallklauseln zu den Abstandsgeboten im Spielhallen-
recht der Liander, deren Anwendung in das Ermessen der Verwal-
tung gestellt ist, zumindest problematisch.

Um den Interessenwiderstreit zwischen privaten Inhabern von Rech-
ten oder rechtlich geschiitzten Positionen an deren unverdndertem
Fortbestand einerseits und dem offentlichen Bediirfnis nach Umge-
staltung oder Anpassung einer bestimmten Rechtslage andererseits
auszugleichen oder wenigstens abzumildern, kann sich der Gesetzge-
ber des Instruments sogenannter Ubergangsregelungen bedienen. In
manchen Fillen muss er es sogar, wenn die Schaffung von ,,Uber-
gangsgerechtigkeit® auf andere Weise nicht moglich ist.
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Im Wirtschaftsleben sind solche Ubergangsregelungen besonders
wichtig. Denn nicht selten hdngt von ihnen der Fortbestand ganzer
Unternehmenszweige ab. Wird beispielsweise eine gesetzliche Rege-
lung, deren Aufrechterhaltung fiir einen bestimmten Betrieb exis-
tenznotwendig ist, derart verdndert, dass dieser Betrieb in Zukunft
nicht mehr profitabel weitergefithrt werden kann, dann wird er fiir
den Inhaber wertlos. Mit anderen Worten: Jeder Unternehmer beno-
tigt vor allem Investitionssicherheit und ist, um dem staatlichen An-
passungsdruck standhalten zu konnen, unverzichtbar auf Bestands-
schutz angewiesen.

Fiir den Ubergang von der alten zur neuen Ordnung eines Lebensbe-
reichs verfiigt der Gesetzgeber iiber einen weiten Gestaltungsspiel-
raum. Gleichwohl sind ihm in der konkreten Ausgestaltung von
Ubergangsregelungen Schranken gesetzt. Bei der Aufhebung oder
Modifizierung geschiitzter Rechtspositionen hat er auch dann, wenn
der Eingriff an sich verfassungsrechtlich zuldssig ist, aufgrund des
rechtsstaatlichen Prinzips der VerhiltnismiBigkeit eine Uberlei-
tungsregelung zu treffen, die im Einzelfall angemessen ist.

Die Abwégung widerstreitender Interessen erfolgt auf der Grundla-
ge des aus dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz herleitbaren ,,Prinzips
der grofftmoglichen Schonung eines erworbenen Besitzstandes®. Da-
bei sind zugleich diejenigen Abwéigungskriterien zu beriicksichtigen,
die sich aus dem besonderen Bestandsschutz ergeben, wie ihn die je-
weiligen Spezialgrundrechte verbiirgen, an denen der Eingriff selbst
zu messen ist. AuBerdem kommt es entscheidend auf die Ziele an,
die mit dem neuen Spielhallenrecht der Lénder verfolgt werden.
SchlieBlich spielt auch die staatliche Mitverantwortung fiir die Schaf-
fung von Vertrauenstatbestdnden eine wichtige Rolle.

Die einzelnen, teilweise abgestuften und miteinander verkniipften
Ubergangsregelungen in den neuen Spielhallengesetzen oder -ent-
wiirfen einzelner Lander oder der Léndergesamtheit reagieren in dif-
ferenzierter Weise auf die verfassungsrechtlichen Anforderungen des
Bestands- und Vertrauensschutzes. Dariiber hinaus sind die Ande-
rungen des Spielhallenrechts, die in ihrer Gesamtheit zu einer tief-
greifenden Umgestaltung der bestehenden Spielhallenstruktur fiih-
ren, mit ihrem Eingriffscharakter den Normbereichen mehrerer
Grundrechte zuzuordnen, die zugleich dafiir maBgeblich sind, ob der
durch sie mitverbiirgte Bestandsschutz durch jene Ubergangsvor-
schriften angemessen und zumutbar gewéhrleistet ist.

Im Falle der Ubergangsfrist von 5 Jahren fiir bestehende Spielhalle-
nerlaubnisse fithrt die Abwigung nach dem VerhiltnismaBigkeits-
prinzip im Hinblick auf die Angemessenheit und Zumutbarkeit einer
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Ubergangsregelung zu dem Ergebnis, dass die Bestandsinteressen
der Betreiber das staatliche Anderungsanliegen eindeutig iiberwie-
gen. Daher verstolen die landesgesetzlichen Regelungen der Fiinf-
jahresfrist wegen Unterlassens einer angemessenen und zumutbaren
Ubergangsregelung gegen die Eigentumsgarantie gemiB Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG und sind somit verfassungswidrig.

Bei dem Verbot von Mehrfachkonzessionen spricht viel dafiir, dass
es nicht nur eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums
im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 darstellt, sondern sogar enteig-
nenden Charakter hat. Umso mehr erweist sich auch bei diesem Ein-
griff die dafiir vorgesehene Ubergangsfrist von nur 5 Jahren als vollig
unzureichend und unangemessen. Somit verstofit auch in Bezug auf
das Verbot von Mehrfachkonzessionen die Fiinfjahresfrist als Uber-
gangregelung zumindest gegen Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG. Wiirde die-
ses Verbot als entschddigungslose Enteignung oder als enteignungs-
gleicher Eingriff betrachtet, wére es als solches bereits verfassungs-
widrig und auch mit einer lingeren Ubergangsfrist nicht zu heilen.

Bei den Abstandsgeboten ist zu unterscheiden, ob sie fiir Inhaber
bestehender Spielhallenerlaubnisse oder im Falle eines Betreiber-
wechsels fiir den Erwerber gelten sollen. Im ersten Fall gilt der glei-
che Bestandsschutz aus Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG und dieselbe Uber-
gangsfrist von (nur) 5 Jahren wie allgemein fiir Spielhallenerlaubnis-
se und ist auch aus dhnlichen Griinden wie bei den Mehrfachkon-
zessionen unangemessen und unzumutbar, also verfassungswidrig.
Bei einem Betreiberwechsel stellt das Fehlen einer entsprechenden
Ubergangsfrist nicht nur einen unverhéltnisméBigen Eingriff in die
Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) des VerduBerers dar,
sondern verletzt im Hinblick auf die ungerechtfertigte Benachteili-
gung eines Rechtsnachfolgers auch den allgemeinen Gleichheitssatz
(Art. 3 Abs. 1 GG) und ist daher verfassungswidrig.

Zwecks Abschwichung der starren Abstandsgebote und des Verbots
von Mehrfachkonzessionen sehen einige Lénder und der Erste
GliiAndStV sog. Hirtefallklauseln vor, aufgrund derer die zustindi-
gen Behorden auch geringere Abstidnde zwischen Spielhallen zulas-
sen sowie Befreiungen vom Verbot der Mehrfachkonzessionen ertei-
len konnen. Fiir diese Félle fehlen in den Gesetzen und im Staatsver-
trag klare Entscheidungsmafstiabe mit der Folge, dass die betreffen-
den Tatbestédnde dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz nicht
entsprechen. Dariiber hinaus lassen die Erméchtigungsnormen eine
fiir die Verwaltung nach der sog. Wesentlichkeitstheorie fiir Ent-
scheidungen im grundrechtsnahen Bereich erforderliche verbindliche
Regelung im Gesetz selbst vermissen. Aus beiden Griinden sind die
Hirtefallklauseln daher verfassungswidrig.
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Wenn durch einzelne Vorschriften in den Landesgesetzen oder -ent-
wiirfen die Hochstzahl der in einer Spielhalle aufzustellenden Gerite
weiter begrenzt wird, ist die Ubergangsfrist von 24 Monaten nicht an
den Amortisationszeiten der Geriteinvestitionen orientiert. Als Be-
rufsausiibungsregelung erweist sie sich als unverhiltnismafBig kurz
und verstof3t damit gegen Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG.

Das Fehlen von Ubergangsvorschriften fiir die Verldngerung der
Sperrzeiten wirft erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken aus der
Sicht sowohl von Art. 14 Abs. 1 Satz 3 GG als auch von Art. 12
Abs. 1 GG auf. Es wire verfassungsrechtlich geboten gewesen, diese
nunmehr zwecklosen und iiberfliissigen Lohnkosten fiir das weiter zu
beschéftigende Personal wenigstens durch eine an die Kiindigungs-
fristen angepasste Ubergangsregelung ,,abzufedern®.

Die weiteren Ubergangsvorschriften sind ebenfalls als Berufsaus-
iibungsregelungen im Sinne von Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG zu qualifi-
zieren. Dazu gehoren die Erbringung eines Sachkundenachweises fiir
das Aufsichtspersonal in Spielhallen, die Vorlage von Sozialkonzep-
ten, regelméfige Personalschulungen mit entsprechenden Nachwei-
sen, die Einfiihrung einer Spielersperrliste und Werbebeschrankun-
gen. Das Fehlen dariiber hinausgehender Ubergangsregelungen oder
ldngerer Ubergangsfristen fiir diese Vorschriften erscheint nicht von
vornherein unangemessen oder unzumutbar, ist also verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden. Das Gleiche gilt fiir den Verzicht auf
eine Ubergangsregelung fiir Anforderungen an das #uBere Erschei-
nungsbild von Spielhallen, Zugangskontrollen sowie weitere Aufkla-
rungs- oder Uberwachungspflichten. Ungeachtet dessen ist allerdings
die materielle VerfassungsmaBigkeit jener Vorschriften (mit Ausnah-
me der Pflicht zur Vorlage eines Sozialkonzepts und zur Durchfiih-
rung von Personalschulungen) hochst zweifelhaft.

Sollte die fiinfjahrige Ubergangsfrist fiir bestehende Spielhallener-
laubnisse als verfassungsgemiB betrachtet werden, wird die Uber-
gangsfrist von 5 Jahren fiir bestehende Spielhallenerlaubnisse nur in
Kombination mit einer entsprechenden Entschéddigungslosung als
»ausgleichspflichtige® Inhalts- und Schrankenbestimmung des durch
die Eigentumsgarantie geschiitzten Vertrauens von Spielhallenbe-
treibern auf den Bestand ihrer unbefristeten Erlaubnis die verfas-
sungsrechtlichen Miéngel heilen konnen. Damit bleibt den Landesge-
setzgebern zur Herstellung eines verfassungskonformen Zustandes
lediglich die Wahl zwischen einer Verlingerung der Ubergangsfrist
auf anndhernd 15 Jahre oder die Schaffung eines Entschédigungstat-
bestandes, aufgrund dessen die erheblichen Vermogenseinbuflen der
Spielhallenbetreiber bei einer nur fiinfjahrigen Ubergangsperiode
angemessen ausgeglichen werden konnen.
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ITII. Rechtsgrundlagen

Die neuen Landesgesetze bzw. -entwiirfe zum Recht der Spielhallen
enthalten eine Fiille unterschiedlicher Ubergangsvorschriften, die so-
wohl die (Fort-)Dauer der Spielhallenerlaubnis nach § 331 GewO insge-
samt betreffen, als auch personen-, raum- oder ortsbezogen sind und
damit nicht nur die baulichen Merkmale, sondern auch die Art und Wei-
se des (Weiter-)Betriebs einer Spielhalle beriihren. Im Einzelnen ergibt
sich folgendes Bild:

1. Berlin (Spielhallengesetz Berlin vom 20. Mai 2011)

Das ,,Gesetz zur Regelung des Rechts der Spielhallen im Land Berlin“
(Spielhallengesetz Berlin — SpielhG Bln) vom 20. Mai 2011 (GVBL
S. 223 - 225), in Kraft getreten am 2. Juni 2011, bestimmt in § 1 Satz 2
ausdriicklich, dass der Anwendungsbereich des Gesetzes auch zum Zeit-
punkt seines Inkrafttretens bereits bestehende Betriebe mit einer Er-
laubnis nach § 33i GewO umfasst. Davon unberiihrt bleibt § 8, der fol-
gende Vorschrift enthélt:

,»§ 8 Ubergangs- und Schlussbestimmungen

(1) Nach § 33i der Gewerbeordnung erteilte giiltige Erlaubnisse verlie-
ren mit Ablauf des 31. Juli 2016 ihre Wirksamkeit. Die Inhaberin oder
der Inhaber dieser Erlaubnisse haben den nach § 2 Absatz 3 Nummer
4 geforderten Sachkundenachweis innerhalb von zwolf Monaten seit
Inkrafttreten dieses Gesetzes der zustdndigen Behorde vorzulegen.

(2) Die Inhaberin oder der Inhaber eines Unternehmens nach § 1 hat
dafiir Sorge zu tragen, dass fiir das bei Inkrafttreten dieses Gesetzes
bereits in dem Unternehmen als Aufsicht tédtige Personal der Sach-
kundenachweis nach § 6 Absatz 3 innerhalb von zwolf Monaten der
zustdndigen Behorde vorliegt.

(3) Wer zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes ein Unter-
nehmen nach § 1 rechtméBig betreibt und iiber eine giiltige Erlaubnis
nach § 33i der Gewerbeordnung verfiigt, hat fiir diesen Betrieb die
Zahl der Gerite und Spiele innerhalb von 24 Monaten auf das nach
§ 4 Absatz 2 und 3 zuldssige Maf3 zu reduzieren.

(4) Werden die in Absatz 1 bis 3 geforderten Verpflichtungen von der
Inhaberin oder vom Inhaber nicht oder nicht fristgemé8 erfiillt, ist von
der zustindigen Behorde ein Verfahren mit dem Ziel des Widerrufs
der Erlaubnis einzuleiten®.

In der Begriindung des Senatsentwurfs vom 4. April 2011 (Drucksache
16/4027) heiit es zu § 8:
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»Absatz 1 Satz 1 normiert fiir rechtmiBig betriebene Gewerbe einen
Bestandsschutz fiir einen Zeitraum von fiinf Jahren nach Inkrafttreten
der Neuregelung. Die bereits iiber eine Spielhallenerlaubnis gemaf
§ 33i der Gewerbeordnung verfiigenden Gewerbetreibenden haben so
ausreichend Zeit, erforderliche Dispositionen zu treffen, und konnen
sich langfristig auf die Notwendigkeit, eine neue Erlaubnis beantragen
zu miissen, einstellen. Denn die Betreiberinnen und Betreiber beste-
hender Spielhallen sind in den Punkten, die den angestrebten Zielen
dieses Gesetzes entsprechen, einem hohen Anpassungsdruck ausge-
setzt und miissen mit Inkrafttreten bzw. innerhalb kurzer Ubergangs-
fristen der neuen Rechtslage im Land Berlin Rechnung tragen. Auf
die vorstehende Begriindung zu § 2 Absatz 1 wird im Zusammenhang
mit dem Inhaberwechsel bei , Bestandsbetrieben® verwiesen. Zumut-
bar und fristangemessen ist die Forderung, den in § 2 Absatz 3 Nr. 4
geforderten Sachkundenachweis auch von den rd. 500 bisherigen Er-
laubnisinhaberinnen und Erlaubnisinhabern abzuverlangen; auf die
0. a. Begriindung wird verwiesen.

Absatz 2 ldsst den Betreiberinnen und Betreibern bereits bestehender
Betriebe eine angemessene Ubergangsfrist, die erforderliche Sach-
kunde fiir das zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes be-
reits im Betrieb tdtige Personal gegeniiber der Erlaubnisbehorde nach-
zuweisen. Gemessen an der Anzahl der zurzeit bestehenden Spielhal-
len in Berlin (31.12.2010: 368) ist bei dem fiir die Nachschulung in Be-
tracht kommenden Personal aufgrund der kiinftig verkiirzten Off-
nungszeit der Spielhalle von maximal 16 Stunden tdglich und unter
Berticksichtigung des Schichtbetriebs von schitzungsweise 1.200 Per-
sonen auszugehen.

Absatz 3 rdumt den Betreiberinnen und Betreibern eine ausreichende
Ubergangsfrist ein, die Zahl der Automaten auf acht Gerite zu redu-
zieren. Damit wird den Investitionen fiir Automaten und die sonstige
Ausstattung hinreichend Rechnung getragen.

Absatz 4 erméchtigt die zustdndige Behorde zur Einleitung eines Ver-
fahrens mit dem Ziel des Widerrufs der Erlaubnis fiir den Fall, dass
die Inhaberin oder der Inhaber den Verpflichtungen aus Satz 1 bis
Satz 3 nicht oder nicht fristgem&f nachkommt®.

Damit nimmt die Begriindung zu § 8 Abs. 1 Satz 1 auf die Abstandsre-
gelungen in § 2 Abs. 1 Bezug, dessen Sétze 3 bis 5 wie folgt lauten:

,Der Abstand zu weiteren Unternehmen nach § 1 soll 500 Meter nicht
unterschreiten. Das Gewerbe soll auch nicht in rdumlicher Nihe von
Einrichtungen betrieben werden, die ihrer Art nach oder tatsichlich
vorwiegend von Kindern oder Jugendlichen aufgesucht werden. Die
fuir die Erlaubnis zustindige Behorde darf unter Beriicksichtigung der
Verhiltnisse im Umfeld des jeweiligen Standortes und der Lage des
Einzelfalls von der Maf3gabe nach Satz 3 und 4 abweichen. “
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Satz 5 wird wie folgt begriindet:

,,Absatz 1 Satz 5 regelt das Abweichen von den Abstandsregelungen
in Satz 3 und 4, sofern die besonderen Bedingungen des Standorts und
die Lage des Einzelfalls dies ermoglichen. Hiermit wird dem Verhilt-
nismaBigkeitsgrundsatz Rechnung getragen, indem unter Beriicksich-
tigung der konkreten Verhiltnisse im Umfeld des Standortes mehr
Ermessens- und Gestaltungsspielriume eroffnet werden. Anwen-
dungsbeispiele sind hier insbesondere Erlaubnisantrige, die bei dem
Betreiberwechsel bei bestehenden Spielhallen notig werden. Hier gilt
es, unbillige Hérten zu vermeiden und mogliche Einschrankungen des
Grundrechts der Berufsfreiheit aus Artikel 12 Absatz 1 des Grundge-
setzes verhéltnismaBig zu gestalten®.

Somit enthélt das SpielhG Bln beziiglich der neuen Abstandsvorschrif-
ten von Spielhallen zwar eine Ausnahmevorschrift fiir das Regelbeispiel
des Betreiberwechsels, nicht aber fiir den Fall des schlichten Weiterbe-
triebs einer bestehenden Spielhalle durch den gegenwartigen Inhaber.
Abgesehen davon stellt sich weiter die Frage, ob die Voraussetzungen,
unter denen die Verwaltung im Einzelfall von den Abstandsvorschriften
in § 2 Abs. 1 abweichen kann, im Gesetz so klar und eindeutig umschrie-
ben sind, so dass sie dem Bestimmtheitsgrundsatz geniigen.

2. Bremen (Spielhallengesetz Bremen vom 17. Mai 2011)

Das ,,Bremische Spielhallengesetz® (BremSpielhG) vom 17. Mai 2011
(Brem.GBIL. S. 327), in Kraft getreten am 20. Mai 2011, enthélt in § 8
folgende Vorschrift:

,»§ 8 Ubergangsbestimmungen

(1) Ist fiir eine Spielhalle eine Erlaubnis gemif § 331 Absatz 1 Satz 1
der Gewerbeordnung bis zum Ablauf des 19. Mai 2011 erteilt worden,

a) gilt § 2 Nummer 1 nicht fiir die bestehende Erlaubnis oder aufgrund
einer Rechtsnachfolge neu beantragte Erlaubnis fiir diese Spielhalle;

b) gilt § 2 Nummer 2 fiir diese Spielhalle erst mit Ablauf des 31. De-
zember 2016, wobei die Betreiberin oder der Betreiber die Aufhebung
der Erlaubnis aufgrund dieser Vorschrift fiir eine einzige der an dem
betreffenden Standort bestehenden Spielhallen durch schriftliche An-
zeige gegeniiber der zustindigen Behorde abwenden kann; wird das
Wahlrecht nicht ausgeiibt, wéhlt die Behorde nach eigenem Ermessen
eine der Spielhallen aus;

c) gilt § 2 Nummer 3 nicht fiir die bestehende Erlaubnis fiir diese
Spielhalle.

(2) Ist fiir eine Spielhalle bis zum Ablauf des 19. Mai 2011 eine Er-
laubnis geméf § 33i Absatz 1 Satz 1 der Gewerbeordnung erteilt wor-
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den, hat die Betreiberin oder der Betreiber die Pflichten gemif3 § 4
Absatz 1 und § 5 ab dem 1. August 2011 zu erfiillen. Das Sozialkon-
zept gemidl3 § 4 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 ist in diesem Fall bis zum
Ablauf des 31. Juli 2011 vorzulegen.“

In § 2 kniipft das Gesetz an die Spielhallenerlaubnis nach § 33i Abs. 1
Satz 1 GewO an, normiert aber drei zusétzliche Versagungsgriinde. Da-
nach ist die Erlaubnis auch zu versagen, wenn (1) eine Spielhalle einen
Mindestabstand von 250 Metern Luftlinie zu einer anderen Spielhalle
unterschreitet, (2) eine Spielhalle in baulichem Verbund mit einer oder
mehreren weiteren Spielhallen steht, insbesondere in einem gemeinsa-
men Gebédude oder Gebaudekomplex untergebracht wird, oder (3) ein
Sozialkonzept gemdll § 4 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 nicht vorgelegt
wird.

In der Begriindung des Antrags der Fraktionen der SPD und Biindnis
90/Die Griinen vom 5. April 2011 (Drucksache 17/1736) heifit es zu § 8
in seiner Ursprungsfassung:

,In § 8 Absatz 1 wird festgelegt, dass die zusétzlich eingefiihrten Ver-
sagungsgriinde nicht fiir Erlaubnisse gelten, die vor Inkrafttreten des
Gesetzes erteilt worden sind, so dass diese Erlaubnisse nicht unter
Verweis auf die neuen Versagungsgriinde nachtriglich aufgehoben
werden kénnen. Die Erlaubnis fiir eine Spielhalle, die bereits vor dem
Tag des Inkrafttretens des Gesetzes geméfl § 33i Absatz 1 Satz 1 der
Gewerbeordnung erteilt worden war, kann also nicht aufgehoben
werden, wenn die betreffende Spielhalle weniger als 250 m von einer
oder mehreren anderen Spielhallen entfernt ist oder sich im selben
Gebiude oder Gebidudekomplex befindet. Im Ubrigen gilt ab Inkraft-
treten des Gesetzes das neue Recht, ohne dass dies einer ausdriick-
lichen Regelung bedarf.

§ 8 Absatz 2 gibt den Betreiberinnen und Betreibern von Spielhallen,
deren Erlaubnis vor dem Datum des Inkrafttretens des Bremischen
Spielhallengesetzes erteilt worden war, mehr als zwei Monate Zeit,
sich auf die neuen Regelungen zum Sozialkonzept und zur Werbung
einzustellen. Das Sozialkonzept gemil3 § 4 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1
muss spitestens einen Tag vor Ablauf der Umstellungsfrist vorgelegt
werden. Dies korrespondiert mit der Erlaubnisvoraussetzung geméif
§ 2 Absatz 3, die jedoch nur fiir Erlaubnisse gilt, die ab dem Tag des
Inkrafttretens des Gesetzes erteilt werden. Im Ergebnis stehen alle
bisherigen und kiinftigen Betreiberinnen und Betreiber von Spielhal-
len in der Pflicht, ein Sozialkonzept gemil3 § 4 Absatz 1 Satz 2 Num-
mer 1 vorzulegen. Neue Erlaubnisse sind nicht zu erlangen, wenn diese
Voraussetzung nicht erfiillt wird, und bestehende Erlaubnisse konnen
aufgehoben werden, wenn die Pflicht zur Vorlage des Sozialkonzepts
in einer Weise verletzt wird, dass die Zuverldssigkeit der Betreiberin
oder des Betreibers in Zweifel zu ziehen ist.
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Die mit den Pflichten geméaf3 § 4 Absatz 1 und § 5 korrespondierenden
Ordnungswidrigkeiten geméf3 § 7 Absatz 1 Nummer 2 und Nummer 4
konnen erst verfolgt und geahndet werden, sobald die Pflichten zu er-
fiillen sind. Betreiberinnen und Betreiber von Spielhallen, denen ab
dem Datum des Inkrafttretens des Gesetzes eine Erlaubnis gemif
§ 331 Absatz 1 Satz 1 der Gewerbeordnung erteilt wird, konnen und
miissen ihr Verhalten umgehend an den Ordnungswidrigkeitentatbe-
stinden ausrichten. Betreiberinnen und Betreiber von Spielhallen, de-
nen bereits vor dem Datum des Inkrafttretens eine Erlaubnis gemif3
§ 33i Absatz 1 Satz 1 der Gewerbeordnung erteilt worden war, haben
bis zum Ablauf der Ubergangsfrist Zeit, sich auf die neuen Ordnungs-
widrigkeitentatbestédnde einzurichten.

Im Umkehrschluss ergibt sich aus § 8 des Gesetzentwurfs, dass samtli-
che nicht genannten Normen sofort Geltung erlangen fiir sdmtliche
bestehenden und kiinftigen Spielhallen im Sinne des § 1 Absatz 2 des
Gesetzes*®.

Im Laufe der parlamentarischen Beratungen stellte sich jedoch heraus,
dass der Bestandsschutz in § 8 Abs. 1 des urspriinglichen Entwurfs unzu-
reichend geregelt war. Daher brachten die Fraktionen der CDU, der
SPD und Biindnis 90/Die Griinen am 12. Mai 2011 einen Anderungsan-
trag ein, demzufolge § 8 Abs. 1 durch einen neuen Text ersetzt werden
sollte, der zu der oben wiedergegebenen Endfassung des § 8 fiihrte. In
der Begriindung dazu heif3t es:

»Die Anderung des Absatzes 1 a) erfolgt, damit Rechtsnachfolger von
bestehenden Spielhallen nicht sdmtlichen Anforderungen des § 2 un-
terliegen. Ein neuer Betreiber einer bestehenden Spielhalle miisste
nach dem Gesetzentwurf samtliche Voraussetzungen des § 2 erfiillen.
Wenn diese Voraussetzungen nicht eingehalten werden konnen, wére
ein Verkauf der Spielhalle teilweise unmoglich und die Spielhallenbe-
treiber wiirden unverhéltnismaf3ig sanktioniert und in ihrer Existenz,
besonders wenn ein Verkauf aus Altersgriinden und zur Altersversor-
gung angestrebt wird, bedroht. Ferner wird in Absatz 1 b) geregelt,
dass Mehrfachkonzessionen nach Ablauf des fiinften auf die Verkiin-
dung folgenden Kalenderjahres aufgehoben werden kénnen. Absatz 1
c) stellt klar, dass ein Rechtsnachfolger ein Sozialkonzept vorlegen
muss®.

Auf diese Weise wurde einerseits das Problem des Betreiberwechsels
entscharft, andererseits der Bestand von Mehrfachkonzessionen auf fiinf
Jahre befristet und zum dritten schlieBlich eine Ausnahme von der Ver-
pflichtung zur Vorlage eines Sozialkonzepts nur fiir bestehende Erlaub-
nistréger, nicht fiir Rechtsnachfolger vorgesehen.
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3. Hessen (Entwurf Innenministerium vom 17. Mai 2011)

Der Entwurf eines ,,Hessischen Spielhallengesetzes“ (HessSpielhG),
ausgearbeitet im Hessischen Innenministerium, enthélt in § 15 folgende
Regelung:

,»§ 15 Ubergangs- und Schlussbestimmungen

(1) Spielhallen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes
bestehen und erlaubt sind, gelten fiir die Dauer von bis zu fiinf Jahren
nach Inkrafttreten dieses Gesetzes als erlaubt. Danach unterliegen sie
der Erlaubnispflicht des § 2. Unbeschadet des Satzes 1 tritt eine vor-
zeitige Erlaubnispflicht bei einem Wechsel der Inhaberin oder des In-
habers der Spielhalle ein.

(2) Die Beschriankungen und Anforderungen des § 3 sind ab Inkraft-
treten dieses Gesetzes in allen Verfahren zur Erteilung, Anderung
oder Verlidngerung von Erlaubnissen nach § 2 oder § 33i der Gewer-
beordnung zu beriicksichtigen. Erlaubnisse nach § 33i der Gewerbe-
ordnung, die nach Inkrafttreten erteilt worden sind und den Beschrén-
kungen und Anforderungen des § 3 nicht entsprechen, werden ein
Jahr nach Inkrafttreten dieses Gesetzes unwirksam.*

In der beigefiigten Einzelbegriindung wird ebenso lapidar wie allge-
mein festgestellt:

,Die Vorschrift des Absatzes 1 regelt fiir eine Ubergangszeit die Be-
sitzstandswahrung. Zu Absatz 2 wird auf die Begriindung zu § 3 ver-
wiesen. Die Sperrzeit- und Spielverbotsregelung des § 8 gilt auch fiir
die bestehenden und erlaubten Spielhallen.

Die Begriindung zu § 3 iiber Beschrankungen und Anforderungen an
die Ausgestaltung von Spielhallen, der in Abs. 2 Satz 1 zwischen mehre-
ren Spielhallen einen Mindestabstand von 500 Metern vorschreibt, zu-
gleich aber in Satz 2 abweichend davon die Moglichkeit vorsieht, ,,unter
Beriicksichtigung der Verhiltnisse im Umfeld des jeweiligen Standortes
und der Lage des Einzelfalls andere Mindestabstdnde* festzulegen, lau-
tet u.a. wie folgt:

,»Abs. 2 regelt einen Mindestabstand von 500 Metern zwischen Spiel-

hallen. Satz 2 enthilt eine Ermessensvorschrift, die eine Unterschrei-

tung des festgelegten Mindestabstands im Einzelfall ermoglicht*.

Im Ergebnis soll danach ein genereller Bestandsschutz fiir Erlaubnisse
vorhandener Spielhallen von ,,bis zu fiinf Jahren* nach Inkrafttreten des
Gesetzes gelten. Bei einem Wechsel des Betreibers wird der Nachfolger
indes ,,vorzeitig® erlaubnispflichtig. Wiahrend die Ausnahmeregelung in
§ 3 Abs. 2 Satz 2 noch offen ldsst, ob der Mindestabstand erweitert oder
verkiirzt werden darf, ist nach der Begriindung nur an eine Unterschrei-
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tung der 500-Meter-Regel gedacht, was den bestehenden Verhiltnissen
durchaus entgegenkommt.

4. Hessen (Entwurf BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom
13. April 2011)

Der Entwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN im Hessi-
schen Landtag fiir ein ,,Gesetz iiber die Erlaubnis und den Betrieb von
Spielhallen in Hessen (Spielhallengesetz)* — Drucksache 18/3965 — ent-
hélt in § 14 folgende Regelung:

,»§ 14 Ubergangs- und Schlussbestimmungen

(1) Spielhallen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes
bestehen, gelten fiir die Dauer von bis zu fiinf Jahren nach Inkrafttre-
ten dieses Gesetzes als erlaubt. Danach unterliegen sie der Erlaubnis-
pflicht des § 3.

(2) Die Vollkosten der Erlaubnis und Uberwachung von Spielhallen,
die nach diesem Gesetz neu erteilt worden sind, sind vom Land in ge-
eigneter Weise fiir die Dauer von drei Jahren nach Inkrafttreten dieses
Gesetzes im Rahmen der Kosten- und Leistungsrechnung zu erfassen.
Aufgrund dieser Daten ist das Land verpflichtet, im Rahmen einer
Gesetzesinitiative den Gebiithrensatz nach § 5 neu festzustellen; ggf. ist
der iiberzahlte Differenzbetrag zwischen dem Betrag in § 5 und dem
neu festgestellten Betrag fiir die bis zum Inkrafttreten der Neurege-
lung erteilte Erlaubnis zu erstatten®.

Fiir den Bestandsschutz von Bedeutung ist lediglich der Absatz 1. Die
Begriindung lautet:

,Die Vorschrift des Abs. 1 regelt fiir eine Ubergangszeit die Besitz-
standswahrung®.

Damit gilt fiir bestehende Erlaubnisse eine allgemeine Ubergangsfrist
von fiinf Jahren. Die Frage des Betreiberwechsels wurde nicht geregelt,
obwohl nach § 3 Abs. 3 die Erlaubnis weder vererblich noch auf Dritte
iibertragbar ist.

5. Erster GliiAndStV (Stand: 7. Dezember 2011)

Der Erste GliiAndStV, beschlossen von den Regierungschefinnen und
Regierungschefs der Lander am 28. Oktober 2011, erfasst in § 2 Abs. 3
und 4 erstmals auch Spielhallen und Gaststitten (Schank- und Speise-
wirtschaften, Beherbergungsbetriebe), die Geld- oder Warenspielgerite
mit Gewinnmoglichkeiten bereithalten, und widmet ihnen unter der
Uberschrift »dpielhallen“ einen eigenen, den 7. Abschnitt. Darunter fallt
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insbesondere auch das in § 331 GewO geregelte gewerbliche Geld-
Gewinnspiel, fiir dessen Regelung seit Inkrafttreten der Foderalismusre-
form I die Lénder gesetzgeberisch zustdndig sind. Folglich enthélt § 29
Abs. 4 auch eine entsprechende Ubergangsregelung mit folgendem
Wortlaut:

, Die Regelungen des Siebten Abschnitts finden ab Inkrafttreten die-
ses Staatsvertrags Anwendung. “Spielhallen, die zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieses Staatsvertrags bestehen und fiir die bis zum
28. Oktober 2011 eine Erlaubnis nach § 33i GewO erteilt worden ist,
deren Geltungsdauer nicht innerhalb von fiinf Jahren nach Inkrafttre-
ten dieses Vertrages endet, gelten bis zum Ablauf von fiinf Jahren
nach Inkrafttreten dieses Vertrags als mit §§ 24 und 25 vereinbar.
*Spielhallen, fiir die nach dem 28. Oktober 2011 eine Erlaubnis nach
§ 331 GewO erteilt worden ist, gelten bis zum Ablauf von einem Jahr
nach Inkrafttreten dieses Staatsvertrags als mit §§ 24 und 25 vereinbar.
‘Die fiir die Erteilung einer Erlaubnis nach § 24 zustindigen Behorden
konnen nach Ablauf des in Satz 2 bestimmten Zeitraums eine Befrei-
ung von der Erfiillung einzelner Anforderungen des § 24 Abs. 2 sowie
§ 25 fiir einen angemessenen Zeitraum zulassen, wenn dies zur Ver-
meidung unbilliger Hirten erforderlich ist; hierbei sind der Zeitpunkt
der Erteilung der Erlaubnis gemif § 331 GewO sowie die Ziele des § 1
zu beriicksichtigen. *Das Nihere regeln die Ausfiihrungsbestimmun-
gen der Lénder.”

Danach gelten bestehende Erlaubnisse, vom vorgesehenen Datum des
Inkrafttretens am 1. Juli 2012 (Art. 2 Erster GliiAndStV) an gerechnet,
generell noch fiinf Jahre fort. Werden nach dem Stichtag des 28. Okto-
ber 2011 noch Erlaubnisse fiir Spielhallen erteilt, die den §§ 24 und 25
Erster GliiAndStV nicht entsprechen, d.h. einen Mindestabstand nicht
einhalten oder im baulichen Verbund mit anderen Spielhallen im Sinne
von § 33i GewO stehen und insbesondere in einem gemeinsamen Ge-
bdude oder Gebidudekomplex untergebracht sind, verlieren diese Er-
laubnisse ein Jahr nach Inkrafttreten des Ersten GliAndStV ihre Giil-
tigkeit.

Im Verfahren der Notifizierung 2011/188/D des Ersten GliiAndStV
(Stand: 14. April 2011) bei der Europiischen Kommission nach der
Richtlinie 98/34/EG haben die Spitzenverbidnde der Deutschen Unter-
haltungsautomatenwirtschaft am 9. Juni 2011 erhebliche Bedenken ge-
gen die Vereinbarkeit des Entwurfs mit europdischem Recht vorgetra-
gen. Mit Datum vom 18. Juli 2011 hat die EU-Kommission eine ausfiihr-
liche Stellungnahme mit kritischen Bemerkungen abgegeben. Die Still-
haltefrist wurde bis zum 16. August 2011 verldngert. Mit Schreiben vom
8. November 2011 hat die EU-Kommission die Bundesrepublik
Deutschland an ihre Pflicht zur Beantwortung der ausfithrlichen Stel-

182



Gutachten Prof. Schneider

lungnahme erinnert und darauf hingewiesen, dass der neue Text der
Kommission zur Verfiigung gestellt werden muss. Mit Schreiben vom
7. Dezember 2011 ist die Bundesregierung ihrer Antwortpflicht nachge-
kommen. Der Erste GliAndStV wurde am 15. Dezember 2011 anlss-
lich der Ministerprasidentenkonferenz unterzeichnet. Allerdings haben
die unterzeichnenden Linder erklirt, dass sie den Staatsvertrag erst
nach Vorliegen einer positiven Stellungnahme der EU-Kommission im
Notifizierungsverfahren den Landtagen zur Ratifizierung zuleiten.

IV. Sachstand

Die zitierten Ubergangsregelungen beziehen sich auf Lebenssachver-
halte, die dem jeweiligen Normgeber vermutlich nicht hinreichend de-
tailliert und vollstindig prédsent gewesen sein mogen. Zwar sind durch
die diversen Rechtsdnderungen die einzelnen Betreiber von Spielhallen,
aber auch die Aufstellunternehmer der Geld-Gewinnspielgerite, in
unterschiedlicher Weise beriihrt. Uber die Auswirkungen auf die Spiel-
hallenerlaubnis (1.), die rdaumliche Nutzung und Gestaltung der Spielhal-
len (2.), die Investitionen in betriebliche Anlagen und deren Abschrei-
bung (3.), die Rentabilitit (Verzinsung des Eigenkapitals, entgangener
Gewinn) (4.) sowie auf die Personalkosten (Abfindungen, Sozialplidne)
bei Betriebsaufgabe (5.) lassen sich jedoch einige allgemeine Feststel-
lungen® treffen. Diese sind fiir die Beantwortung der Frage, ob jene
Ubergangsregelungen den verfassungsrechtlichen Vorgaben entspre-
chen, von entscheidender Bedeutung sind. Denn nur, wenn man die
tatsidchlichen Umstéinde beriicksichtigt, auf die jene neuen landesgesetz-
lichen Anderungen des Spielhallenrechts einwirken, ldsst sich niher
bestimmen, welche verfassungsrechtlichen Maf3stibe dafiir heranzuzie-
hen sind, und konkret beurteilen, wie schwerwiegend und weitreichend
die dadurch bewirkten Eingriffe in die bestehenden Verhiltnisse des
gegenwartigen Spielhallenwesens sind.

1. Spielhallenerlaubnis

Nach § 33i Abs. 1 GewO bedarf jeder, der eine Spielhalle oder ein
dhnliches Unternehmen gewerbsmiBig betreiben will, einer Erlaubnis

6 Die nachfolgenden Ausfithrungen zu den Punkten 2 (Raumnutzung und
Raumgestaltung), 3 (Abschreibungen), 4 (Entgangene Gewinne) und 5 (Per-
sonalkosten) beruhen auf Auskiinften eines der groiten europdischen Spiel-
hallenunternehmen, das mit mehr als 200 Spielhallenstandorten iiber einen
Marktanteil von 5% verfiigt und ca. 600 Konzessionen besitzt, und sind von
einer Wirtschaftspriifungsgesellschaft verifiziert und zertifiziert worden.
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der zustindigen Behorde. Dem Grundsatz der Gewerbefreiheit (§ 1
GewO) zufolge besteht auf die Erteilung einer solchen Erlaubnis ein
Rechtsanspruch, wenn keiner der in Abs. 2 abschlieend aufgefiihrten
Versagungsgriinde vorliegen. Demgemif werden die Spielhallenerlaub-
nisse in der Praxis stets unbefristet erteilt, konnen allerdings mit Aufla-
gen versehen werden. Die Zustidndigkeit zur Regelung des Spielhallen-
rechts gemdf § 331 GewO ist mit dem Inkrafttreten der sog. Foderalis-
musreform I am 1. September 2006 auf die Lander tibergegangen’.

In Ausiibung dieser Kompetenz hat der Berliner Gesetzgeber die Vor-
schrift des § 331 GewO in § 2 Abs. 1 SpielhG Bln vollumfénglich durch
ein eigenstdndiges Erlaubnisverfahren ersetzt, das nunmehr abschlie-
Bend landesrechtlich normiert ist. In Bremen gilt geméd § 1 Abs. 1
BremSpielhG § 331 GewO zwar fort, wird aber durch zusétzliche Anfor-
derungen verschirft und ,aufgeladen“. Der Entwurf des Hessischen
Innenministeriums sieht in § 2 Abs. 1 gleichfalls eine eigene Spielhallen-
erlaubnis vor, lédsst jedoch ,,Genehmigungserfordernisse nach anderen
Rechtsvorschriften ... unberiihrt“, wobei unklar ist, ob dazu auch die
bisherige Genehmigung nach § 33i GewO zihlt, und wenn ja, wie sich
beide Genehmigungen kiinftig zueinander verhalten, ob also eine der
anderen vorgeht oder sie prajudiziert bzw. prakludiert und ob schlieflich
die zustindigen Landesbehorden zwei partiell deckungsgleiche Erlaub-
nisse erteilen miissen, um einem Antragsteller den Betrieb einer Spiel-
halle zu ermoglichen®.

Denselben Weg gehen der hessische Entwurf von BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN in § 3 Abs. 1° und der Erste GliAndStV in § 24 i.V.m. § 4
Abs. 1, die ,,unbeschadet der Vorgaben des § 331 GewO“ (offenbar zu-
sétzlich zur gewerberechtlichen Erlaubnis) eine gesonderte gliicksspiel-
rechtliche Erlaubnis verlangen. Eine Klarstellung ist dringend geboten.
AuBerdem fragt sich, ob das neue Spielhallenrecht der Lénder nicht zu
einer rechtsstaatlich bedenklichen Uberreglementierung dieses Gewer-
bezweigs fiihrt. Denn zum Betrieb einer Spielhalle waren bisher schon
zwei weitere Genehmigungen fiir Aufstellunternehmer von Geld-
Gewinnspielgerdten erforderlich: (1) die in § 33c Abs. 1 GewO vorgese-
hene Aufstellunternehmererlaubnis und (2) die von § 33c Abs. 3 GewO

7 Vgl. dazu das in Anm. 1 zitierte Schrifttum.

8 In der Begriindung dazu heiflit es: ,,Genehmigungspflichten nach anderen
Rechtsvorschriften ergeben sich z.B. aus dem Gewerberecht oder dem Bau-
recht® (S. 16). Soweit das Gewerberecht in Bezug genommen wird, konnten
damit — wenn man von § 33i GewO einmal absieht — die Erlaubnispflicht bzw.
das Bestdtigungserfordernis aus § 33c Abs. 1 und 3 GewO gemeint sein.

9 Die Begriindung lautet: ,,Genehmigungspflichten nach anderen Rechtsvor-
schriften konnen sich z.B. aus dem Baurecht ergeben® (8. 8).
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geforderte Geeignetheitsbestédtigung, mit der fiir einen konkreten Auf-
stellungsort bescheinigt wird, dass der dortige Betrieb den Vorschriften
der SpielV entspricht.

2.  Raumnutzung und Raumgestaltung

Im Hinblick auf bestehende Mietvertrége zur Nutzung und Gestaltung
von Spielhallen muss zwischen Mietzeiten (a.), Mietzahlungen (b.) und
Riickbauverpflichtungen (c.) in Fillen einer durch die Neuregelungen
erzwungenen Betriebs- oder Geschiftsaufgabe unterschieden werden!®.

a) Mietzeiten

Die vertraglich vereinbarten iiblichen Mietzeiten fiir Spielhallen be-
tragen im Mittel 15 Jahre, versehen mit einem mehrfachen Optionsrecht
der Mieter auf Verldngerung um in der Regel 5 Jahre. Diese Verldnge-
rungsoption kann zwischen ein- und dreimal ausgeiibt werden; im
Durchschnitt betrigt der optionale Verldngerungszeitraum dreimal fiinf
Jahre. Aufgrund der gesetzlichen Vorgaben in Bezug auf die Raumge-
staltung von Spielhallen werden héufig insbesondere fiir Mehrfachkon-
zessionen vorgesehene Gebidude durch Investoren zum nahezu aus-
schlieBlichen Zweck des Betriebs einer Spielhalle errichtet. Die handels-
und steuerrechtliche Abschreibungsdauer solcher Immobilien betrédgt 33
Jahre und korrespondiert demgemifl anndhernd mit den moglichen
Mietlaufzeiten.

b) Mietzahlungen

Bei Fortfithrung der bestehenden Spielhallenbetriebe eines Referen-
zunternehmens (ohne Tochtergesellschaften) und der damit zusammen-
héngenden Mietvertrage existieren fiir den Zeitraum des néchstmogli-
chen Laufzeitendes bis zum Stichtag des 30.06.2017 noch Mietzahlungs-
verpflichtungen aus den angemieteten Immobilien in Hoéhe von
EUR 96,1 Mio. Die Ermittlung dieser Aufwendungen beruht auf der
Annahme, dass das Bestehen eines Mietvertrages nach den jeweiligen
vertraglichen Bedingungen iiber den gesamten Ubergangszeitraum von

10 Den folgenden Angaben liegen bestdtigte Aussagen iiber die gemieteten
Objekte, den Beginn der Mietlaufzeiten, das Enddatum der Mietlaufzeiten,
die Gesamtmietdauer, die Mietoptionen, das Laufzeitende bei Fortfithrung
der Betriebe, die Anzahl der Monate ab Januar 2017 bis Optionsende, die
Mieten ab Januar 2017 bis Optionsende, die Grundmieten pro Monat, die
Abzinsungsfaktoren und die diskontierte Miete ab Januar 2017 bis Options-
ende zugrunde.
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5 Jahren gewidhrleistet ist und die Spielstidtten bis zum Stichtag auch
tatsdchlich betrieben werden. Dieser Wert wurde bereits auf den
30.06.2017 abgezinst. Fiir die Mietzahlungsverpflichtungen der Dienst-
leistungszentralen (Biirogebdude und Lager) fallen — ebenfalls abgezinst
auf den 30.06.2017 — weitere EUR 2,1 Mio. an.

¢)  Riickbauverpflichtungen

Dariiber hinaus wurde in den Mietvertrdgen teilweise geregelt, dass
nach Beendigung des Mietverhiltnisses die angemieteten Riume (ggf.
einschlieBlich der Fassade) wieder in den Zustand des Objekts bei Miet-
beginn zuriickgebaut werden miissen. Bei einer Geschéftsaufgabe nach
Ablauf der Ubergangsfrist am 30.06.2017 fallen somit Riickbaukosten
an, die sich pro Konzession auf durchschnittlich EUR 44.300,00 belaufen
wiirden. Hierbei ist im schlimmsten Fall von EUR 53.200,00, im giins-
tigsten Fall von EUR 35.400,00 auszugehen. Der hohere Wert ergibt sich
daraus, dass mangels Anschlussvermietung im Spielstittenbereich alle
Einbauten vollstindig zuriickgebaut werden miissen, damit der Vermie-
ter die Moglichkeit erhélt, das Objekt auch an andere Gewerbetreibende
zu vermieten. Im Referenzunternehmen bestehen bei 140 Spielhallen
entsprechende Riickbauverpflichtungen, die im Durchschnitt auf 3,5
Konzessionen entfallen. Somit fallen bis zum Ablauf der fiinfjédhrigen
Ubergangsfrist am 30.06.2017 Riickbaukosten in Hoéhe von EUR 21,7
Mio. an (berechnet aus 140 Spielhallen x 3,5 Konzessionen x EUR
44.300,00).

3.  Abschreibungen

Im Hinblick auf die Amortisierung der iiblicherweise von Spielhallen-
betreibern getétigten Investitionen ist zwischen der Abschreibungsdauer
fiir branchentypisches Anlagevermogen (a) und Abschreibungsfristen
fiir Unterhaltungsgerite oder Geldgewinnspielgerite (b) zu unterschei-
den. Hinzu kommen auBerplanmiBige Abschreibungen der Restbuch-
werte des Anlagevermogens (c).

a) Anlagevermogen

Fiir bauliche Anlagen von Spielhallen (Mietereinbauten, Klimaanla-
gen sowie Alarm- und Uberwachungsanlagen) in gemieteten Gebiuden
betragen die gesetzlichen Abschreibungszeiten in der Regel bei gewerb-
lichen Objekten 33 Jahre. Hierbei ist aber auch eine Reduzierung der
Abschreibungsdauer auf die individuelle Laufzeit des jeweiligen Miet-
vertrags einschlieflich beabsichtigter Mietverldngerungsoptionen zu
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beriicksichtigen. In der Praxis kann die Abschreibungsdauer daher bei-
spielsweise zwischen 10 und 33 Jahre betragen. Die Abschreibung er-
folgt grundsitzlich linear.

Auch fiir die Nutzungsrechte/Konzessionen betragen die Abschrei-
bungsdauern in Anlehnung an die Gebdudeabschreibung 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 der Nutzungsrech-
te/Konzessionen erfolgt ebenfalls grundsétzlich linear.

b) Spielgerite

Die Abschreibungsfristen fiir Unterhaltungsautomaten betragen
5 Jahre und fiir Geld-Gewinnspielgerite 4 Jahre. Allerdings werden die
meisten Geldgewinnspielgeridte von den Spielhallenbetreibern lediglich
angemietet (gleichfalls aufgrund ldngerfristiger Mietvertrige), so dass
nur eine geringe Anzahl beim Spielhallenbetreiber tatsdchlich aktiviert
und abgeschrieben wird. Die Abschreibung erfolgt beim Lieferanten/
Hersteller.

¢) Restbuchwerte

Die Restbuchwerte des Anlagevermogens bei Ablauf der Ubergangs-
frist am 30.06. 2017 setzen sich zusammen aus Aufwendungen zur Erlan-
gung von Konzessionen (aa), fiir noch vorhandene Grundstiicke, Ge-
biaude und AuBenanlagen (bb), fiir Mietereinbauten in Spielhallen (cc),
fiir AuBenwerbung (dd) und fiir den Fuhrpark (ee).

aa) Als Konzessionen (Nutzungsrechte) werden in der Regel Gebiih-
ren und Vermittlungsprovisionen fiir die Erlangung dieser Rechte bzw.
fiir die Vermittlung von Grundstiicken oder Mietvertrdgen aktiviert, mit
denen der Betrieb einer bzw. mehrerer Spielstdtten moglich ist. Die zum
30.06.2017 noch existierenden Restbuchwerte des Referenzunterneh-
mens in Hohe von EUR 15,3 Mio. wiirden durch die Rechtsdnderungen
vollstidndig ihren Wert verlieren.

bb) Bei den Grundstiicken, Gebduden und AuBenanlagen geht das
Referenzunternehmen davon aus, dass diese Objekte zum Stichtag des
30.06.2017 zur Halfte der Restbuchwerte verduflert werden konnen. Die
auBlerplanmiBige Abschreibung wiirde sich in diesem Fall auf EUR 9,6
Mio. belaufen. Bei einer Tochtergesellschaft dieses Unternehmens, die
vor allem Eigentiimerin von Immobilien mit Spielstétten ist, welche sie
an das Referenzunternehmen vermietet, wiirde die Abschreibung bei

187



Gutachten Prof. Schneider

einem Buchwert der Grundstiicke von insgesamt EUR 57,2 Mio. dem-
gemafl EUR 28,6 Mio. betragen.

cc) Die Mietereinbauten/Spielhalleneinbauten, zu denen der gesamte
Innenausbau der Spielhallen gehort, sind so branchen- und betreiber-
spezifisch, dass eine Wieder- oder Weiterverwertung kaum moglich ist.
Die Restbuchwerte des Referenzunternehmens und ihrer inlédndischen
Tochtergesellschaften in Hohe von EUR 28,7 Mio. miissten dann voll-
stindig auBerplanmifBig abgeschrieben werden.

dd) Das Gleiche wiirde fiir die zur Betriebs- und Geschéftsausstattung
gehorenden Restbuchwerte fiir Aulenwerbung und sonstige branchen-
spezifische Anlagegiiter gelten, die bei dem Referenzunternehmen und
seinen inldndischen Tochtergesellschaften in Hohe von EUR 4,4 Mio. zu
veranschlagen sind.

ee) Beim Fuhrpark nimmt das Referenzunternehmen an, dass die am
Stichtag 30.06. 2017 noch vorhandenen Fahrzeuge zum Restbuchwert
verduflert werden konnen.

4. Rentabilitit

Die Ertrige der Spielhallenbetriebe (Rentabilitdt) setzen sich im Re-
gelfall aus den Zinsen des investierten Eigenkapitals (a) und dem Ge-
winn vor Steuern (EBIT) (b) zusammen.

a) Verzinsung

In der Spielhallenbranche sollte sich das investierte Eigenkapital nach
Einschiatzung der KPMG Deutsche Treuhand AG mit 10,25 % verzin-
sen. Diese Beurteilung basiert auf Daten zum 31.12.2009 und ergibt sich
aus einem risikolosen Basiseinsatz von 4,25 %, einer Marktrisikopramie
vor personlichen Steuern von 5,00 % sowie einem verschuldeten Be-
tafaktor von 1,2. Dieser Betafaktor wurde anhand einer Peer Group von
Unternehmen der Unterhaltungsindustrie ermittelt.

b) Entgangener Gewinn

Dariiber hinaus fiihrt das Verbot von Mehrfachkonzessionen nach Ab-
lauf der Ubergangsfrist von 5 Jahren zu einer Situation, in der bei unver-
dnderter Umsetzung der beschlossenen oder geplanten Anderungen der
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir das Spielstdttengewerbe die betref-
fenden Spielhallen, fiir die solche Mehrfachkonzessionen existieren,
nicht mehr wirtschaftlich betrieben werden konnen. Die Unternehmen
gehen deshalb davon aus, dass es am 30.06.2017 zu einer Vielzahl von
Geschiftsaufgaben kommen wird. Der fiir die Schadensfeststellung
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mafgebliche entgangene Gewinn miisste konsequenterweise als Diffe-
renzbetrag zwischen dem Ertragswert des Unternehmens mit und ohne
Berticksichtigung der Rechtsédnderungen jeweils zum gleichen Bewer-
tungsstichtag ermittelt werden.

Der Ertragswert ergibt sich aus dem prognostizierten, ausschiittbaren
und diskontierten Gewinn kiinftiger Geschéftsjahre, ermittelt auf der
Basis einer mehrjahrigen integrierten Vermogens-, Finanz- und Ertrags-
planung. Der Unterschiedsbetrag zwischen dem Ertragswert am
30.06.2012 ohne Rechtsdnderung und dem Ertragswert am 30. 06.2012
mit Rechtsdnderung ergébe den zum 30.06.2012 prognostizierten entgan-
genen Gewinn. In diesem entgangenen Gewinn wéren neben den ab
2. Halbjahr 2017 anfallenden Umsatzerlosen auch die zum bzw. bis zum
30.06.2017 zuriickzustellenden Aufwendungen aus der Rechtsinderung
(z.B. Mietobligo ab Juli 2017, Riickbaukosten/Wiederherrichtungsver-
pflichtungen, Abfindungen, Sozialplankosten) und die auBerplanmiBi-
gen Abschreibungen auf Anlagevermogen enthalten. Die Hohe der
durch die Rechtsinderungen den Spielhallenunternehmen entgehenden
Gewinne zu beziffern, ist daher erst auf der Grundlage ihrer Bilanzen
fiir das Geschiftsjahr 2011 moglich.

5. Personalkosten

Nach Aussage des Referenzunternehmens wiirden bei einer durch die
Rechtsdnderungen erzwungenen Einstellung des Geschiftsbetriebs von
Spielhallen die moglichen Abfindungen im Rahmen eines zu erwarten-
den Sozialplans zum 30.06.2017 auf der Basis des folgenden Mengenge-
riists kalkuliert werden: 1. Anzahl der Filialmitarbeiter (bzw. der zentra-
len Mitarbeiter), 2. durchschnittlicher Brutto-Jahresverdienst der Filial-
mitarbeiter (bzw. der zentralen Mitarbeiter), 3. durchschnittliche Dauer
der Betriebszugehorigkeit der Filialmitarbeiter (bzw. der zentralen Mit-
arbeiter).

Zusammenfassend kann somit festgestellt werden, dass die Inhaber
oder Betreiber von Spielhallen bei Ablauf der Ubergangsfristen nicht
nur mit dem Verfall ihrer bisherigen Erlaubnis nach § 33i GewO zu
rechnen haben, sondern durch die beschlossenen oder geplanten Ander-
ungen des Spielhallenrechts in den Lédndern auch erhebliche Vermo-
genseinbufBen erleiden wiirden, die mittelbar zugleich die Aufstellunter-
nehmer und Hersteller von Unterhaltungs- oder Geld-Gewinnspielgeré-
ten trafen. Zahlt man beim Referenzunternehmen die durch Mietausfall,
Riickbaupflichten und Wertberichtigungen entstehenden Schadenssum-
men bzw. Vermogenseinbuflen zusammen, so ergeben sich Verluste von
knapp 200 Mio. Euro. Da dieses Unternehmen lediglich iiber einen
Marktanteil von 5% verfiigt, belduft sich der Gesamtschaden fiir die
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ganze Spielhallenbranche auf ca. 4 Mrd. Euro. Damit stellt sich die Fra-
ge, ob die oben beschriebenen Ubergangsregelungen im Lichte des ein-
schldagigen Verfassungsrechts angemessen und ausreichend sind oder,
falls nicht, Ausgleichsanspriiche der betroffenen Unternehmen begriin-
den.

V. Verfassungsrechtliche MaBstibe des Bestandsschutzes

Die mit dem Ubergang des ,,Rechts der Spielhallen“ (§ 33i GewO) in
ausschlieSliche Landeskompetenz von einigen Léndern schon verab-
schiedeten oder geplanten Neuregelungen fithren zu massiven Anderun-
gen der bisherigen Rahmenbedingungen fiir das Spielhallengewerbe, die
tief in die bestehenden Strukturen eingreifen und die Betreiber von
Spielhallen nicht nur in ihrer beruflichen Betitigung, sondern auch in
ihrem vermogensrechtlichen Status erheblich beeintréchtigen. Dazu ge-
horen vor allem das (riickwirkende) Verbot von Mehrfachkonzessionen,
Vorgaben fiir Mindestabstdnde zwischen einzelnen Spielhallen, Werbe-
beschrinkungen, die Herabsetzung der Geritezahl pro Spielhalle, die
Einfithrung von Sperrsystemen und Zugangskontrollen, die Verschér-
fung von Aufkliarungspflichten und nicht zuletzt erhohte Anforderungen
an die Befihigung, Schulung und Uberwachung des eingesetzten Per-
sonals.

Ohne entsprechende Ubergangsfristen — darin besteht weithin Kon-
sens — wiren derartige Fingriffe in die bestehenden Strukturen des
Spielhallengewerbes eindeutig verfassungswidrig. Sie wiirden teils gegen
das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), teils gegen die
Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) verstoB3en, sind aber nicht ei-
gens Gegenstand des vorliegenden Gutachtens. Zu priifen ist vielmehr,
ob die oben beschriebenen Ubergangsregelungen selbst den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen geniigen, also ausreichend und ange-
messen sind, um die mit den Anderungen des Spielhallenrechts verbun-
denen EinbuBlen und Nachteile fiir die Spielhallenbetreiber in vertretba-
ren Grenzen zu halten. Da nach der jiingeren Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts (BVerfG) der Vertrauens- und Bestandsschutz
und als deren Ausprigung das Erfordernis von Ubergangsregelungen
nicht mehr allgemein aus dem Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit
Art. 2 Abs. 1 GG hergeleitet werden, sondern ihre Rechtfertigung, aber
auch ihre Grenzen in den jeweils einschldgigen Spezialgrundrechten
finden'!!, muss in erster Linie an diejenigen Schutzbereiche angekniipft

11 Im Einzelnen dazu: Manfred Aschke, Ubergangsregelungen als verfassungs-
rechtliches Problem, Frankfurt a.M. 1987, S. 360 ff.; Stefan Muckel, Kriterien
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werden, welche sich fiir die einzelnen Ubergangsregelungen als ,,sach-
nah® erweisen. Als verfassungsrechtliche Maf3stdabe kommen auch hier
vor allem der Schutz des Eigentums aus Art. 14 Abs. 1 GG und die be-
rufliche Betétigungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG in Betracht. Dariiber
hinaus sind Ubergangsregelungen, die sich auf Beschrinkungen mit un-
echter Riickwirkung beziehen, weiterhin am allgemeinen Grundsatz des
Vertrauensschutzes zu messen, wie er sich aus dem Rechtsstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 1 und 3 GG, 28 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG) ergibt.
Im Hinblick auf die Sonderregelungen zum Inhaberwechsel von Spiel-
hallen, nach denen ein Rechtsnachfolger sofort eine neue Erlaubnis
benétigt, die den gednderten Zulassungsvoraussetzungen unterliegt,
kommt als weiterer Priffungsmafstab der Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG) in Betracht. SchlieBlich ist zu untersuchen, ob die sog. Hartefall-
klauseln, aufgrund derer im Einzelfall Ausnahmen von den neuen Ab-
standsgeboten bewilligt bzw. Befreiungen vom Verbot der Mehrfach-
konzessionen erteilt werden konnen, dem rechtsstaatlichen Bestimmt-
heitsgrundsatz gentigen.

1. Verfassungsrechtliche Vorfrage: Abgrenzung grundrechtlicher
Normbereiche (insbesondere von Art. 14 Abs. 1 und Art. 12
Abs. 1 GG)

Die bekannte ,,Faustregel“ des BVerfG, nach der Art. 14 GG mit dem
Vermogen das ,,Erworbene® und Art. 12 GG mit der Berufstitigkeit den
»Erwerb® schiitzen soll'?, ist auf gewerberechtliche Aktivititen und ihre
Genehmigungsvoraussetzungen nicht ohne Weiteres anwendbar. Denn
die jeweilige Erlaubnis, auf deren Erteilung unter bestimmten Bedin-
gungen ein Rechtsanspruch besteht, féllt im Hinblick auf ihre Behand-
lung durch die zusténdigen Behorden unter beide Schutzbereiche. Wird
sie versagt, richtet sich der Grundrechtsschutz nach Art. 12 Abs. 1 GG,
weil die Nichtzulassung zu einer erlaubten Erwerbstitigkeit einen Ein-
griff in die Berufsfreiheit darstellt. Ist hingegen die Erlaubnis erteilt,
stellt sie fiir den Inhaber einen Vermogenswert dar, so dass ihr Entzug
oder eine wesentliche Verdnderung ihrer Nutzungsméglichkeiten in den
Schutzbereich der Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) fillt. Das
Gleiche gilt fiir die entsprechenden Ubergangsregelungen, soweit ihre
VerfassungsméBigkeit infrage steht, weil sie nicht fiir ausreichend oder

des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes bei Gesetzesdnderungen, Ber-
lin 1989, S. 40 ff.

12 Vgl. z.B. BVerfGE 30, 292 <344>; 88, 366 <377>; zuletzt BVerfGE 126, 122
ff., Rn. 84; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 11, Stand: Juli 2010, Art. 12
Rn. 147.
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angemessen gehalten werden. Sie sind, was den Schutzbereich angeht,
gleichsam akzessorisch, d.h. sie nehmen am selben Grundrechtsschutz
teil, der fiir die Vorschriften maBgeblich ist, deren Ubergang sie durch
Einrdumung einer Weitergeltungsfrist regeln. Daher ist es sinnvoll, fiir
die einzelnen Anderungen des Spielhallenrechts zunichst die jeweiligen
Schutzbereiche zu bestimmen, bevor die betreffenden Grundrechte oder
Verfassungsprinzipien auf die Ubergangsregelungen angewandt werden
konnen.

2. Bestandsschutz im Normbereich der Eigentumsgarantie
(Art. 14 Abs. 1 GG)

Das Grundgesetz definiert nicht ausdriicklich, was unter Eigentum im
Sinne des Art. 14 GG zu verstehen ist. Bei der Beantwortung dieser
Frage muss auf den Zweck und die Funktion der Eigentumsgarantie
unter Beriicksichtigung ihrer Bedeutung im Gesamtgefiige der Verfas-
sung zuriickgegriffen werden'3. Die Eigentumsgarantie soll dem Grund-
rechtstrager einen Freiraum im vermogensrechtlichen Bereich erhalten
und dem Einzelnen damit die Entfaltung und eigenverantwortliche Ge-
staltung seines Lebens ermdglichen'®. Zu diesem Zweck soll der Bestand
der grundrechtlich geschiitzten Rechtspositionen gegeniiber MafBnah-
men der offentlichen Gewalt bewahrt werden!>. Dabei ist es vor allem
Sache des Gesetzgebers, eine Eigentumsordnung zu schaffen, die sowohl
den privaten Interessen des Einzelnen als auch den Belangen der All-
gemeinheit gerecht wird!®. Welche Befugnisse einem Eigentiimer in
einem bestimmten Zeitpunkt konkret zustehen, folgt daher aus der Zu-
sammenschau aller zu diesem Zeitpunkt geltenden, die Eigentiimerstel-
lung regelnden gesetzlichen Vorschriften. Aus der Gesamtheit jener
verfassungsmaBigen Gesetze, die den Inhalt des Eigentums bestimmen,
ergeben sich somit auch Gegenstand und Umfang des durch Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG gewihrleisteten Bestandsschutzes und demgemaf
zugleich, wann ein zur Entschiadigung verpflichtender Rechtsentzug vor-
liegt!".

13 BVerfG NVwZ 2010, 771 ff., unter Hinweis auf BVerfGE 36, 281 <290>.

14 So BVerfGE 68, 193 <222> m.w.Nachw. Vgl. auch Depenheuer, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 14 Rn. 111; Bohmer, NJW
1988, 2561 (2566).

15 Vgl. BVerfGE 72, 175 <195>; 83, 201 <208>; 105, 252 <277>.

16 So BVerfGE 21, 73 <83>; 25, 112 <117 £.>; 37, 132 <140 f.>; 50, 290 <340>; 52,
1 <29>.

17 BVerfGE 49, 382 <393>; 58, 300 <336>.
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Gemessen hieran stellt die auf der Grundlage einer gewerberechtli-
chen Erlaubnis nach § 33i GewO errichtete und in Betrieb genommene
Spielhalle eine von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Rechtsposition dar.
Ankniipfungspunkt fiir den verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz ist
zunichst das zivilrechtliche Sacheigentum an der Anlage. Hierauf be-
schrinkt sich der Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG allerdings nicht. Der
Spielhallenbetreiber tétigt seine erheblichen Investitionen in die Anlage
gerade auf der Grundlage der den Spielhallenbetrieb erst gestattenden
gewerberechtlichen Erlaubnis. Aufgrund dieser Verkniipfung der ver-
waltungsrechtlichen Grundlagen des Spielhallenbetriebs mit den privat-
wirtschaftlichen Eigenleistungen des Spielhallenbetreibers umfasst der
verfassungsrechtliche Eigentumsschutz grundsétzlich auch die durch die
gewerberechtliche Erlaubnis vermittelte Rechtsposition, zumal sie im
kaufménnischen Sinne — wie oben ndher ausgefiihrt — einen eigenen
Vermogenswert darstellt'®. Daher braucht vorliegend nicht entschieden
zu werden, ob Art. 14 Abs. 1 GG das Recht am eingerichteten und aus-
geiibten Gewerbebetrieb allgemein schiitzt — eine Frage, die das BVerfG
bisher stets offengelassen hat!®, auch wenn sie im Schrifttum iiberwie-
gend bejaht wird?. Jedenfalls sind nicht nur natiirliche Personen, son-
dern — in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG - auch inlédndische juristi-
sche Personen des Privatrechts Triager dieses Grundrechts?!. Damit ge-
wihrleistet die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG Spielhallenunterneh-
mern das Recht, Sach- und Geldeigentum zu besitzen, zu nutzen, zu ver-
walten und dariiber zu verfiigen?2.

Versieht der Landesgesetzgeber die durch Art. 14 GG geschiitzte
Rechtsposition aus der Spielhallenerlaubnis nach § 331 GewO mit einem
Verfallsdatum, was praktisch bedeutet, dass eine bisher unbefristet er-
teilte Erlaubnis nachtriglich in eine befristete umgewandelt wird und ein

18 Entschieden fiir die immissionsschutzrechtliche Genehmigung einer Lege-
hennenanlage nach der Hennenhaltungsverordnung durch Beschl. des
BVerfG, 3. Kammer des 1. Senats, a.a.O. (Anm. 10).

19 Vgl. BVerfGE 66, 116 <145>; 68, 193 <222 f.>; 77, 84 <118>; 81, 208 <227 f.>;
96, 375 <397>.

20 Dazu statt anderer: Papier in: Maunz/Diirig, GG, Bd. II, Stand: Juli 2010,
Art. 14 Rn. 95 m.w.N.; Depenheuer in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. L,
6. Aufl. 2010, Art. 14 Rn. 132 ff.

21 BVerfGE 4,7 <17>; 41, 126 <149>; 53, 336 <345>. Siehe auch Depenheuer, in:
v. Mangoldt/Klein/ Starck, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 14 Rn. 186; Papier,
in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 11, Stand: Juli 2010, Art. 14 Rn. 217; Wieland in:
Dreier, GG, Bd.1, 2. Aufl., 2004, Art. 14, Rn. 53 ff.

22 Vgl. BVerfGE 105, 17 <30>; 97, 350 <370>; Papier, in: Maunz/Diirig, GG,
Bd. II, Stand: Juli 2010, Art. 14 Rn. 8.
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Spielhallenbetreiber deshalb gezwungen ist, bis zum Ablauf der Uber-
gangsfrist von 5 Jahren unter wesentlich verédnderten Umstédnden eine
neue Erlaubnis zu beantragen, so greift er in das Eigentumsrecht des
Spielhallenunternehmers ein. Fiir die Frage der VerfassungsméiBigkeit
jener Ubergangsregelung ist zunichst entscheidend, wie der Eingriff
selbst zu qualifizieren ist. Das Grundgesetz sieht mit der Inhalts- und
Schrankenbestimmung im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG einerseits
und der Enteignung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG andererseits zwei
prinzipiell verschiedene Eingriffsmoglichkeiten in das verfassungsrecht-
lich gewéhrleistete Eigentum vor. Wihrend die Enteignung auf den Ent-
zug konkreter subjektiver Eigentumspositionen zielt, handelt es sich bei
der Inhalts- und Schrankenbestimmung um die generelle und abstrakte
Festlegung von Rechten und Pflichten, die den Inhalt des Eigentums neu
gestalten und zu einer teilweisen oder wesentlichen Entleerung oder
Umgestaltung der Rechtsposition fithren?>. Da an die Rechtfertigung
einer Inhalts- und Schrankenbestimmung andere Anforderungen gestellt
werden als an die einer Enteignung, kommt es fiir die Verfassungsmé-
Bigkeit der Beschriankung darauf an, ob sie als Inhalts- und Schranken-
bestimmung im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG oder als Enteignung
nach Art. 14 Abs. 3 GG zu qualifizieren ist.

Die Abgrenzung der Enteignung von der Inhalts- und Schranken-
bestimmung hat sich im Laufe der Zeit gewandelt und bleibt bis heute
umstritten®*. Einigkeit herrscht insoweit, als eine Enteignung den Entzug
konkreter Rechtspositionen voraussetzt. So formuliert das BVerfG:
» Die Enteignung im verfassungsrechtlichen Sinn ist auf die vollstindige
oder teilweise Entziehung konkreter subjektiver Eigentumspositionen im
Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG zur Erfiillung bestimmter éffentlicher
Aufgaben gerichtet“”. Davon zu unterscheiden sind die Inhalts- und
Schrankenbestimmungen, also ,,die generelle und abstrakte Festlegung
von Rechten und Pflichten durch den Gesetzgeber hinsichtlich solcher
Rechtsgiiter, die als Eigentum im Sinne der Verfassung zu verstehen sind.
Sie ist auf die Normierung objektiv-rechtlicher Vorschriften gerichtet, die
den Inhalt des Eigentumsrechts vom Inkrafttreten des Gesetzes an fiir die

23 BVerfGE 52,1 <27>; E 56, 249 <269>; E 58, 300 <327>; E 72, 66 <76>.

24 Vgl. zusammenfassend Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. II, Stand: Juli 2010,
Art. 14 Rn. 523 ff.; Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6.
Aufl. 2010, Art. 14 Rn. 403 ff.

25 BVerfGE 70, 191 <199 f.>. Ahnlich bereits BVerfGE 38, 175 <179 f.>. Eben-
so in der jlingeren Rechtsprechung BVerfGE 100, 226 <240>; 101, 239 <259>;
102, 1 <15>; 112,93 <109>; 114, 1 <59>.
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Zukunft bestimmen ‘. Allerdings verlangt der 1. Senat des BVerfG in
seiner jiingeren Rechtsprechung, dass eine Enteignung im Sinne von
Art. 14 Abs. 3 GG der Giiterbeschaffung dienen muss. In seinem Be-
schluss zur Baulandumlegung vom 22.05.2001 fiihrte er aus: ,, Die Enteig-
nung setzt den Entzug konkreter Rechtspositionen voraus, aber nicht
jeder Entzug ist eine Enteignung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG. Diese
ist beschrinkt auf solche Fille, in denen Giiter hoheitlich beschafft wer-
den, mit denen ein konkretes, der Erfiillung offentlicher Aufgaben die-
nendes Vorhaben durchgefiihrt werden soll“?. In fritheren Entscheidun-
gen hatte das BVerfG noch die Auffassung vertreten, eine Enteignung
konne auch dann vorliegen, wenn der zugrundeliegende Eingriff nicht
auf die staatliche Giiterbeschaffung ziele; er miisse nur dem Wohl der
Allgemeinheit dienen?. Allerdings bezeichnete das BVerfG Giiterbe-
schaffungsvorginge auch dort bereits als ,,typisch* fiir Enteignungen®.

Ob eine Enteignung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG stets einen Vor-
gang der Giiterbeschaffung erfordert, ist noch immer nicht endgiiltig
geklart, wird aber inzwischen zunehmend angenommen?®. Der 2. Senat
des BVerfG hilt dies jedoch in einer jiingeren Entscheidung nach wie
vor fiir nicht zwingend erforderlich. So entschied er, dass der ,, Enteig-
nungsbegriff (Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG) beschrinkt ist auf die Entziehung
konkreter Rechtspositionen zur Erfiillung bestimmter Offentlicher Aufga-
ben, also weitgehend zuriickgefiihrt ist auf Vorginge der Giiterbeschaf-
fung“3'. Folgte man ihm, konnte der Verfall unwiderruflicher Spielhal-
lenerlaubnisse nach Ablauf der Ubergangsfrist von 5 Jahren durchaus
als Enteignung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG zu qualifizieren sein,
weil dadurch in die Substanz des Rechts am eingerichteten und aus-
getibten Gewerbebetrieb eingegriffen wird. Nach der neueren Recht-
sprechung des ersten Senats wiirde jedoch eine Enteignung ausscheiden,
wenn es sich um eine reine Beschridnkung der Eigentumsnutzung han-

26 BVerfGE 52,1 <27 f.>; E 58, 137 <144 f.>; E 58, 300 <330>; E 70, 191 <200>;
E 100, 226 <240>.

27 BVerfGE 104, 1 <10>.

28 So noch BVerfGE 83, 201 (211); ebenso BVerfGE 24, 367 (394).

29 BVerfGE 74, 264 (280). Das ist auch folgerichtig, denn die Enteignung diente
klassisch — schon im 19. Jahrhundert — der hoheitlichen Giiterbeschaffung.

30 So Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. II, Stand: Juli 2010, Art. 14 Rn. 527;
Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 14
Rn. 414; Bryde, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 5. Aufl.
2000, Art. 14 Rn. 58; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 11. Aufl. 2011, Art. 14
Rn. 72. Dagegen ablehnend Wieland, in: Dreier, GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004,
Art. 14 Rn. 77.

31 BVerfGE 115,97 <112>.
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delt, ohne dass der offentlichen Hand oder einem begiinstigten Dritten
Befugnisse oder Vorteile zugewiesen werden2. Wiirde man diesen Maf3-
stab zugrunde legen, wire die nachtrégliche Befristung der Spielhallen-
erlaubnis keine Enteignung, sondern eine Inhalts- und Schrankenbestim-
mung nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG. Denn die zeitliche Begrenzung der
Giiltigkeitsdauer von Spielhallenerlaubnissen nach § 33i GewO dient
gerade nicht der hoheitlichen Beschaffung von Giitern, mit denen eine
offentliche Aufgabe erfiillt werden soll. Gesetzgeberisches Ziel ist es
vielmehr, den Spielhallenbetreibern nach Ablauf der Ubergangsfrist von
5 Jahren eine Rechtsposition zu entziehen, ohne sie auf den Staat oder
Dritte zu iibertragen.

Soweit keine Enteignung vorliegt (was nicht von vornherein ausge-
schlossen werden kann), ist ein solcher Eingriff grundsitzlich auch dann
statthaft, wenn mit ihm — wie oben dargestellt — erhebliche Vermogens-
einbuflen fiir Spielhallenbetreiber verbunden sind. Denn aus der verfas-
sungsrechtlichen Eigentumsgarantie kann nicht hergeleitet werden, dass
eine vom Eigentumsrecht umfasste, vom Berechtigten ausgeiibte Befug-
nis nach ihrem Entstehen fiir alle Zukunft unveréndert erhalten bleiben
miisse oder nur im Wege der Enteignung wieder genommen werden
diirfte. Das BVerfG hat wiederholt entschieden, dass der Gesetzgeber
bei der Neuordnung eines Rechtsgebiets nicht vor der Alternative steht,
die alten Rechtspositionen zu konservieren oder gegen Entschéddigung
zu entziehen. Er kann im Rahmen des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG durch
eine angemessene und zumutbare Ubergangsregelung individuelle
Rechtspositionen umgestalten, wenn Griinde des Gemeinwohls vorlie-
gen, die den Vorrang vor dem berechtigten — durch die Bestandsgarantie
gesicherten — Vertrauen auf den Fortbestand eines wohl erworbenen
Rechts verdienen. Sollte sich die Ubergangsregelung fiir das Auslaufen
der Spielhallenerlaubnis nach § 33i GewO als angemessen und zumutbar
erweisen, also eine zuldssige Inhaltsbestimmung des Spielhalleneigen-
tums darstellen (dazu unter VI.), konnen allerdings zur Kompensation
dieser Vermogensverluste Ausgleichsanspriiche entstehen (dazu unter
VIL).

32 Vgl. auch Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 11. Aufl. 2011, Art. 14 Rn. 77a.

33 Vgl. BVerfG, 1. Senat, Kammerbeschluss vom 24.02.2010 (1 BvR 27/09),
Rn. 65, in: SachsVBI. 2010, S. 140 ff. unter Hinweis auf BVerfGE 31, 275
<285,290>; 36, 281 <293>; 43, 242 <288>; 58, 300 <350 f.>.
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3. Bestandsschutz im Normbereich der Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG)

Bevor zum Schutzbereich der Berufsfreiheit, bezogen auf das Spielhal-
lengewerbe, konkret Stellung genommen werden kann, ist zundchst zu
kldren, ob das Grundrecht der Berufs- und Gewerbefreiheit aus Art. 12
Abs. 1 GG neben der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG Geltung bean-
spruchen kann. Die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) schiitzt
jedes vermogenswerte Recht und damit nicht nur das Recht am Unter-
nehmen selbst, sondern auch die ihm zugeordneten Vermogenswerte.
Das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt die Berufs- und Gewer-
befreiheit**. Mit dieser Mafigabe stehen die Grundrechte aus Art. 14
Abs. 1 GG und aus Art. 12 Abs. 1 GG prinzipiell nebeneinander, ohne
dass eines der beiden Grundrechte durch das andere tatbestandlich ver-
dréngt wiirde.

Obwohl beide Grundrechte funktional selbststindig sind, liegen ihre
Schutzbereiche doch eng beieinander. Das bedeutet fiir den vorliegen-
den Fall, dass die Berufsfreiheit neben der Eigentumsgarantie uneinge-
schrinkt Anwendung findet. Nichts anderes ergibt sich aus der Recht-
sprechung des BVerfG, wonach das sachnidhere Grundrecht vorrangig
zur Geltung kommen und in seinem Anwendungsbereich die iibrigen
Grundrechtsgewidhrleistungen verdriangen soll*>. Die Rechtsprechungs-
praxis hat jedoch vielfach gezeigt®®, dass zahlreiche Sachverhalte die
grundrechtlichen Gewiéhrleistungen der Berufs- und der Eigentumsga-
rantie in der gleichen Weise berithren, ohne dass sich ein eindeutiger
Schwerpunkt nach der Sachnihe ausmachen liee’’. So wurden etwa
Regelungen tiiber die betriebliche Mitbestimmung der Arbeitnehmer®®
wie auch Bestimmungen iiber behordliche Genehmigungspflichten fiir
die Neu- oder Wiederanpflanzung von Weinreben* durch das BVerfG
ausdriicklich sowohl an der Eigentumsgarantie als auch an der Be-
rufsfreiheit gemessen. Das BVerfG nimmt also nicht unter allen Um-
standen eine Zuordnung zum Schutzbereich eines einzigen Grundrechts

34 Vgl. zur Gewerbefreiheit BVerfGE 21, 261 <266>; 22, 380 <383>; 41, 205
<228>; 50,290 <362>.

35 BVerfGE 102, 26 <40>; BVerfG NVwZ 2010, 1212 (1214).
36 Vgl. BVerfGE 21, 150 <160>; 50, 290 <361 £., 364 f.>.

37 Fir eine ,.hdufige wie bedeutsame Konstellation“ hélt auch Breuer, in: Isen-
see/Kirchhof, Bd. VIII, 3. Aufl. 2010, § 170 Rn. 130, die Idealkonkurrenz der
Grundrechte aus den Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG in zahlreichen Sach-
verhaltskonstellationen. Ahnlich Loritz, BB 1993, 225 (226).

38 BVerfGE 50, 290 <361 £, 364 f.>.
39 BVerfGE 21, 150 <160>.
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nach dem Kriterium der Sachnihe vor. Dies gilt insbesondere dann,
wenn die Schutzbereiche mehrerer Grundrechte gleichermallen beriihrt
sind. Da in vorliegender Konstellation eine schwerpunktméBige Zuwei-
sung anhand des MalBstabs der Sachnédhe nicht in qualifizierter Weise
und ohne Verkiirzung des Bedeutungsgehalts eines der beiden Grund-
rechte moglich ist, miissen beide Grundrechtsgarantien nebeneinander
zur Anwendung gelangen.

Demzufolge konnen auch nach den Kriterien des BVerfG die neuen
landesrechtlichen Eingriffe in das bestehende Spielhallenrecht und die
daran gekniipften Ubergangsregelungen sowohl am MaBstab der Eigen-
tumsgarantie als auch der Berufsfreiheit iiberpriift werden. Davon aus-
genommen sind jedoch ,,die Begrenzung der Innehabung und Verwen-
dung vorhandener Vermogensgiiter, fiir die der Schutz des Art. 14 GG
grundsdtzlich in Betracht kommt, sowie der Wertverlust der unternehme-
rischen Einheit“. Weil sie ,,nur mittelbare Folgen der angegriffenen Hand-
lungsbeschrinkungen sind, wird insoweit ,,Art. 14 Abs. 1 GG ... von
Art. 12 Abs. 1 GG als dem sachniiheren Grundrecht verdringt“?. Mithin
ist zwar nicht die durch die Spielhallenerlaubnis begriindete Rechtsposi-
tion des Betreibers, die weiterhin den Eigentumsschutz genief3t, wohl
aber dessen Erwerbstitigkeit dem Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG
zuzuordnen*'. Der — weit auszulegende — Begriff ,,Beruf* im Sinne von
Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG erfasst grundsitzlich jede auf Dauer angelegte
und nicht nur voriibergehende, der Schaffung oder Erhaltung einer Le-
bensgrundlage dienende Betitigung®?. Die Titigkeit als Spielhallenbe-
treiber bzw. Spielhallenunternehmer erfiillt diese allgemeinen Kriterien
eines Berufs*. Nach Art. 19 Abs. 3 GG steht auch dieses Grundrecht
einer juristischen Person des Privatrechts zu, also z.B. einer GmbH oder
einer sonstigen rechtsfihigen Unternehmensgruppe*.

Die Berufsfreiheit kann nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG durch formli-
ches Gesetz oder aufgrund eines solchen Gesetzes durch Rechtsverord-
nung eingeschriankt werden. Bei derartigen Eingriffen ist zwischen Be-
schriankungen der freien Berufswahl — insbesondere in Gestalt subjekti-

40 So BVerfGE 126, 112 <132>.

41 VGH Baden-Wiirttemberg, Normenkontrollbeschluss vom 10.03.1995, in:
GewArch 1995, 285 <288>.

42 Seit BVerfGE 7, 377 <397> std. Rspr.; vgl. auch BVerfG 54, 301 <313>;
BVerwGE 22, 286.

43 BVerfG, Beschluss vom 27.03.1987, GewArch 1987, 194, zur Verfassungsmé-
Bigkeit der Begrenzung der Zahl von Spielgeréten in Spielhallen.

44 Vgl. BVerfGE 65, 196 <210>; 97, 228 <252 f.> m.w.Nachw.; BVerwG NJW
1994, 2166.
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ver oder objektiver Zulassungsbeschrinkungen — und Regelungen der
Berufsausiibung zu unterscheiden. Wéahrend Einschréankungen der freien
Berufswahl besonders strengen verfassungsrechtlichen Bindungen unter-
liegen, verfiigt der Normgeber fiir Regelungen der Berufsausiibung
prinzipiell iiber einen erheblich groferen Gestaltungsspielraum®. Aller-
dings konnen sich Regelungen der Berufsausiibung auch auf das Recht
der freien Berufswahl auswirken, wenn sie wegen ihrer Folgen faktisch
eine sinnvolle Ausiibung des in Rede stehenden Berufs iiberhaupt un-
moglich machen®. In solchen Fillen wird zugleich die Freiheit der Be-
rufswahl beeintréchtigt, so dass die fragliche Regelung auch als ein Ein-
griff in dieses Grundrecht betrachtet werden muss. Dabei kommt es auf
die generelle Wirkung einer Neuregelung hinsichtlich wirtschaftlich
»gesunder® Betriebe an. Vorschriften iiber die Berufsausiibung kénnen
nur dann wegen ihrer wirtschaftlichen Folgen als Eingriff in die Berufs-
wahlfreiheit eingestuft werden, wenn die betroffenen Berufsangehorigen
in aller Regel und nicht nur in Ausnahme- oder in Sonderfillen wirt-
schaftlich nicht mehr in der Lage wiren, den gewéhlten Beruf zur
Grundlage ihrer Lebensfithrung zu machen*’. Es miissen also zumindest
Anhaltspunkte dafiir vorhanden sein, dass eine Neuregelung etwa Be-
triebe zum Erliegen bringen, d.h. dazu zwingen wiirde, den Betrieb
mangels Aussicht auf Gewinnerzielung zu schlieBen oder den Beruf
insgesamt aufzugeben. Ob und inwieweit das Verbot von Mehrfachkon-
zessionen fiir Spielhallen®® und die verschiedenen Abstandsgebote®
solche Auswirkungen haben konnen, wird im Zusammenhang mit den
betreffenden Ubergangsregelungen zu erortern sein.

Handelt es sich hingegen ,,nur“ um Beschriankungen der Berufsaus-
iibung, miissen sie durch verniinftige Erwidgungen des Gemeinwohls
legitimiert sein und dem Prinzip der VerhiltnismaBigkeit geniigen. Das
gewidhlte Mittel muss zur Erreichung des verfolgten Zwecks geeignet
und erforderlich sein. Dariiber hinaus muss die dadurch bewirkte Be-
schrinkung dem Betroffenen auch zumutbar sein (VerhiltnismaBigkeit
im engeren Sinn, UbermaBverbot). Je stirker die Freiheit der Berufs-

45 Seit BVerfGE 7, 377 ff. std.Rspr.; vgl. auch VGH Baden-Wiirttemberg,
a.a.0. (Anm. 39).

46 So BVerfGE 36, 47 <58 f.>; 61, 291 <309>.

47 Vgl. BVerfGE 68, 155 <170 f.>.

48 Vgl. § 2 Abs. 1 Satz 2 SpielhG Bln; § 2 Nr. 2 BremSpielhG; § 3 Abs. 1 Hess-
SpielhG (Entwurf des Innenmimisteriums); § 25 Abs. 1 und 2 Erster
GliiAndStV.

49 Vgl. § 2 Abs. 1 Satz 3 SpielhG Bln; § 2 Nr. 1 BremSpielhG; § 3 Abs. 2 Hess-
SpielhG (Entwurf des Innenministeriums); § 4 Abs. 2 HessSpielhG (Entwurf
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN).
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ausiibung eingeschriankt wird, desto gewichtiger miissen die 6ffentlichen
Belange sein, denen die Regelung zu dienen bestimmt ist*. Zu solchen
Berufsausiibungsregelungen in den neuen Spielhallengesetzen und/oder
-gesetzentwiirfen der Lander gehoren etwa die Sachkundenachweise fiir
Inhaber von Spielhallen und deren Aufsichtspersonal®', die Anforde-
rungen an das duflere Erscheinungsbild von Spielhallen®, die Werbebe-
schriankungen®, die Anzahl der Gerite pro Spielhalle’*, das Verbot der
Aufstellung von Geldausgabeautomaten’, die Sperrzeiten’®, die Einfiih-
rung von Zugangskontrollen®’, die Errichtung von Sperrsystemen’®, die
Entwicklung von Sozialkonzepten®® und zusitzliche Aufklarungspflich-
ten®.

Ob und inwieweit die dazugehoérigen Ubergangsregelungen noch
durch verniinftige Erwidgungen des Gemeinwohls gerechtfertigt sind und
dem VerhiltnisméBigkeitsprinzip im obigen Sinne geniigen, also ange-
messen und zumutbar sind, wird im néchsten Teil VI. ndher zu priifen
sein. Dabei muss auch der Frage nachgegangen werden, ob die Neurege-

50 Vgl. statt anderer: BVerfGE 86, 28 <41 ff.>.

51 Vgl. §§ 2 Abs. 3 Nr.4 und 6 Abs. 3 SpielhG Bln, § 4 Abs. 1 Nr. 3 Brem-
SpielhG (regelméBige Personalschulungen); § 9 Abs. 9 SpielhG (Entwurf
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN).

52 Vgl. § 4 Abs. 1 SpielhG Bln, § 5 BremSpielhG, § 3 Abs. 3 und 4 HessSpielhG
(Entwurf des Innenministeriums); § 6 Abs. 1 HessSpielhG (Entwurf BUND-
NIS 90/DIE GRUNEN); § 26 Abs.1 ErsterGliAndStV.

53 Vgl. § 5 Erster GluAndStV.

54 Vgl. § 4 Abs. 2 und 3 SpielhG Bln; § 6 Abs. 2 HessSpielnG (Entwurf
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN).

55 Vgl. § 4 Abs. 4 SpielhG Bln; § 3 Abs. 6 HessSpielhG (Entwurf des Innenmi-
nisteriums); § 9 Abs. 7 HessSpielhG (Entwurf BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN).

56 Vgl. § 5 Abs. 1 SpielhG Bln; § 8 Abs. 1 HessSpielhG (Entwurf des Innenmi-
nisteriums); § 8 Abs. 1 HessSpielhG (Entwurf BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN); § 26 Abs. 2 Erster GliAndStV.

57 Vgl. § 6 Abs. 4 SpielhG Bln; § 3 BremSpielhG; § 5 Abs. 2 Satz 2 HessSpielhG
(Entwurf des Innenministeriums).

58 Vgl. § 6 Abs. 5 und 6 SpielhG Bln; § 4 Abs. 1 Nr. 5 BremSpielhG; §§ 5 und 6
HessSpielhG (Entwurf des Innenministeriums), § 7 Abs. 1 Nr. 2 HessSpielhG
(Entwurf BUNDNIS 90/DIE GRUNEN).

59 Vgl. §§ 2 Nr.3,4 Abs. 1 Nr. 1,2 und 4 BremSpielAhG; § 4 Abs. 1 HessSpielhG
(Entwurf des Innenministeriums), § 6 Erster GliAndStV.

60 Vgl. § 4 Abs. 2 BremSpielhG; § 4 Abs. 2 HessSpielhG (Entwurf des Innen-
ministeriums); § 9 Abs. 1 HessSpielhG (Entwurf BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN); § 7 Abs. 1 Erster GluAndStV.
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lungen, welche ausdriicklich dazu bestimmt sind, die angebliche ,,Flut
der Spielhallen” einzuddmmen, nicht in ihrer Gesamtheit gleichwohl
»erdrosselnde” Wirkungen haben, so dass sich das Regelungsgefiige in
den neuen Spielhallengesetzen oder -gesetzentwiirfen der Lénder als
Eingriff nicht nur in die Berufsausiibungsfreiheit, sondern auch in die
Freiheit der Berufswahl (Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG) erweist.

4. Bestandsschutz im Normbereich des Gleichheitssatzes (Art. 3
Abs. 1 GG)

Als weiterer verfassungsrechtlicher Priifungsmaf3stab ist zusétzlich zu
Art. 14 Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG auch der Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG) in Betracht zu ziehen, und zwar insofern, als — abweichend von der
fiinfjahrigen Ubergangsfrist, die fiir Inhaber von Spielhallenerlaubnissen
nach § 33i GewO gilt — im Falle eines Inhaberwechsels der neue Betrei-
ber nach § 15 Abs. 1 Satz 3 HessSpielhG (Entwurf des Innenministeri-
ums) mit dem Erwerb der Spielhalle einer ,,vorzeitigen“, d.h. sofortigen
Erlaubnispflicht unterliegt. Damit werden Spielhallen innerhalb der
Ubergangsperiode praktisch unverkiuflich, was sich nicht nur als zusitz-
licher, massiver Eingriff in die Berufsfreiheit eines potentiellen Veriu-
Berers erweist, sondern diesen und den Erwerber auch ungleich behan-
delt, genauer: letzteren gegeniiber ersterem benachteiligt. Mit anderen
Worten: Durch die fehlenden Ubergangsregelungen fiir Rechtsnachfol-
ger oder Neueinsteiger in das Spielhallengewerbe wird jenen der Markt-
zugang praktisch versperrt®’. Ob diese Ungleichbehandlung tatsichlich
zu einem Verfassungsverstof fithrt, wird im Zusammenhang mit den je-
weiligen Ubergangsvorschriften selbst gepriift (vgl. Teil VI). Hier soll
zunichst nur der Schutzbereich des Art. 3 Abs. 1 GG in den Blick ge-
nommen werden.

61 Dies beanstandet zum Beispiel auch die EU-Kommission im Notifizierungs-
verfahren Nr. 2011/188/D des Ersten GliiAndStV (Stand: 14. April 2011), der
in § 29 Abs. 4 Satz 5 noch eine vorzeitige Erlaubnispflicht bei Inhaberwechsel
vorsah. In der aktuellen Fassung des Ersten GliAndStV (Stand: Oktober
2011) ist diese Regelung gestrichen worden. In dem Schreiben des zusténdi-
gen Kommissars Algirdas Semeta vom 18. Juli 2011 heiBt es: ,,Die deutschen
Behorden werden des Weiteren aufgefordert darzulegen, wie sie verhindern
wollen, dass diese Bestimmungen zu ungleichen Bedingungen fiir die neuen
Marktteilnehmer fiithren, die im Rahmen des neuen Gesetzentwurfs eine
Konzession beantragen. Zeigten die Bestimmungen diese vorgenannte Aus-
wirkung, wiirden sie nach Einschitzung der Kommission die Ausiibung der
Dienstleistungsfreiheit fiir neue Marktteilnehmer weniger attraktiv machen
und damit eine Beschrédnkung gemif3 Artikel 56 AEUYV darstellen®.
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Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) verpflichtet als
Menschenrecht, dessen Schutz gemif3 Art. 19 Abs. 3 GG zugleich juristi-
schen Personen oder Personenmehrheiten und somit auch den Wirt-
schaftsunternehmen ,,ijhrem Wesen nach® zusteht, den Staat, Gleiches
gleich und Ungleiches seiner Eigenart entsprechend ungleich zu behan-
deln. Er richtet sich nicht nur — wie der Wortlaut ,,vor dem Gesetz* ver-
muten lassen konnte — an die ausfithrenden Organe der 6ffentlichen Ge-
walt (Rechtsanwendungsgleichheit), sondern auch an den Gesetzgeber
(Rechtsetzungsgleichheit). Sowohl bei der Auswahl der Vergleichsmerk-
male als auch bei der Bestimmung der zu vergleichenden Tatbestdnde
und des AusmalBles der Gleich- oder Ungleichbehandlung verfiigt der
Gesetzgeber — anders als bei den absoluten Differenzierungsverboten
des Absatzes 3 — iiber einen weiten politischen Gestaltungsspielraum.
Ihm ist somit nicht von vornherein untersagt, Gleiches auch ungleich
und Ungleiches gleich zu behandeln, wenn er sich dafiir auf Griinde
stiitzen kann, die den ,,Eingriff“ rechtfertigen, wenn er also seine Ent-
scheidung nicht willkiirlich getroffen hat.

Neuerdings beurteilt in solchen Fillen das BVerfG einen moglichen
Gleichheitsversto3 nach der Schwere und dem Gewicht der jeweiligen
Unterschiede und wendet damit auf die Rechtfertigung einer Ungleich-
behandlung das VerhiltnismaBigkeitsprinzip an. Demnach liegt eine
Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes immer dann vor, wenn die
Differenzen zwischen zwei Sachverhalten nicht von solcher Bedeutung
und Tragweite sind, dass sie eine unterschiedliche Regelung zu begriin-
den vermogen. Umgekehrt muss die Ungleichbehandlung geeignet, er-
forderlich und zumutbar sein, um ein legitimes Ziel zu erreichen, wenn
sie vor Art. 3 Abs. 1 GG Bestand haben soll.

Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich somit je nach Re-
gelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche
Grenzen fiir den Gesetzgeber, die vom bloBen Willkiirverbot bis zu
einer strengen Bindung an VerhiltnisméBigkeitserfordernisse reichen®.
Art. 3 Abs. 1 GG ist jedenfalls verletzt, ,,wenn sich ein verniinftiger, sich
aus der Natur der Sache ergebender oder sonst wie einleuchtender
Grund fiir die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht
finden lisst“%3. Weiterhin ist der allgemeine Gleichheitssatz auch dann
verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten oder Normbetroffenen
im Vergleich zu einer anderen anders behandelt wird, obwohl zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Ge-
wicht bestehen, dass sie die unterschiedliche Behandlung rechtfertigen

62 Vgl. BVerfGE 88, 5 <12>; 88, 87 <96>; 101, 54 <101> in std.Rspr.
63 Seit BVerfGE 1, 14 <52>; std. Rspr, vgl. etwa BVerfGE 89, 132 <141>.
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konnen®. Hierbei kommt es wesentlich auch darauf an, in welchem Maf3
sich die Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die
Austibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten nachteilig auswirken
kann®. Genauere MaBstibe und Kriterien dafiir, unter welchen Voraus-
setzungen im Einzelfall das Willkiirverbot oder das Gebot verhéltnisméa-
Biger Gleichbehandlung durch den Gesetzgeber verletzt sind, lassen sich
indes nicht abstrakt und allgemein, sondern nur bezogen auf die jeweils
betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereiche bestim-
men®. Dies wird im Rahmen der Anwendung jener verfassungsrechtli-
chen MaBstibe auf die einzelnen Ubergangsfristen geschehen (vgl. Teil
VI).

5. Bestandsschutz im Normbereich des Rechtsstaatsprinzips
(Art. 20 Abs. 1,28 Abs. 1iVm Art. 2 Abs. 1 GG)

Die Gebote des Vertrauens- und Bestandsschutzes dienen der Rechts-
sicherheit und sind damit wesentliche Bestandteile des Rechtsstaatsprin-
zips (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 GG)?. Rechtsstaatsprinzip und Grund-
rechte, namentlich Art. 2 Abs. 1 GG, begrenzen die Befugnis des Ge-
setzgebers, Rechtsidnderungen vorzunehmen, die an Sachverhalte in der
Vergangenheit ankniipfen. Die Verldsslichkeit der Rechtsordnung ist ei-
ne Grundbedingung freiheitlicher Verfassungen®. Jedoch geht der ver-
fassungsrechtliche Vertrauensschutz nicht so weit, den Staatsbiirger vor
jeglicher Enttduschung seiner Erwartung in die Dauerhaftigkeit der
Rechtslage zu schiitzen®. Die schlichte Erwartung, das geltende Recht
werde in der Zukunft unverindert fortbestehen, ist verfassungsrechtlich
nicht geschiitzt”. Das gilt auch fiir Bewilligungen oder Erlaubnisse, die
dem Biirger die Ausiibung eines Gewerbes gestatten, mit dem er seinen
Lebensunterhalt verdient. Eine unabhéngig vom Bewilligungsakt beste-
hende Erwartung des Biirgers, er werde — den Fortbestand der jeweili-
gen Rechtslage vorausgesetzt — in einer bestimmten zukiinftigen Sachla-
ge weiterhin gewinnbringend titig sein konnen, ist mangels hinreichen-

64 Vgl. BVerfGE 55, 72 <88>; 93, 386 <397>.
65 BVerfGE 82, 126 <146>; 88, 87 <96>; 95, 267 <316 f.>.

66 BVerfGE 75, 108 <57>; std. Rspr des Zweiten Senats, z.B. BVerfGE 93, 319
<348 f>; 93, 386 <397>; 101, 275 <291>; 103, 310 <318>; vgl. auch aus der
Rechtsprechung des Ersten Senats BVerfGE 88, 5 <12 f.>; 88, 87 <96 f.>; 90,
226 <239>.

67 Vgl. BVerfGE 30, 392 <403>; 43, 242 <286>.

68 Vgl. BVerfGE 109, 133 <180>.

69 Vgl. BVerfGE 30, 367 <389>; 68, 287 <307>; 109, 133 <180>.
70 Vgl. BVerfGE 68, 193 <222>; 105, 17 <40>; 109, 133 <180 f.>.
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der Konkretisierung kein solches geschiitztes Recht. Denn die Verfas-
sung gewihrt keinen absoluten Schutz vor einer nachteiligen Umgestal-
tung der geltenden Rechtslage’. Eine schiitzenswerte Rechtsposition
ergibt sich daher nicht schon in der voraussichtlichen Einschligigkeit
bestimmter Vorschriften in der Zukunft.

Bei einer Verdnderung der rechtlichen Rahmenbedingungen fiir wirt-
schaftliches Handeln ist je nachdem, ob sie sich nur in der Zukunft aus-
wirkt oder auch fiir die Vergangenheit gilt, zwischen unechter und ech-
ter Riickwirkung zu unterscheiden. Eine echte Riickwirkung liegt vor,
wenn ein Gesetz nachtrédglich dndernd in abgewickelte, der Vergangen-
heit angehorende Tatbestéinde eingreift oder wenn der Beginn seiner
Anwendung auf einen Zeitpunkt festgelegt ist, der vor dem Zeitpunkt
liegt, zu dem die Norm durch ihre Verkiindung rechtlich existent, das
heif3t giiltig geworden ist’?. Eine unechte Riickwirkung oder tatbestand-
liche Riickankniipfung liegt vor, wenn eine Norm auf gegenwirtige,
noch nicht abgeschlossene Sachverhalte oder Rechtsbeziehungen fiir die
Zukunft einwirkt und damit zugleich die betroffene Rechtsposition
nachtriglich entwertet” oder wenn die Rechtsfolgen einer Norm zwar
erst nach ihrer Verkiindung eintreten, deren Tatbestand aber Sachver-
halte erfasst, die bereits vor der Verkiindung ,,ins Werk gesetzt“ worden
sind’. Darunter fallen vorliegend alle Regelungen in den Spielhallenge-
setzen oder -entwiirfen der Linder, welche die bauliche Situation der
Spielhallen betreffen. Die neuen Abstandsgebote und Verbote von
Mehrfachkonzessionen treffen eine bestehende Spielhallenstruktur,
deren Verdnderung nach Maf3gabe jener Vorschriften — wie oben darge-
legt — an zahlreichen Spielhallenstandorten zumindest erhebliche Um-
oder Riickbauten erforderlich machen, wenn nicht gar zur Einstellung
des Spielbetriebs fithren wiirden.

Daraus ergeben sich verfassungsrechtliche Grenzen fiir belastende
Gesetze auch in Féllen einer sog. unechten Riickwirkung. Zwar sind
derartige Gesetze grundsétzlich zuldssig. Der Gesichtspunkt des Ver-
trauensschutzes kann aber je nach Lage der Verhiéltnisse im einzelnen
Fall der Regelungsbefugnis Schranken setzen™. Bei der Aufhebung und
Modifizierung geschiitzter Rechtspositionen hat der Gesetzgeber auch
dann, wenn der Eingriff an sich verfassungsrechtlich zuléssig ist, auf-

71 Vgl. BVerfGE 38, 61 <83>; 105, 17 <40>.

72 Vgl. BVerfG, Beschluss des 1. Senats vom 21. Juli 2010 — 1 BvL 11/06 u. a. —,
juris, Rn. 71 m.w.N.).

73 Vgl. BVerfGE 69, 272 <309>; 72, 141 <154>; 101, 239 <263>; 123, 186 <257>.
74 Vgl. BVerfGE 72, 200 <242>; 97, 67 <79>; 105, 17 <37 £.>; 109, 133 <181>.
75 BVerfGE 30, 392 <402>: 39, 128 <143 ff.>; 43, 242 <286>.
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grund des rechtsstaatlichen Grundsatzes der VerhiltnisméBigkeit eine
angemessene Ubergangsregelung zu treffen’s. Fiir die Uberleitung be-
stehender Rechtslagen, Berechtigungen und Rechtsverhiltnisse steht
dem Gesetzgeber ein breiter Gestaltungsspielraum zur Verfiigung. Zwi-
schen der sofortigen, iibergangslosen Inkraftsetzung des neuen Rechts
und dem ungeschmailerten Fortbestand begriindeter subjektiver Rechts-
positionen sind vielfache Abstufungen denkbar. Der Nachpriifung des
BVerfG unterliegt nur, ob der Gesetzgeber bei einer Gesamtabwégung
zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der Dringlichkeit
der ihn rechtfertigenden Griinde unter Beriicksichtigung aller Umstidnde
die Grenze der Zumutbarkeit tiberschritten hat”’. Dies wird in Teil VI.
néher zu untersuchen sein.

6. Bestandsschutz im Normbereich des Bestimmtheitsgrundsatzes
(Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG)

Das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot soll sicherstellen, dass (1) der
betroffene Biirger sich auf mogliche belastende Maflnahmen einstellen
kann, (2) die gesetzesausfithrende Verwaltung fiir ihr Verhalten steuern-
de und begrenzende Handlungsmafstibe vorfindet und (3) die Gerichte
die Rechtskontrolle durchfithren konnen’®. Der Anlass, der Zweck und
die Grenzen des Eingriffs miissen in der Erméchtigung bereichsspezi-
fisch, prizise und normenklar festgelegt werden’”. Anhand der gesetzli-
chen Regelung muss der Betroffene die Rechtslage so erkennen kénnen,
dass er sein Verhalten danach auszurichten vermag und auf den Bestand
der danach getroffenen Verwaltungsentscheidung vertrauen kann. Die
Anforderungen an die Bestimmtheit und Klarheit der Norm erhéhen
sich, wenn die Unsicherheit bei der Beurteilung der Gesetzeslage die
Betitigung von Grundrechten erschwert®. Fiir Erméchtigungen zur Ab-
weichung von belastenden Vorschriften im Rahmen von Hirtefallklau-
seln verlangt das Bestimmtheitsgebot zwar nicht, dass die konkrete Maf3-
nahme vorhersehbar ist, wohl aber, dass die betroffene Person grund-
siatzlich erkennen kann, bei welchen Anldssen und unter welchen Vo-
raussetzungen ein Verhalten mit dem Risiko der Verweigerung von
Ausnahmen verbunden ist.

76 BVerfGE 21, 173 <183>; 25, 236 <248>; 31, 275 <284>; 32, 1 <22 f.>; 43, 242
<288>.

77 BVerfGE 43,242 <288 f.>.

78 Vgl. BVerfGE 110, 33 <52 ff.>.

79 Vgl. BVerfGE 100, 313 <359 £., 372>; 110, 33 <53>.

80 Vgl. BVerfGE 83, 130 <145>; 86, 288 <311>; 108, 52 <75>; 110, 33 <53>.
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Die Anforderungen an die Bestimmtheit und Klarheit der Norm die-
nen ferner dazu, die Verwaltung zu binden und ihr Verhalten nach In-
halt, Zweck und AusmaB zu begrenzen®. Dies setzt voraus, dass hinrei-
chend klare Mafstibe bereitgestellt werden. Die Entscheidung iiber die
Grenzen der Freiheit des Biirgers darf nicht einseitig in das Ermessen
der Verwaltung gestellt sein®>. Dem Gesetz kommt im Hinblick auf den
Handlungsspielraum der Exekutive eine begrenzende Funktion zu, die
rechtmifiges Handeln des Staates sichern und dadurch auch die Freiheit
der Biirger schiitzen soll. Dariiber hinaus sollen Normenbestimmtheit
und Normenklarheit die Gerichte in die Lage versetzen, die Verwaltung
anhand rechtlicher MaB3stibe zu kontrollieren. Das gilt auch, wenn das
Gericht schon vor Ergreifen der MaBBnahme oder bei ihrem weiteren
Vollzug zur Kontrolle der Verwaltung eingeschaltet und mit der Priifung
der Bestimmtheit des Erméchtigungsrahmens befasst wird®:.

Das rechtsstaatliche Gebot der Gesetzesbestimmtheit zwingt den Ge-
setzgeber zwar nicht, Regelungstatbestdnde stets mit genau erfassbaren
Malistdben zu umschreiben. Der Gesetzgeber ist aber gehalten, seine
Regelungen so bestimmt zu fassen, wie dies nach der Eigenart des zu
ordnenden Lebenssachverhalts mit Riicksicht auf den Normzweck mog-
lich ist®. Bei der Frage, welche Bestimmtheitsanforderungen im Einzel-
nen erfiillt sein miissen, ist auch die Intensitit der Einwirkungen auf die
Regelungsadressaten zu beriicksichtigen®. Die Rechtsunterworfenen
miissen in zumutbarer Weise erkennen konnen, ob die tatsdchlichen
Voraussetzungen fiir die in der Rechtsnorm ausgesprochene Rechtsfolge
vorliegen®. Dabeli reicht es aus, wenn sich dies im Wege der Auslegung
der einschldgigen Bestimmung mit Hilfe der anerkannten Auslegungsre-
geln feststellen lisst®”. Ob dies vorliegend bei den Hértefallklauseln in
den neuen Landesgesetzen oder -entwiirfen, welche den zustédndigen Be-
horden die Befugnis einrdumen, das Abstandsgebot zwischen Spielhal-
len nach unten zu modifizieren, also im Einzelfall auch geringere Ab-
stinde zuzulassen®®, den verfassungsrechtlichen Anforderungen des Be-

81 Vgl. BVerfGE 56, 1 <12>; 110, 33 <54>.

82 Vgl. BVerfGE 78, 214 <226>.

83 Vgl. BVerfGE 110, 33 <54 f.>.

84 Vgl. BVerfGE 49, 168 <181>; 78, 205 <212>.
85 Vgl. BVerfGE 49, 89 <133>.

86 Vgl. BVerfGE 37, 132 <142>; 59, 104 <114>.
87 Vgl. BVerfGE 21, 209 <215>; 79, 106 <120>.

88 So etwa § 2 Abs. 1 Satz 5 SpielhG Bln; § 3 Abs. 2 Satz 2 HessSpielhG (Ent-
wurf des Innenministeriums).
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stimmtheitsgrundsatzes entspricht, wird ebenfalls im Teil VI. ndher zu
erortern sein.

VI. Anwendung auf die Ubergangsregelungen

Die Schaffung der oben beschriebenen Ubergangsregelungen in den
neuen Spielhallengesetzen oder -entwiirfen einiger Lénder ist nicht nur
eine verfassungsrechtliche Notwendigkeit, sondern zugleich Ausdruck
der Tatsache, dass der Gesetzgeber auch verfassungspolitisch ein Be-
diirfnis nach Abmilderung eines allzu abrupten Ubergangs in eine neue
Spielhallenstruktur anerkennt. Das ist grundsétzlich zu begriilen. Die
Frage ist jedoch, ob diese Ubergangsregelungen ihrerseits angemessen,
zumutbar und ausreichend sind, um den gegenwirtigen Spielhallenbe-
treibern oder ihren Rechtsnachfolgern die Fortfiihrung oder Ubernahme
der gewerblichen Unternehmen ohne unbillige Vermogenseinbuflen
oder berufliche Nachteile zu gestatten. Um dies festzustellen, bedarf es
zunichst einer allgemeinen Betrachtung der Funktion von Ubergangsre-
gelungen, der verschiedenen Formen ihrer gesetzlichen Auspriagung
sowie der verfassungsrechtlichen Grenzen des diesbeziiglichen gesetz-
geberischen Gestaltungsspielraums (1.), bevor die Ubergangsregelungen
in jenen Gesetzen oder Entwiirfen einzeln in den Blick genommen und
anhand der oben dargestellten Maf3stibe gewiirdigt und gepriift werden
koénnen (2.).

1. Ubergangsregelungen als Instrumente des Bestands- und
Vertrauensschutzes

a) FEigenart und Funktion

Um den Interessenwiderstreit zwischen privaten Inhabern von Rech-
ten oder rechtlich geschiitzten Positionen an deren unverdndertem Fort-
bestand einerseits und dem offentlichen Bediirfnis nach Umgestaltung
oder Anpassung einer bestimmten Rechtslage andererseits auszuglei-
chen oder wenigstens abzumildern, kann sich der Gesetzgeber des In-
struments sogenannter Ubergangsregelungen bedienen. In manchen Fil-
len muss er es sogar, wenn die Schaffung von , Ubergangsgerechtig-
keit“® auf andere Weise nicht moglich ist. Gelegentlich werden solche
Ubergangsregelungen auch als ,,Mittel zur Herstellung praktischer Kon-
kordanz“ bezeichnet®. Sie seien eine Rechtsfolge des Vertrauensschut-

89 Dazu Michael Kloepfer, Ube{gangsgerechtigkeit bei Gesetzesdnderungen
und Stichtagsregelungen, in: DOV 1978, S. 225 ff.

90 So Muckel, a.a.O. (Anm. 9), S. 119 ff.
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zes. Wenn die im Hinblick auf die Zukunft getitigten Dispositionen des
Biirgers mangels dauernder Bindung sich nachtriglich als fruchtlos er-
wiesen, konnten sie doch durch eine angemessene Ubergangsfrist be-
riicksichtigt werden®!.

AuBerdem konnen Ubergangsregelungen die Hirte einer (unechten)
Riickwirkung abschwéchen, indem sie gewisse Ausgleichs- und Kompen-
sationsmoglichkeiten bieten. Im Konflikt zwischen privatem Bestands-
und staatlichem Anderungsinteresse wird damit das Tor zu Entschidi-
gungen gedffnet, um den durch die Enttduschung des Dispositionsver-
trauens entstehenden Vermogensschaden des Biirgers wenigstens in
finanziellen Grenzen zu halten. Auch wenn die Ubergangsvorschriften
selbst in der Regel keine Anspruchsgrundlage fiir solche staatlichen
Ersatzleistungen enthalten, wiirde sich gleichwohl aus der Tatsache,
dass, wenn sie nicht ausreichend sind, der mit den Rechtsdnderungen
verbundene Eingriff den Weg zu solchen Kompensationszahlungen
weisen, die dann gesetzlich zu regeln wéren.

SchlieBlich kann der Gesetzgeber durch Einfiigung einer angemesse-
nen Ubergangsregelung das Verdikt der Verfassungswidrigkeit seines
Handelns vermeiden. Damit steht er nicht vor der Alternative, entweder
auf eine Neuregelung ganz zu verzichten oder Gefahr zu laufen, dass sie
fiir unzuldssig erkliart wird. Die Frage, ob im letzteren Fall der Verfas-
sungsverstofl im Erlass der Neureglung oder im Unterlassen angemes-
sener Ubergangsvorschriften liegt, ist bisher nicht abschlieBend geklirt.
Das BVerfG hatte zunichst entschieden, dass das Grundrecht eines
Beschwerdefiihrers aus Art. 12 Abs. 1 GG dadurch verletzt sei, dass das
Gesetz ,,es unterlassen habe, eine Ubergangsregelung zu treffen ...“%2.
Wenig spéter erklirte es in einem dhnlichen Fall das Gesetz wegen Ver-
letzung von Art. 12 Abs. 1 GG selbst fiir verfassungswidrig®. Letztlich
kann dieses Problem jedoch dahingestellt bleiben, weil es im Streitfall
nur fiir die Tenorierung eines Richterspruchs von Bedeutung ist®.

Im Wirtschaftleben sind solche Ubergangsregelungen besonders wich-
tig. Denn nicht selten hidngt von ihnen der Fortbestand ganzer Unter-
nehmenszweige ab. Wird beispielsweise eine gesetzliche Regelung, de-
ren Aufrechterhaltung fiir einen bestimmten Betrieb existenznotwendig
ist, derart verdndert, dass dieser Betrieb in Zukunft nicht mehr profita-

91 Vgl. Beatrice Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, Basel
1983, S. 128 ff., 138 ff.

92 BVerfGE 21, 173 <174>.
93 BVerfGE 32,1 <2>.

94 So auch Bodo Pieroth, Riickwirkung und Ubergangsrecht. Verfassungsrecht-
liche MafBstébe fiir intertemporale Gesetzgebung, Heidelberg 1979, S. 153.

208



Gutachten Prof. Schneider

bel weitergefiihrt werden kann, dann wird er fiir den Inhaber wertlos.
Mit anderen Worten: Jeder Unternehmer benoétigt vor allem Investiti-
onssicherheit und ist, um dem staatlichen Anpassungsdruck standhalten
zu konnen, unverzichtbar auf Bestandsschutz angewiesen®. Das Gewer-
berecht verleiht ihm in § 1 Abs. 2 GewO eine herausragende Bedeu-
tung. Dort heil3t es: ,,Wer gegenwirtig zum Betrieb eines Gewerbes be-
rechtigt ist, kann von demselben nicht deshalb ausgeschlossen werden,
weil er den Erfordernissen dieses Gesetzes nicht geniigt“. Diese Vor-
schrift wird in der Literatur bereits verallgemeinert und als eine ,,gewer-
berechtliche Generalklausel des Vertrauensschutzes“ bezeichnet®. Ihr
zufolge verlangt der dadurch verstirkte gewerberechtliche Bestands-
schutz ,,angemessene Ubergangsregelungen...; sie miissen es — je nach
Zeit, Art und wirtschaftlicher Bedeutung der gewerblichen Tatigkeit —
u.U. ermoglichen, die geschéftlichen Beziehungen ohne wirtschaftliche
EinbuBien abzuwickeln und miissen im Einzelfall ... auf den Zwang zur
Berufsaufgabe moglicherweise ganz verzichten“?’. Gemessen an diesen
generellen Vorgaben lésst sich schon jetzt feststellen, dass die oben be-
schriebenen Ubergangsvorschriften in den neuen Spielhallengesetzen
oder -entwiirfen der Linder sowie im Ersten GliiAndStV jenen erhoh-
ten Anforderungen des gewerberechtlichen Bestandsschutzes nicht ge-
recht werden.

b) Instrumente und Techniken

Im konkreten Einzelfall verfiigt der Gesetzgeber iiber ein breit gefa-
chertes Instrumentarium an transitorischen oder provisorischen Best-
immungen und Techniken zur Sicherung des Bestandsschutzes mit vie-
lerlei Varianten und Kombinationsméglichkeiten. Thnen allen gemein-
sam ist die Funktion der Uberbriickung von Zeitrdumen zwischen dem
Inkrafttreten einer Rechtsdnderung und deren Anwendung auf be-
standsgeschiitzte Sachverhalte. In Betracht kommt etwa eine Beschrén-
kung des neuen Rechts auf kiinftige Fille, die Einrdaumung von Uber-
gangsfristen fiir Altfélle, die zeitlich und/oder sachlich begrenzte Auf-
rechterhaltung des alten Rechts, die Verwendung von Hértefallklauseln,
die Gewidhrung von Anpassungshilfen, ja sogar der vollstindige oder
teilweise Ersatz des Vertrauensschadens. Fiir die Praxis des Uberlei-
tungsrechts gibt es ndmlich nicht nur eine Zasur zwischen Vergangenheit

95 Vgl. Karl Heinrich Friauf, Bestandsschutz zwischen Investitionssicherheit
und Anpassungsdruck, in: WiVerw 1989, S. 121 ff.

96 So Horst Sendler, Vertrauensschutz im Wirtschaftsrecht, in: WiVerw 1979,
S. 235 ff. (237).

97 Ebenda, S. 236. So auch BVerfG 21, 173 <183>.
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und Zukunft, altem und neuem Recht, sondern eine Fiille von Stufen
des Bruchs, der Umgestaltung und Anpassung bestehender Rechtswir-
kungen.

Deshalb wird angenommen, dass dem Gesetzgeber fiir die Regelung
des Ubergangs von der alten zu einer neuen Ordnung eines Lebensbe-
reichs ein weiter Gestaltungsspielraum zur Verfiigung steht®. In der
Regel lassen sich also der Verfassung keine allgemein giiltigen Mal3ga-
ben fiir die Einzelheiten der Geltung des neuen Rechts entnehmen.
Besonderheiten von Einzelfillen konnen schon deshalb nicht beriick-
sichtigt werden, weil Ubergangsvorschriften ebenso wie die neuen
Rechtsdnderungen notwendig abstrakt-generellen Charakter haben. Der
Gesetzgeber hat ein legitimes Interesse daran, den mit der Neuregelung
verfolgten Zweck optimal, also moglichst effektiv zu verwirklichen. Fiir
verschiedene von einer Rechtsdnderung betroffene Sachverhalte konnen
jeweils spezielle Ubergangsregelungen getroffen werden. Zu feine Ab-
stufungen hierbei konnten jedoch dazu fiithren, dass die praktische An-
wendung der Ubergangsregelungen entweder erheblich erschwert oder
ganz ausgeschlossen wiirde. Dann wire die Praktikabilitit der Uber-
gangsregelungen nicht mehr gewdihrleistet. Auch dieser Gesichtspunkt
ist bei der Ausformung des Ubergangsrechts zu beriicksichtigen.

¢) Schranken

Allerdings unterliegt der Ubergangsgesetzgeber trotz jenes weiten Ge-
staltungsspielraums auch verfassungsrechtlichen Schranken. Bei der
Aufhebung oder Modifizierung geschiitzter Rechtspositionen hat er
auch dann, wenn der Eingriff an sich verfassungsrechtlich zuléssig ist
(woran vorliegend erhebliche Zweifel angebracht sind, in der Sache aber
nicht Stellung genommen wird), aufgrund des rechtsstaatlichen Prinzips
der VerhiltnismiBigkeit eine Uberleitungsregelung zu treffen, die im
Einzelfall angemessen ist*. Der verfassungsgerichtlichen Nachpriifung
unterliegt, ,,ob der Gesetzgeber bei einer Gesamtabwigung zwischen
der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der Dringlichkeit der ihn
rechtfertigenden Griinde unter Beriicksichtigung aller Umstidnde die
Grenze der Zumutbarkeit iiberschritten hat“!?. Mit anderen Worten:
Die Ubergangsregelung muss so ausgestaltet sein, dass sie das staatliche
Anderungsinteresse und das gegenlidufige private Bestandsinteresse

98 Vgl. BVerfGE 43, 242 <288>; BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des 1. Se-
nats vom 30.11.2010 (1 BvL 3/07), Rn. 49.

99 BVerfGE 21, 173 <183>; 22, 275 <276>; 25, 236 <248>; 31, 275 <284>; 32, 1
<22 £>; 36, 281 <293>; 43, 242 <288>.

100 BVerfGE 43, 242 <288 f.>.
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optimal (nicht maximal) zum Ausgleich zu bringen vermag. Sie muss
nach Mafgabe der ,Belastungsgleichheit” in doppelter Weise geeignet
sein, nicht nur das Anderungsvorhaben zu realisieren, sondern auch den
Vertrauenstatbestand des Einzelnen zu schonen. Dariiber hinaus muss
sie auch erforderlich, d.h. unvermeidbar sein und darf nicht durch die
Moglichkeit eines verzdgerten Inkrafttretens der Gesetzesinderungen
insgesamt als milderes Mittel gleichsam ,,iiberholt“ werden. SchlieBlich
ist die objektive Angemessenheit und subjektive Zumutbarkeit der
Ubergangsvorschriften zu priifen; die verwendeten Mittel bzw. Instru-
mente miissen in einer vertretbaren Relation zu den von ihnen verfolg-
ten Zwecken stehen (VerhéltnisméBigkeit im engeren Sinn).

Die Abwégung widerstreitender Interessen erfolgt auf der Grundlage
des aus dem VerhiltnismédBigkeitsgrundsatz herleitbaren ,,Prinzips der
grofitmoglichen Schonung eines erworbenen Besitzstandes“!?!. Dabei
sind zugleich diejenigen Abwagungskriterien zu berticksichtigen, die sich
aus dem besonderen Bestandsschutz ergeben, wie ihn die jeweiligen
Spezialgrundrechte verbiirgen, an denen der Eingriff selbst zu messen
ist. AuBBerdem kommt es entscheidend auf die Ziele an, die mit den neu-
en Landesgesetzen oder -entwiirfen zum Spielhallenrecht verfolgt wer-
den. Mit dem SpielhG Bln werde — laut Vorblatt des Gesetzentwurfs
vom 4. April 2011 - angestrebt, ,,die Verdichtung des Spielangebots
einzuddmmen sowie einen verbesserten Spielerschutz durchzusetzen*!%2.
Das BremSpielhG ist ergangen, um ,der Dynamik des gewerblichen
Automatenmarktes, die sich im Vorfeld der bevorstehenden Regulie-
rung aktuell merklich beschleunigt, durch Begrenzung entgegenzuwir-
ken“!%, Auch der von der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN im
Hessischen Landtag eingebrachte Gesetzentwurf soll dem Ziel dienen,
»die Verdichtung des Spielangebotes einzuddmmen und einen verbes-
serten Spielerschutz durchzusetzen. Weiter heif3t es: ,,Vorrangige Maf3-
nahme zur Erreichung dieser Ziele ist die Verschérfung der Erlaubnis-
voraussetzungen fiir Spielhallenbetreiberinnen und -betreiber“!*. Damit
verfolgen die neuen Spielhallengesetze oder -entwiirfe expressis verbis
ganz offensichtlich berufslenkende und -beschrinkende Absichten. So-
weit es um die Reduzierung oder Beseitigung bestehender Mehrfach-

101 So Muckel, a.a.O. (Anm. 9), S.128 f.

102 Landtagsdrucksache 16/4027, S. 1 (Vorblatt). Auf S. 9 der allgemeinen Be-
griilndung heif3t es: ,,Ferner soll das weitere Anwachsen von Spielhallen ins-
besondere auch in Form so genannter Mehrfachkomplexe verhindert wer-
den®.

103 Gesetzesbegriindung vom 5. April 2011 in: Landtagsdrucksache 17/1736,
S.6.

104 Landtagsdrucksache 18/3965, S. 1 (Vorblatt).
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konzessionen geht, konnen sie sogar enteignungsgleiche Wirkung entfal-
ten. In Anbetracht dieser massiven Eingriffsziele kommt bei der Abwa-
gung zwischen dem staatlichen Anderungsinteresse und dem Bestands-
interesse der Spielhallenbetreiber jedenfalls fiir die Frage der Zumut-
barkeit von Ubergangsregelungen dem Betreiberschutz von vornherein
schon generell ein Vorrang zu.

SchlieBlich spielt bei der Abwigung auch die staatliche Mitverantwor-
tung fiir die Schaffung von Vertrauenstatbestdnden eine wichtige Rolle.
Greift die Neuregelung — wie vorliegend — in einen Vertrauenstatbe-
stand ein, der durch staatlich veranlasstes Vertrauen und intendierte
Dispositionen begriindet worden ist, muss aus Griinden des Vertrauens-
schutzes eine moglichst groBziigige Ubergangsregelung geschaffen wer-
den. Sie wird die bestehenden Vertrauenstatbestdnde entweder vollstin-
dig von der Neuregelung ausnehmen miissen, wenn Umdispositionen
iiberhaupt nicht oder nur mit unvertretbar hohem Aufwand moglich
sind, oder aber eine ausreichende Frist setzen, die geniigend Zeit fiir
eine Neuorientierung lisst'®. Konnte das Gesetz dagegen nur ein speku-
latives Vertrauen des Biirgers begriinden, weil dieser mit den Anderun-
gen rechnen musste und sich schon vor ihrem Inkrafttreten darauf einzu-
stellen in der Lage war, ist der Gesetzgeber nicht auf eine bestimmte
Form des Ubergangs festgelegt. Sein Spielraum ist hier groBer als in
Fillen staatlich veranlassten oder bestitigten Vertrauens. Der Gesetz-
geber kann vielfiltige Uberlegungen anstellen und Differenzierungen
vornehmen. Anhand solcher Leitlinien kann er danach unterscheiden,
ob die Neuregelung in bereits entstandene Rechtspositionen eingreift
oder lediglich die Entstehung neuer Rechtspositionen fiir die Zukunft
vereitelt. Auch kann er sowohl die Intensitit des Eingriffs als auch die
dem Betroffenen zur Verfiigung stehenden Mittel und Kapazitdten in
Rechnung stellen, welche jener zur Ein- und Umstellung auf die neue
Rechtslage benotigt. Uber diese generellen Richtlinien hinaus sind
nunmehr die einzelnen Ubergangsregelungen in den neuen Spielhallen-
gesetzen und -entwiirfen der Lénder selbst in den Blick zu nehmen und
anhand der entwickelten MaBstidbe auf ihre VerfassungsmafBigkeit hin zu
iiberpriifen.

105 Walter Leisner, Das Gesetzesvertrauen des Biirgers, in: Festschrift fiir Fried-
rich Berber, hrsg. von D. Blumenwitz u.a., Miinchen 1973, S. 273 ff (295). Er
fordert darin den unbedingten Schutz von Dispositionen, ,,die nicht mehr
oder nur unter unzumutbarem Aufwand abanderbar sind*.
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2. Ubergangsregelungen im neuen Spielhallenrecht der Liinder

Die verschiedenen, teilweise abgestuften und miteinander verkniipften
Ubergangsregelungen in den neuen Spielhallengesetzen oder -entwiirfen
einzelner Lander (Berlin, Bremen, Entwiirfe in Hessen) oder der Lén-
dergesamtheit (Erster GliiAndStV) reagieren in differenzierter Weise
auf die verfassungsrechtlichen Anforderungen des Bestands- und Ver-
trauensschutzes. Dariiber hinaus sind die Anderungen des Spielhallen-
rechts, die in ihrer Gesamtheit zu einer tiefgreifenden Umgestaltung der
bestehenden Spielhallenstruktur fithren, mit ihrem Eingriffscharakter
— wie bereits dargestellt — den Normbereichen mehrerer Grundrechte
zuzuordnen, die zugleich dafiir maBgeblich sind, ob der durch sie mit-
verbiirgte Bestandsschutz durch jene Ubergangsvorschriften angemes-
sen und zumutbar gewéhrleistet ist. Deshalb wird bei der anschlieBenden
Einzelbetrachtung nunmehr wie folgt vorgegangen: Zunichst sind die
jeweiligen grundrechtlichen Anforderungen an den Bestandsschutz mit
Bezug auf jede spezielle Ubergangsregelung zu ermitteln. Sodann ist
nach Maf3gabe dieser Anforderungen im Rahmen der VerhéltnisméBig-
keitspriifung, bei der es vorliegend eher um das ,,UntermafBverbot*
geht!% die Geeignetheit, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit der betref-
fenden Ubergangsregelung zu erortern. Fiir den letzteren Aspekt der
VerhiltnisméaBigkeit im engeren Sinn sind vor allem die Ziele oder Zwe-
cke der einzelnen Ubergangsvorschrift zu ermitteln und sie als Instru-
ment des Bestandsschutzes zu ihren faktischen Wirkungen in Relation
zu setzen. Sollte sich dabei herausstellen, dass die jeweilige Ubergangs-
vorschrift nicht angemessen oder zumutbar ist, wire sie verfassungswid-
rig, wobei dieser Verfassungsversto3 auch auf die dazugehorige Ein-
griffsnorm zuriickwirken und sie gleichsam ebenfalls ,infizieren“ kann.
Selbst im Falle der VerfassungsmiBigkeit einzelner Ubergangsregelun-
gen konnte jedoch der durch den Eingriff verursachte Vermogensscha-
den bei Spielhallenunternehmen Ausgleichsanspriiche begriinden (dazu
in Teil VIL).

106 Vgl. dazu Vasileios Tzemos, Das UntermaBiverbot, Frankfurt am Main 2004;
Lars Peter Storring, Das UntermaBverbot in der Diskussion. Untersuchung
einer umstrittenen Rechtsfigur, Berlin 2009. Dieses Prinzip hat vor allem fiir
Fille einer Nicht- oder Schlechterfiillung von staatlichen Schutzpflichten
Bedeutung erlangt, kann aber auch fiir die Frage herangezogen werden, ob
Ubergangsregelungen den grundrechtlich garantierten Bestandsschutz aus-
reichend sichern.
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a) Bestehende Spielhallenerlaubnisse

Die fiir gegenwirtige Betreiber wichtigste und letztlich auch eingrei-
fendste Regelung ist die Begrenzung der Geltungsdauer von bestehen-
den Spielhallenerlaubnissen nach § 33i GewO auf 5 Jahre ab dem Datum
des Inkrafttretens des jeweiligen Gesetzes. Diese Ubergangsfrist findet
sich in vier der untersuchten Landesgesetze bzw. -entwiirfe, ndmlich in
§ 8 Abs. 1 SpielhG Bln, § 15 Abs. 1 HessSpielhG (Entwurf des Innen-
ministeriums), § 14 Abs. 1 HessSpielhG (Entwurf BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN) und in § 29 Abs. 4 Satz 2 Erster GliiAndStV. Das Brem-
SpielhG gewéhrt zwar in § 8 Abs. 1 einen unbefristeten Bestandsschutz,
der auch fiir Mindestabstdnde zwischen Spielhallen gilt, sieht aber ein
Verbot von Mehrfachkonzessionen vor, das bei Neuantrigen fiir einen
Zeitraum bis zu fiinfeinhalb Jahren mit Stichtag des 31. Dezember 2016
iibergangsweise ausgesetzt wird (§ 8 Abs. 1 iVm § 2 Nr. 2 Brem-
SpielhG)!"". Eine Begriindung fiir die Fiinfjahresfrist der Weitergeltung
vorhandener Spielhallenerlaubnisse wird nicht gegeben. Das SpielhG
Bln rdumt zwar ein, dass die Betreiber bestehender Spielhallen ,,einem
hohen Anpassungsdruck ausgesetzt seien; sie hétten aber dank der
Ubergangsvorschrift des § 8 Abs. 1 Satz 1 ,,ausreichend Zeit, erforderli-
che Dispositionen zu treffen und konnen sich langfristig auf die Not-
wendigkeit, eine neue Erlaubnis beantragen zu kénnen, einstellen*!%8.
Im Gesetzentwurf des Hessischen Innenministeriums heit es zu § 15
Abs. 1 lapidar: ,,Die Vorschrift des Absatzes 1 regelt fiir eine Uber-
gangszeit die Besitzstandswahrung“!®. Derselbe Satz findet sich in der
Begriindung zu § 14 des Entwurfs der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN im Hessischen Landtag!''®. Somit dringt sich der Eindruck
auf, dass die Urheber dieser Gesetze oder Entwiirfe eine wirkliche Ab-
wigung, wie sie fiir die Frage der Angemessenheit und Zumutbarkeit
von Ubergangsregelungen im Rahmen des VerhiltnisméBigkeitsprinzips
aus Verfassungsgriinden zwingend erforderlich ist, tiberhaupt nicht vor-
genommen haben. Vielleicht ist ihnen sogar noch nicht einmal bewusst
gewesen, welche Umstidnde zu beriicksichtigen sind, damit von einem
»ausreichenden® Zeitraum fiir die Umstellung von Altbetrieben auf die
Neuregelungen tatsédchlich gesprochen werden kann. Dies allein wire als

107 § 8 Abs. 11.V.m. § 2 Nr. 2 BremSpielhG wird im Zusammenhang mit den
Ubergangsregelungen fiir das Verbot von Mehrfachkonzessionen unter b)
gepriift.

108 Landtagsdrucksache 16/4027, S. 17.

109 Entwurf des Innenministeriums, S. 19.

110 Landtagsdrucksache 18/3965, S. 9.
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ein Fall von ,,Abwigungsunterlassen” schon fiir sich genommen ohne
Weiteres ein Verfassungsverstof.

aa) Mit der Spielhallenerlaubnis nach § 33i GewO und den entspre-
chenden Ubergangsvorschriften ist der Bestandsschutz im Normbereich
der Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) beriihrt!!!. Nach der Judika-
tur des BVerfG hat der rechtsstaatliche Grundsatz des Vertrauens- und
Bestandsschutzes fiir vermogenswerte Giiter (wozu auch die Spielhalle-
nerlaubnis gehort) ,,im Eigentumsgrundrecht eine eigene Ausprigung
und verfassungsrechtliche Ordnung gefunden“!'?. Da es sich hierbei
jedoch nicht um einen Giiterbeschaffungsvorgang handelt, kommt als
PriifungsmalBstab lediglich Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG in Betracht. Mit
anderen Worten: Die fiinfjahrige Ubergangsfrist fiir bestehende Erlaub-
nisse, die versucht, die Folgen aus den Strukturverdnderungen des Spiel-
hallenrechts abzumildern, erweist sich (lediglich) als Inhalts- und
Schrankenbestimmung des Eigentums''3. Daran ist bei der Abwigung
im Rahmen des VerhiltnismaBigkeitsprinzips anzukniipfen.

Bei Regelungen im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG muss der Ge-
setzgeber die schutzwiirdigen Interessen der Beteiligten in einen gerech-
ten Ausgleich und in ein ausgewogenes Verhéltnis bringen. Eine einsei-
tige Bevorzugung oder Benachteiligung steht mit den verfassungsrechtli-
chen Vorstellungen eines sozialgebundenen Privateigentums nicht in
Einklang. Das Wohl der Allgemeinheit ist nicht nur der Grund fiir die
dem Eigentiimer aufzuerlegenden Beschrankungen, sondern auch deren
Grenze. Um vor der Verfassung Bestand zu haben, miissen sie vom ge-
regelten Sachbereich her geboten und auch in ihrer Ausgestaltung sach-
gerecht sein. Einschridnkungen der Eigentiimerbefugnis diirfen nicht
weiter gehen, als der Schutzzweck reicht, dem die Regelung dient. Dem
fiigt das BVerfG hinzu: ,,In jedem Fall fordert die verfassungsrechtliche
Gewihrleistung die Erhaltung der Substanz des Eigentums“!''%. Da Ei-
gentumsbeschriankungen mit einem offentlichen Interesse motiviert wer-
den, miissen sie auch von daher legitimiert sein. Beschrankungen sind

111 Vgl. oben S. 192 ff. Auch Muckel, a.a.O. (Anm. 9), S. 40, bezeichnet die
Eigentumsgarantie des Art. 14 GG als ,,das Grundrecht, das zu Fragen des
Vertrauensschutzes den grofiten Bezug aufweist®.

112 BVerfGE 36, 281 <293> unter Hinweis auf BVerfGE 31, 275 <293>. Ebenso
Friauf, a.a.0. (Anm. 93), S. 128: , Die rechtsdogmatische Einordnung des
bau- und gewerberechtlichen Bestandsschutzes wird sich daher an Art. 14
Abs. 1 GG, dem Eigentumsgrundrecht zu orientieren haben*.

113 Ebenso Johannes Dietlein, Die Gesetzgebungszustindigkeit der Lénder fiir
das Spielhallenwesen. Kompetenzielle und materielle Fragen des neuen
Art. 74 INr. 11 GG (Teil 2), in: ZEWG 2008, S. 82.

114 BVerfGE 52,1 <29 f.>.
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also nur zuldssig, wenn und soweit das Offentliche Interesse sie unter
Berticksichtigung des Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit rechtfertigt.
Hingegen sind dem Gesetzgeber enge Grenzen gezogen, soweit es um
die Funktion des Eigentums als Element der Sicherung personlicher
Freiheit geht

bb) Fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung der fiinfjihrigen Uber-
gangsfrist bei bestehenden Spielhallenerlaubnissen nach § 33i GewO
ergibt sich daraus Folgendes: Die Eigentumsbeschrinkungen, die mit
dem Verfall solcher Erlaubnisse nach fiinf Jahren verbunden sind, wer-
den vom Gesetzgeber im Wesentlichen mit dem offentlichen Interesse
an einer Einddimmung der Verdichtung des Spielangebotes (wegen sei-
ner angeblich sozialschddlichen Wirkungen) und an der Durchsetzung
eines verbesserten Spielerschutzes (wegen der vermeintlich hohen Ge-
fahr pathologischen Spielverhaltens beim gewerblichen Geld-Gewinn-
spiel) gerechtfertigt. Ob diese Zwecke iiberhaupt ein Auslaufen beste-
hender und die Erteilung neuer Erlaubnisse erfordern oder auch mit we-
niger eingreifenden Mitteln (etwa iiber baurechtliche Vorgaben oder
gewerberechtliche Auflagen) erreichbar sind, ist im Rahmen dieses Gut-
achtens nicht zu erortern. Fiir die VerhiltnisméBigkeitspriifung der fiinf-
jahrigen Ubergangsfrist ist jedoch von Bedeutung, dass mit den Neu-
regelungen in den Landesgesetzen oder -entwiirfen ein legitimes 6ffent-
liches Interesse verfolgt wird. Die ordnungspolitische Zielsetzung, den
Spielhallenbetrieb so zu organisieren, dass den von ihm ausgehenden
Gefahren fiir Spieler und Allgemeinheit wirksamer begegnet werden
kann, ist als solche nicht zu beanstanden und stellt ein wichtiges Anlie-
gen der staatlichen Gemeinschaft dar''>. Die Absicht der Gesetzgeber,
mit einer fiinfjihrigen Ubergangsfrist den Anpassungsdruck fiir die
Spielhallenbetreiber zu verringern, ist sogar prinzipiell zu begriilen. Die
Frage ist allerdings, ob sie ausreicht, um einen Verfall von bestehenden
Spielhallenerlaubnissen schon nach fiinf Jahren zu rechtfertigen, oder ob
der aus Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG abzuleitende Bestandsschutz unter
dem Aspekt der VerhiltnisméBigkeit nicht die Einriumung einer erheb-
lich lingeren Ubergangsfrist verfassungsrechtlich gebietet.

Legt man nimlich auf der anderen Seite die Nachteile, Belastungen
und Vermogenseinbullen in die Waagschale, die fiir Spielhallenbetreiber
mit den Rechtsidnderungen verbunden sind, so zeigt sich, dass die Fiinf-
jahresfrist noch nicht einmal geeignet ist, jene Umbriiche und Struktur-
wechsel im gesamten Spielhallenwesen auch nur abzumildern, geschwei-
ge denn angemessen und sachgerecht auszugleichen. Wie bereits be-

115 Vgl. auch BVerfGE 28, 119 <148>; BVerfG GewArch 2001, 61 ff.

216



Gutachten Prof. Schneider

tont''®, sind bei Spielhallen im Durchschnitt Mietzeiten von 15 Jahren
(mit Verldngerungsoptionen von jeweils 5 Jahren) vereinbart. Ein vor-
zeitiges Kiindigungsrecht wegen Gesetzesdnderungen ist in den Mietver-
tragen nicht vorgesehen. Die betroffenen Spielhallenbetreiber miissten
also innerhalb von fiinf Jahren einen Nachmieter finden oder dem Ver-
mieter den Mietausfall ersetzen, der bei dem oben als Beispiel herange-
zogenen Referenzunternehmen EUR 96,1 Mio. betragen wiirde. Hinzu
kédmen Aufwendungen zur Erfiillung von Riickbauverpflichtungen, die
sich pro Konzession auf durchschnittlich EUR 44.300,00 belaufen und
das Referenzunternehmen mit EUR 21,7 Mio. belasten wiirden. Zu
beriicksichtigen ist auBerdem, dass nach einer Ubergangsfrist von nur
fiinf Jahren in den Bilanzen der Spielhallenunternehmen erhebliche
Wertberichtigungen vorzunehmen wiren. Beim Anlagevermogen des
Referenzunternehmens (einschl. Tochtergesellschaften) miissten Rest-
buchwerte der Nutzungsrechte (Konzessionen) in Hohe von EUR 15,3
Mio., der Grundstiicke, Gebdude und Auflenanlagen in Hohe von EUR
28,6 Mio., der Mieter- bzw. Spielhalleneinbauten in Héhe von EUR 28,7
Mio. und schlieBlich der Betriebs- und Geschéftsausstattung in Hohe
von EUR 4,4 Mio. als unmittelbare Folge jener Rechtsinderungen am
Ende der fiinfjihrigen Ubergangsfrist vollstindig abgeschrieben werden.
Rechnet man diese beim Referenzunternehmen (mit einem Marktanteil
von lediglich 5%) entstehenden Verluste bzw. Vermogenseinbuf3en in
Hohe von knapp EUR 200 Mio. auf die ganze Spielhallenbranche um, so
wiirde der sich aus den beschriebenen Neureglungen des Spielhallen-
rechts ergebende Gesamtschaden ca. EUR 4 Mrd. betragen.

cc) Es bedarf kaum weiterer Nachweise oder Uberlegungen, um fest-
zustellen, dass unter diesen Umstinden eine Begrenzung der Uber-
gangsfrist auf fiinf Jahre weder angemessen, noch den Betreibern von
Spielhallen zuzumuten ist. Vielen von ihnen wiirde die Insolvenz dro-
hen; andere wiren schon vorzeitig zur Geschéftsaufgabe gezwungen.
Von ,Belastungsgleichheit“ als mafgeblichem Kriterium der Abwé-
gung'!” kann unter diesen Umsténden auch nicht entfernt die Rede sein.
Vielmehr entfalten die Neuregelungen in den Spielhallengesetzen oder
-entwiirfen der Linder sowie im Ersten GliiAndStV praktisch eine er-
drosselnde Wirkung, die sich nicht zuletzt auch aus einer zu knapp be-
messenen Ubergangsfrist ergibt. Bei der Abwigung zwischen den staat-
lichen Anderungszielen und den Interessen der Betreiber an der Fort-
fiihrung ihrer Unternehmen kommt letzteren nicht nur wegen der dro-
henden VermogenseinbuBlen groferes Gewicht zu, sondern auch des-
halb, weil das gewerbliche Geld-Gewinnspiel noch im Jahre 2006 in

116 Zum Folgenden vgl. oben S. 185.
117 Dazu BVerwG NVwZ 2009, 1441 (1443).
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engen Grenzen liberalisiert worden ist'!8. Insofern stellt der jetzige ,,in-
haltliche Systemwechsel“!" in den Lindergesetzen oder -entwiirfen mit
ihren massiven Anderungen des bestehenden Spielhallenrechts eine
radikale Kehrtwende in der bisherigen Spielhallenpolitik in Deutschland
dar, mit der die Betreiber oder Inhaber von Spielhallen nicht zu rechnen
brauchten und konnten. Damit greifen die Neureglungen in einen Ver-
trauenstatbestand ein, der durch staatlich veranlasstes Vertrauen und
intendierte Dispositionen begriindet worden ist.

In diesen Fillen fiithrt die Abwégung nach dem VerhiltnisméaBigkeits-
prinzip im Hinblick auf die Angemessenheit und Zumutbarkeit einer
Ubergangsregelung zu dem Ergebnis, dass die Bestandsinteressen der
Betreiber das staatliche Anderungsanliegen eindeutig iiberwiegen. Da-
her muss aus Griinden des Vertrauensschutzes eine Ubergangsregelung
geschaffen werden, welche die bestehenden Verhiltnisse entweder voll-
stindig von der Neuregelung ausnimmt, wenn wie hier die geforderten
Umdispositionen iiberhaupt nicht oder nur mit unvertretbar hohem Auf-
wand moglich sind, oder aber eine ausreichende Frist setzt, die gentigend
Zeit fiir eine Neuorientierung lédsst. Dies ist jedoch angesichts der wirt-
schaftlichen Herausforderungen, mit denen die Spielhallenbetreiber
konfrontiert werden, nicht geschehen. Daher verstoBen die landesge-
setzlichen Regelungen der Fiinfjahresfrist in § 8 Abs. 1 SpielhG Bln, § 15
Abs. 1 HessSpielhG (Entwurf des Innenministeriums), § 14 Abs. 1 Hess-
SpielhG (Entwurf BUNDNIS 90/DIE GRUNEN) und in § 29 Abs. 4
Satz 2 Erster GliiAndStV wegen Unterlassens einer angemessenen und
zumutbaren Ubergangsregelung gegen die Eigentumsgarantie nach
Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG und sind somit verfassungswidrig. Wie lang die
Dauer einer verfassungskonformen Frist zu bemessen wire, ist nur an-
ndhernd zu bestimmen. Sie miisste sich, um den Schaden so gering wie
moglich zu halten, an den durchschnittlichen Laufzeiten der jeweiligen
Mietvertrége orientieren und daher etwa 15 Jahre betragen.

dd) Fiir Spielhallenerlaubnisse, die nach dem Inkrafttreten des jewei-
ligen Gesetzes noch aufgrund alten Rechts, d.h. gemiB3 § 33i GewO,
erteilt worden sind und dem neuen Recht nicht entsprechen, enthalten

118 So der ,,Bericht zur Evaluierung der Fiinften Novelle der Spielverordnung,
insbesondere im Hinblick auf die Problematik des pathologischen Gliicks-
spiels“ des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie vom
08.12.2010 (Bundesratsdrucksache 881/10), S. 12. Vgl. auch den Beschluss
der Wirtschaftsministerkonferenz vom 17./18.05.2000. Dort heifit es unter
TPO 25 (Spielverordnung): ,,Dem gewerblichen Spiel miissen Perspektiven
gegeben werden, um den Wettbewerb mit dem o6ffentlich-rechtlichen Spiel
und dem Spiel im Internet bestehen zu kénnen®.

119 So Dietlein, a.a.0. (Anm. 111), S. 82.
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der Entwurf des Hessischen Innenministeriums und der Erste Glii-
AndStV besondere Ubergangsregelungen. Nach § 15 Abs. 2 Satz 2 Hess-
SpielhG (Entwurf des Innenministeriums) und § 29 Abs. 4 Satz 3 Erster
GliiAndStV werden solche Erlaubnisse bereits nach einem Jahr unwirk-
sam. Diese relativ kurze Ubergangsfrist fiir Inhaber ,,postlegaler Er-
laubnisse ist verfassungsrechtlich keineswegs unbedenklich. Denn ihr
Vertrauen in den Bestand der Rechtsordnung ist zwar nicht im selben
Malle schutzwiirdig wie das von ,,prilegalen” Altbetreibern von Spiel-
hallen. Aber es reicht immerhin so weit, dass durch eine angemessene
und zumutbare Ubergangsregelung die ununterbrochene Weiterfiihrung
einer aufgrund der Alterlaubnis rechtméBig betriebenen Spielhalle si-
chergestellt sein muss. Dies liegt aber nicht in der Hand des Betreibers,
sondern in der Verantwortung der zustindigen Behorden. Von ihnen
héngt mafBgeblich ab, ob der erforderliche Neuantrag rechtzeitig, d.h.
innerhalb der Ubergangsfrist, beschieden wird. Wenn es hier zu Verzo-
gerungen kommt, die auch dadurch verursacht sein kénnen, dass noch
weitere Genehmigungen (etwa eine Baugenehmigung!?’) benotigt wer-
den, darf dieses Verfahrensrisiko nicht zu Lasten des Antragsstellers
gehen, dessen Erlaubnis nach Ablauf eines Jahres hinféllig zu werden
droht. Daher wird die starre Jahresfrist den verfassungsrechtlichen An-
forderungen des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG nicht gerecht. Sie miisste
durch eine flexiblere Regelung ersetzt werden, etwa dergestalt, dass bei
unverziiglicher Antragstellung nach neuem Recht durch den betreffen-
den Spielhallenbetreiber dessen ,,postlegale” Erlaubnis mindestens ein
Jahr, hochstens aber bis zur Bescheidung des Neuantrags giiltig und
wirksam bleibt.

b) Verbot von Mehrfachkonzessionen

Mit dem Verbot von Mehrfachkonzessionen in § 2 Abs. 1 Satz 2
SpielhG Bln, § 2 Nr. 2 BremSpielhG, § 3 Abs. 1 HessSpielhG (Entwurf
des Innenministeriums) und § 25 Abs. 1 und 2 Erster GluAndStV (kein

120 Eine Baugenehmigung ist Voraussetzung fiir die gewerberechtliche Spielhal-
lenerlaubnis nach § 33i GewO und wird daher stets im Vorfeld zu letzterer
beantragt. Dem Unternehmen entstehen bereits zu diesem Zeitpunkt erheb-
liche Kosten, z.B. durch den Planungsaufwand und die Priifung der bau-
rechtlichen Zuldssigkeit des Vorhabens. Damit verbunden sind auch Kosten
fiir den Erwerb des Grundstiicks bzw. im Zusammenhang mit dem Ab-
schluss eines Miet- oder Pachtvertrages. Hinzu kommt, dass im Regelfall das
Bauprojekt vor Erteilung der Spielhallenerlaubnis fertig gestellt sein muss.
Dabher ist auch aus diesen Griinden ein lediglich einjdhriger Bestandsschutz
fiir ,,postlegale“ Spielhallenerlaubnisse keinesfalls ausreichend und unter
Gesichtspunkten des Vertrauensschutzes vollig unangemessen.
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baulicher Verbund mit weiteren Spielhallen) soll nach iibereinstimmen-
der Lesart in den jeweiligen Begriindungen verhindert werden, dass die
Begrenzung der Geritezahl von derzeit 12 (in Berlin kiinftig 8) pro
Spielstétte bei — rechnerisch — 12 qm Grundfldche pro Gerét (§ 3 Abs. 2
SpielV) durch Schaffung mehrerer Spielhallen in einem Gebédude erhoht
wird. Diese Verbote in den neuen Spielhallengesetzen oder -entwiirfen
der Linder sowie im Ersten GliiAndStV beriihren zwei Rechtsgebiete:
das Gewerberecht (§ 33i GewO) und das Baurecht, das fiir die Errich-
tung des Raumverbunds mafgeblich ist. Fiir die spielhallenrechtliche
Seite der Mehrfachkonzessionen gilt das Gleiche wie fiir Einzelerlaub-
nisse, auch wenn in diesen Féllen die Mietvertrdage fiir den gesamten
Spielhallenkomplex abgeschlossen werden. Fiir die erforderlichen Bau-
genehmigungen sowohl der einzeln als auch der im Verbund errichteten
Spielhallen kommt ein weiterer baurechtlicher Bestandsschutz hinzu,
der ebenfalls aus der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG abzuleiten ist.
Zwar wird mit der allgemeinen fiinfjihrigen Ubergangsfrist fiir Spielhal-
lenerlaubnisse im SpielhG Bln, in dem hessischen Gesetzentwurf des
Innenministeriums und im Ersten GliAndStV auch die Geltung des
Verbots von Mehrfachkonzessionen um 5 Jahre hinausgeschoben (fiir
Bremen ist diese Frist in § 8 Abs. 1 Nr. 2 .V.m. § 2 Nr. 2 BremSpielhG
ausdriicklich verankert). Dennoch bedarf es in diesen Fillen einer be-
sonderen Abwigung, weil der baurechtliche Bestandsschutz in der Regel
weiter reicht als der Bestandsschutz fiir gewerberechtliche Erlaubnisse.

aa) Die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG verleiht ei-
nem rechtmifig begriindeten baulichen Bestand und seiner Nutzung
Durchsetzungskraft gegeniiber neuen entgegenstehenden Anforderun-
gen. Das gilt hinsichtlich der Nutzung, wenn die in ihr angelegte Variati-
onsbreite nicht in bodenrechtlich relevanter Weise iiberschritten wird.
Wenn also ein Bebauungsplan bei seinem Inkrafttreten das Grundstiick,
auf dem eine Spielhalle betrieben wird, im Zustand seiner legalen Nut-
zung erfasst und selbst nicht dahin auszulegen ist, dass er eine legal aus-
gelibte Nutzung fiir unzuléssig erkldren will, bleibt diese jedenfalls unter
dem Gesichtspunkt des Bestandsschutzes baurechtlich zuldssig'?!. Auch
fiir einen Verbund mehrerer Spielhallen erstreckt sich der durch Art. 14
Abs. 1 GG gewihrleistete Bestandsschutz grundsétzlich auf das Recht,
ein im Einklang mit den seinerzeit geltenden Bestimmungen ausgefiihr-
tes Vorhaben, so wie es ausgefiihrt ist, weiter zu nutzen, selbst wenn
neue baurechtliche Vorschriften nunmehr diesem Vorhaben entgegen-
stehen. Zwar ist dieser baurechtliche Bestandsschutz vom gewerberecht-

121 So BVerwG GewArch 1993, 374 (376) unter Hinweis auf BVerwG 44, 244
<247>; 72, 362 <363>; vgl. ferner BVerwG 4 C 21.85 — Buchholz 406.16
Grundeigentumsschutz Nr. 47. S. 9.
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lichen Bestandsschutz zu unterscheiden. Fiir letzteren reicht aus, dass
bei Mehrfachkomplexen eine Spielhalle von der anderen optisch abge-
sondert ist und dass die Betriebsfidhigkeit der einen Spielhalle nicht
durch die SchlieBung der anderen beeintrichtigt wird!?2. Jedoch ver-
stiarkt das durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Vertrauen in den bauli-
chen Bestand den gewerberechtlichen Bestandsschutz insofern, als es bei
der Beurteilung von Ubergangsfristen fiir das Verbot von Mehrfachkon-
zessionen in die Abwigung einzubeziehen ist. Denn das gewerberechtli-
che Verbot von Mehrfachkonzessionen ,,iiberspielt” praktisch den bau-
rechtlichen Bestandsschutz.

Fiir die hier durchzufithrende Priifung der VerfassungsmifBigkeit des
auch bei Mehrfachkomplexen vorgesehenen Ubergangszeitraums von
fiinf Jahren — der sich im SpielhG Bln, im hessischen Entwurf des In-
nenministeriums und im Ersten GliAndStV bereits unmittelbar aus der
generellen Ubergangsregelung fiir Spielhallenerlaubnisse ergibt und in
Bremen durch § 8 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. § 2 Nr. 2 BremSpielhG gesondert
vorgeschrieben ist — ist diese ,, Konkurrenz“ zweier Bestandsschutzre-
gime deshalb von Bedeutung, weil Gebdudekomplexe, fiir die bisher
Mehrfachkonzessionen erteilt worden sind, in Zukunft praktisch nutzlos
werden und damit vollstdndig ihren Wert verlieren. Dagegen hilft auch
wenig, dass § 8 Abs. 1 Nr. 2 BremSpielhG den Betreibern von Spielhal-
lenkomplexen ein Wahlrecht einrdiumt und ihnen gestattet anzuzeigen,
in welcher der am betreffenden Standort existierenden Spielhallen der
Betrieb weitergefiihrt werden soll (wobei die zustindige Behorde, falls
die Anzeige nicht erfolgt, nach eigenem Ermessen eine Spielhalle aus-
wihlen kann). Denn Rdume, die bisher im Verbund fiir Spielhallenbe-
triebe bestimmt gewesen sind, lassen sich in Zukunft kaum anders nut-
zen, und zwar erst recht nicht, wenn in diesem Komplex noch eine Spiel-
halle weiterbesteht. In den meisten Fillen diirften auch die baupla-
nungsrechtlichen Voraussetzungen (Baunutzungsverordnung, Bebau-
ungspline) fiir eine gednderte Nutzung nicht gegeben sein. Deshalb
spricht viel dafiir, dass das Verbot von Mehrfachkonzessionen nicht nur
eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums im Sinne von
Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG darstellt, sondern sogar enteignenden Charak-
ter hat. Umso mehr erweist sich auch bei diesem Eingriff die dafiir vor-
gesehene Ubergangsfrist von nur 5 Jahren als vollig unzureichend und
unangemessen, wobei zu denselben Griinden, die fiir die Verfassungs-
widrigkeit jener Regelung bei der Spielhallenerlaubnis sprechen, noch
der baurechtliche Bestandsschutz als Abwéagungskriterium zugunsten
der Spielhallenbetreiber hinzutritt. Somit verstoft auch in Bezug auf das
Verbot von Mehrfachkonzessionen die Fiinfjahresfrist als Ubergangre-

122 BVerwG GewArch 1996, 294 <295>.
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gelung zumindest gegen Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG. Wiirde dieses Verbot
als entschiadigungslose Enteignung oder als enteignungsgleicher Eingriff
betrachtet, wire es als solches bereits verfassungswidrig und auch mit
einer lingeren Ubergangsfrist (z.B. von 15 Jahren) nicht zu heilen. Das
Erfordernis einer Ubergangsfrist wiire dann von vornherein hinfllig.

¢) Abstandsgebote

Ein weiteres wichtiges Ziel der neuen Linderregelungen besteht dar-
in, die Anzahl der Spielhallen nicht nur an einem Ort (durch das Verbot
von Mehrfachkonzessionen), sondern auch in unmittelbarer Nachbar-
schaft durch Vorschriften iiber Mindestabsténde zu reduzieren. So sehen
das SpielhG Bln in § 2 Abs. 1 Satz 3 und der Entwurf des hessischen
Innenministeriums in § 3 Abs. 2 zwischen einzelnen Spielhallen einen
Mindestabstand von 500 Metern vor, wobei Ausnahmen zuléssig sind,
auf die spiter noch einzugehen sein wird'?. Das BremSpielhG begniigt
sich in § 2 Nr. 1 mit einem Mindestabstand von 250 Metern ohne Aus-
nahmen, der jedoch nur fiir Neuantrédge gilt und bestehende Spielhallen-
erlaubnisse unberiihrt lésst, also auch keiner speziellen Ubergangsrege-
lung bedarf. Der Entwurf der hessischen Landtagsfraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN schreibt in § 4 Abs. 2 einen Mindestabstand von 500
Metern zu Einrichtungen mit vorwiegender Nutzung durch Minderjahri-
ge vor. Dariiber hinaus begrenzt der hessische Entwurf von BUNDNIS
90/DIE GRUNEN in § 4 Abs. 1 die Zahl der Spielhallen in einer Ge-
meinde auf eine je 20.000 Einwohner. Der Erste GliAndStV rdumt in
§ 25 Abs. 3 den Léndern die Moglichkeit ein, die Zahl der Genehmigun-
gen in einer Gemeinde zu beschrénken.

aa) Diese Abstandsgebote stehen in funktionellem Zusammenhang
mit dem Verbot der Mehrfachkonzessionen. Mit ihnen will man verhin-
dern, dass dieses Verbot umgangen wird, indem Spielhallen nicht mehr
in einem Gebiude, sondern in der Nachbarschaft errichtet werden. Sie
treffen allerdings auch wenige Inhaber bereits bestehender Erlaubnisse
von Spielhallen, die schon jetzt raumlich voneinander getrennt, aber in
unmittelbarer Néhe betrieben werden. In der Sache gehoren die Ab-
standsgebote zum materiellen Baurecht. Damit stellt sich die Frage,
nach welchen verfassungsrechtlichen MaBstiben Ubergangsregelungen,
die sich auf solche Abstandsgebote beziehen, zu beurteilen sind. Finden
sie auf verschiedene Inhaber bestehender Erlaubnisse fiir Spielhallen
mit geringerem Abstand, als kiinftig vorgeschrieben, Anwendung, so gilt
der gleiche Bestandsschutz aus Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG und dieselbe
Ubergangsfrist von nur 5 Jahren wie allgemein fiir Spielhallenerlaubnis-

123 Dazu unten S. 225 ff.
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se. Diese kurze Frist fiir Abstandsgebote ist auch aus d@hnlichen Griinden
wie bei den Mehrfachkonzessionen unangemessen und unzumutbar, also
verfassungswidrig. Sie fithrt im Ergebnis zur Einstellung mindestens
eines oder mehrerer benachbarter Betriebe und hat damit dieselben
faktischen Auswirkungen wie das Verbot von Mehrfachkonzessionen
(z.B. UnverduBerlichkeit von Betrieben), welches dem gleichen Zweck,
ndmlich der Reduzierung von Spiehallenangeboten auf engem Raum
dient.

Anders stellt sich die Rechtslage dar, wenn potentielle Erwerber einer
Spielhallenerlaubnis davon betroffen sind und fiir sie die fiinfjdhrige
Ubergangsfrist nicht gilt, weil die Spielhallengesetze oder -entwiirfe der
Lénder fiir den Fall eines Inhaberwechsels eine vorzeitige Erlaubnis-
pflicht statuieren (vgl. § 15 Abs. 1 Satz 2 HessSpielhG (Entwurf des
Innenministeriums); ebenso § 2 Abs. 1 Satz 1 SpielhG Bln, der wohl
auch auf Fille eines Betreiberwechsels anwendbar ist'?*). In diesen Fil-
len wird der Bestandsschutz fiir VerduB3erer von Spielhallenerlaubnissen
und ihre Rechtsnachfolger als deren Erwerber nicht durch Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG gewihrleistet, sondern findet im Grundrecht der Berufsfrei-
heit seine verfassungsrechtliche Fundierung, wird also durch Art. 12
Abs. 1 GG garantiert.

bb) Das Betreiben einer Spielhalle ist, solange diese Tétigkeit nicht
gesetzlich verboten und privaten Veranstaltern zugédnglich ist, Ausiibung
eines Berufs im Sinne von Art. 12 Abs. 1 GG, der auch die Freiheit zur
selbstandigen gewerblichen Tétigkeit sowie die ,,Unternehmerfreiheit*
im Sinne freier Griindung und Fiihrung von Unternehmen einschlief3t!?°.
Im Hinblick auf das in den Bestand der Rechtsordnung betitigte Ver-
trauen des Unternehmers wird die unter dem geltenden Recht erworbe-
ne berufliche Stellung besonders geschiitzt. Diese besondere Schutzwiir-
digkeit wirkt sich in der gebotenen Abwigung nach dem Verhéltnisma-
Bigkeitsprinzip ,als Vermutung des Bestandsschutzes zugunsten des
Biirgers aus“!?. Denn selbst wenn man annimmt, dass ein Gewerbetrei-
bender gegeniiber neuen Berufsausiibungsregelungen nach Art. 12 Abs.

124 Das ergibt sich jedenfalls indirekt aus der Begriindung zur Hértefallklausel
des § 2 Abs. 1 Satz 5, auf die in der Begriindung zur Ubergangsvorschrift des
§ 8 ausdriicklich verwiesen wird. Dort heifit es: ,,Anwendungsbeispiele (sc.
zur Hirtefallklausel) sind hier insbesondere Erlaubnisantrige, die bei dem
Betreiberwechsel bei bestehenden Spielhallen notig werden. Hier gilt es,
unbillige Héirten zu vermeiden und mogliche Einschrinkungen des Grund-
rechts der Berufsfreiheit aus Artikel 12 Abs. 1 des Grundgesetzes verhilt-
nismaBig zu gestalten®.

125 Vgl. BVerfGE 21, 261 <266>; 380 <383>; 65, 196 <210> in std. Rspr.

126 So Aschke, a.a.0. (Anm. 9), S. 329.
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1 Satz 2 GG nicht ,,immun® ist, konnen sie so erhebliche Auswirkungen
fiir ihn als Altunternehmer haben, dass ausnahmsweise auch insoweit
sein Vertrauen berechtigt und schiitzenswert sein kann. Nicht umsonst
hat das BVerfG wiederholt darauf hingewiesen, dass die Intensitét einer
bloBen Berufsausiibungsregelung so stark sein konne, dass sie in ihrer
Wirkung sogar einer Beschrankung der Berufswahl gleichkomme!'?’.
Gewiss miissen in solchen Fillen fiir die Zuldssigkeit eines gesetzlichen
Eingriffs mit so weitreichenden Auswirkungen entsprechend strenge
Voraussetzungen gefordert werden. Aber dies schlie8t nicht aus, dass
ein Altunternehmer von neuen Ausiibungsregelungen erheblich hérter
getroffen wird, als jemand, der einen Betrieb neu ertffnet.

cc) So liegen die Dinge hier. Die Abstandsgebote stellen fiir Betreiber
einer neuen Spielhalle lediglich Berufsausiibungsregelungen im Sinne
von Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG dar und sind daher bereits zum Schutz
eines wichtigen Gemeinschaftsgutes zuldssig. Das Vertrauen solcher
Neuunternehmer in den unverdnderten Fortbestand des geltenden
Spielhallenrechts ist nicht schutzwiirdig. Deshalb bedarf es fiir sie selbst
wegen fehlenden Bestandsschutzes aus Griinden ihrer Berufsfreiheit
auch keiner Ubergangsvorschrift. Bei Inhabern bestehender Erlaubnisse
wirken sich die Abstandsvorschriften jedoch — dhnlich wie das Verbot
von Mehrfachkonzessionen — praktisch als absolutes VerduBerungshin-
dernis ihrer Erlaubnisse aus, wenn bei einem Inhaberwechsel der Nach-
folger ohne entsprechende Ubergangsregelung einer sofortigen Er-
laubnispflicht nach neuem Recht unterworfen wird (so gemif3 § 15 Abs.
1 Satz 2 HessSpielhG [Entwurf des Innenministeriums]). Diese faktische
Beschriankung der Altunternehmer in der Verfiigungsmoglichkeit iiber
ihre Spielhallenerlaubnisse stellt einen massiven Eingriff in ihre berufli-
che Tatigkeit dar, der auch durch den Aspekt eines moglichst effektiven
Spielerschutzes nicht gerechtfertigt ist.

Wenn Inhabern bestehender Spielhallenerlaubnisse eine Ubergangs-
frist von 5 Jahren eingerdumt wird, dann ist es nicht nur inkonsequent,
sondern auch unverhéltnismiBig, den Erwerbern solcher ,,Alterlaubnis-
se* diese Ubergangsfrist vorzuenthalten. Dies ergibt sich nicht zuletzt
aus dem Umstand, dass durch die bereits in Kraft getretenen oder ge-
planten Anderungen des Spielhallenrechts in den Lindern die Spielhal-
lenerlaubnis ihren iiberwiegend personenbezogenen Charakter verliert
und sich infolge der neuen Anforderungen an den Spielhallenbetrieb
zunehmend in eine objektbezogene Konzession verwandelt. VeraufBert
wird in solchen Fillen nicht die Spielhallenerlaubnis, sondern die Spiel-
halle selbst. Hinzu kommt, dass auch die Ubergangsvorschriften zur

127 So z.B. BVerfGE 25, 1 <12>.

224



Gutachten Prof. Schneider

Spielhallenerlaubnis schon ihrem Wortlaut nach betriebs- und nicht be-
treiberbezogen sind. Daraus ergibt sich, dass auch die Rechtsnachfolger
des Betriebsinhabers in den Genuss der Ubergangsregelung kommen
miissen!28. Es ist daher zumindest im Hinblick auf die neuen Abstands-
gebote unter keinem denkbaren Gesichtspunkt zu legitimieren, dass bei
einem Betreiberwechsel dem Erwerber einer bestehenden Spielhallen-
erlaubnis nicht die gleiche Ubergangsfrist von 5 Jahren eingerdumt wird
wie dem VeriuBerer. Das Fehlen einer solchen Ubergangsregelung im
SpielhG Berlin und in den beiden hessischen Entwiirfen sowie im Ersten
GliiAndStV stellt nicht nur einen schwerwiegenden und unverhéltnis-
maBigen Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) des
Inhabers einer giiltigen Spielhallenerlaubnis dar, sondern verletzt im
Hinblick auf die ungerechtfertigte Benachteiligung eines Rechtsnachfol-
gers auch den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) und ist
daher verfassungswidrig. Deshalb schlie3t das BremSpielhG beim Ab-
standsgebot nach § 2 Nr. 1 die Rechtsnachfolger in den unbefristeten Be-
standsschutz fiir bestehende Spielhallenerlaubnisse ein (vgl. § 8 Abs. 1
Nr.1 BremSpielhG).

d) Hirtefallklauseln

Dieses Problem ist offenbar nicht nur dem Berliner Gesetzgeber und
den Verfassern des Entwurfs eines HessSpielhG im Innenministerium,
sondern inzwischen auch den Staats- und Senatskanzleien der Lénder
bei der Fassung des Ersten GliiAndStV (Stand: 7. Dezember 2011) be-
wusst gewesen. In § 2 Abs. 1 Satz 5 SpielhG Bln, in § 3 Abs. 2 Satz 2
HessSpielhG (Entwurf des Innenministeriums) sind Ausnahmeregelun-
gen von den neuen Abstandsvorschriften und in § 29 Abs. 4 Satz 4 Erster
GliiAndStV Ausnahmeregelungen fiir alle Fille des § 25 Erster
GliiAndStV, d.h. fiir Abstandsvorschriften, fiir Verbote von Mehrfach-
konzessionen und fiir Begrenzungen der Spielhallenanzahl (sog. Hérte-
fallklauseln) vorgesehen bzw. ermdglicht. In der Begriindung zu § 2 Abs.
1 Satz 5 SpielhG Bln wird sogar ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
dabei insbesondere an neue Erlaubnisantrige nach einem Betreiber-
wechsels gedacht worden sei und man auf diese Weise ,,mogliche Ein-
schrankungen des Grundrechts der Berufsfreiheit aus Art. 12 Absatz 1
des Grundgesetzes verhdltnismiBig zu gestalten“ beabsichtige!?. Zwar
sind solche Abweichungserméchtigungen fiir Sonderfille zur Herstel-

128 So fiir die alte Ubergangsregelung in § 3 Abs. 3 SpielV i.d.F. vom 11.12.1985:
VG Oldenburg GewArch 1987, S. 196 f.; Peter Marcks, Das Spielhallenprob-
lem, in: WiVerw 1986, S. 22 ff. (37 f.).

129 Abgeordnetenhaus, Drucksache 16/4027 vom 04.04.2011, S. 12.
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lung von ,,Ubergangsgerechtigkeit* grundsitzlich zu begriiBen und vor-
liegend sogar verfassungsrechtlich notwendig. Sie vermogen jedoch den
Verfassungsverstofl in Gestalt der fehlenden Einbeziehung von Rechts-
nachfolgern in die allgemeine Ubergangsregelung von 5 Jahren fiir In-
haber giiltiger Spielhallenerlaubnisse nicht zu heilen, weil sie in der vor-
liegenden Form ihrerseits schwerwiegende verfassungsrechtliche Méngel
aufweisen.

aa) Sowohl die Berliner Regelung als auch die Hértefallklauseln im
Entwurf des hessischen Innenministeriums und des Ersten GliAndStV
iiberlassen die Entscheidung iiber die Zulassung einer Abweichung von
den Abstandsregelungen sowie einer Befreiung vom Verbot der Mehr-
fachkonzessionen im konkreten Einzelfall ohne nihere Angabe von Kri-
terien iiber Inhalt, Zweck und Ausmaf} dem Ermessen der Verwaltung.
In § 2 Abs. 1 Satz 5 SpielhG Bln und in § 3 Abs. 2 Satz 2 HessSpielhG
(Entwurf des Innenministeriums) heilt es wortgleich lediglich, dass die-
se Entscheidung ,,unter Beriicksichtigung der Verhéltnisse im Umfeld
des jeweiligen Standorts und der Lage des Einzelfalles* zu treffen sei —
samtlich Leerformeln, die auch ohne besondere Erwédhnung fiir die
Ausiibung pflichtgemifen Ermessens maf3geblich zu sein haben. Noch
unbestimmter gefasst ist § 29 Abs. 4 Satz 4 Erster GliiAndStV: Die darin
enthaltene Hairtefallregelung, wonach ,,die fiir die Erteilung einer Er-
laubnis nach § 24 zustédndigen Behorden ... eine Befreiung von der Er-
fiillung einzelner Anforderungen des § 24 Abs. 2 sowie § 25 fiir einen
angemessenen Zeitraum zulassen® konnen, betrifft die Falle des § 29
Abs. 4 Satz 2 Erster GliiAndStV, also Erlaubnisse, die bis zu fiinf Jahren
nach Inkrafttreten des Ersten GliAndStV am 1. Juli 2012 fortgelten.
AuBer dass dabei der Zeitpunkt der Erteilung der Erlaubnis gemaf § 33i
GewO sowie die Ziele des § 1 Erster GliiAndStV zu beriicksichtigen
sind, werden auch hier keine weiteren Kriterien genannt, die der Harte-
fallklausel ein Mindestmal3 an Klarheit, Vorhersehbarkeit und Bere-
chenbarkeit fiir die Betroffenen verleihen wiirde.

Damit fehlt diesen Hértefallklauseln die vom Rechtsstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 GG) verlangte, notwendige Bestimmtheit. Wie
bereits ausgefiihrt'3, ist bei der Frage, welche Bestimmtheitsanforde-
rungen im Einzelnen erfiillt sein miissen, vor allem die Intensitidt der
Einwirkungen auf die Regelungsadressaten zu beriicksichtigen'!. Im
vorliegenden Fall greifen die neuen Abstandsgebote und das Verbot von
Mehrfachkonzessionen tief in die bestehende Spielhallenstruktur ein
und gefihrden bzw. entwerten unter Umstidnden sogar die Existenz be-

130 Vgl. oben S. 205 £.
131 Vgl. BVerfGE 49, 89 <133>.
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stehender und legal betriebener Spielhallen. Deshalb ist es verfassungs-
rechtlich zwingend geboten, die konkreten Maf3stdbe, nach denen eine
Ausnahme von den Abstandsvorschriften bzw. eine Befreiung vom Ver-
bot der Mehrfachkonzessionen bewilligt oder versagt werden kann, im
Gesetz oder im Staatsvertrag selbst zu verankern. Sowohl der Betreiber
einer bestehenden Spielhalle als auch ein potentieller Erwerber miissen
vor Ablauf der Ubergangsfrist oder vor ihrer vertraglichen Einigung
iiber eine VerduBerung in zumutbarer Weise erkennen konnen, mit wel-
chen Abstandsvorgaben in einem konkreten Fall kiinftig zu rechnen ist.
Dabei wiirde es ausreichen, wenn sich dies im Wege der Auslegung der
einschlidgigen Bestimmung mit Hilfe der anerkannten Auslegungsregeln
feststellen lieBe!?2. Das ist jedoch bei den drei genannten Hirtefallklau-
seln wegen Fehlens hinreichender Tatbestandsklarheit nicht moglich.

bb) Auch aus dem Demokratieprinzip, das nach Art. 28 Abs. 1 Satz 1
GG zugleich fiir die Lander gilt, folgt das Gebot, alle fiir das Gemeinwe-
sen wichtigen Entscheidungen den unmittelbar vom Volk gewihlten
Vertretungskorperschaften zu iiberantworten (sog. Parlamentsvorbe-
halt). Das trifft vor allem auf die Fille zu, bei denen es um Regelungen
geht, die sich in ,,grundrechtsnahen®“ Bereichen bewegen und Grund-
rechte konkretisieren, ausgestalten oder in anderer Weise berithren. Da-
runter fallen nicht nur untergesetzliche Vorschriften der Exekutive
(Rechtsverordnungen, Verwaltungsvorschriften, Satzungen), sondern
auch Ermessensnormen, die ein bestimmtes Grundrecht zwar ebenfalls
nicht unmittelbar betreffen oder begrenzen, aber fiir den Zusammenhalt
der staatlichen Gemeinschaft in einen bestimmten Lebensbereich so
wichtig sind, dass sie nach der sog. Wesentlichkeitstheorie'3* gleicherma-
Ben einen Parlamentsbeschluss erfordern, also in Gestalt eines formli-
chen Gesetzes ergehen miissen. Diesem Konzept liegt der Gedanke zu-
grunde, dass alle fiir die Auslibung von Grundrechten ,,wesentlichen®

132 Vgl. BVerfGE 21, 209 <215>; 79, 106 <120>.

133 Dazu etwa Jiirgen Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis:
Zur Wesentlichkeitstheorie und zur Reichweite legislativer Regelungskom-
petenz, insbesondere im Schulrecht, Berlin 1986; Hans-Herbert v. Arnim,
Zur ,,Wesentlichkeitstheorie“ des BVerfG. Einige Anmerkungen zum Par-
lamentsvorbehalt, in: DVBI. 1987, S.1241 — 1249; Michael Kloepfer, Wesent-
lichkeitstheorie als Begriindung oder Grenze des Gesetzesvorbehalts? In:
Zustand und Perspektiven der Gesetzgebung, Berlin 1989, S.187 — 215; Mo-
nika Jachmann, Zur Reichweite der Wesentlichkeitstheorie des BVerfG und
ihrer Bedeutung fiir die richterliche Entscheidung, in: JA 1994, S. 399 — 402;
Michael Nierhaus, Bestimmtheitsgebot und Delegationsverbot des Art. 80
Abs. 1 Satz 2 GG und der Gesetzesvorbehalt der Wesentlichkeitstheorie, in:
Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag,
Miinchen 1997, S.717 — 732.
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Entscheidungen vom Parlament als dem unmittelbar vom Volk gewihl-
ten Gesetzgeber selbst und nicht von der Verwaltung zu treffen sind.
Mal3gebliche Kriterien fiir das Erfordernis eines solchen Gesetzes sind
nach der einschlidgigen Rechtsprechung des BVerfG'** Umfang und
Tragweite der Grundrechtsbetroffenheit, d.h. die Eingriffsintensitit oder
Relevanz fiir die Grundrechtsverwirklichung!.

Besonders bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass die da-
rin liegende Ausdehnung des ,klassischen“ Vorbehalts des Gesetzes
iiber Eingriffe in Freiheit und Eigentum hinaus auf jede gewichtige Art
staatlicher Gestaltung im Bereich der Grundrechtsausiibung vom
BVerfG ausdriicklich mit dem Argument der Notwendigkeit eines ver-
starkten Grundrechtsschutzes begriindet wird: ,,Ob eine Maflnahme
wesentlich ist und damit dem Parlament selbst vorbehalten bleiben muss
oder zumindest nur aufgrund einer inhaltlich bestimmten parlamentari-
schen Erméchtigung ergehen darf, richtet sich zunéchst allgemein nach
dem Grundgesetz. Hier vermittelt der Schutz der Grundrechte einen
wichtigen Gesichtspunkt“!3*¢. Wenn also nach der Wesentlichkeitstheorie
das Demokratieprinzip des Grundgesetzes den Gesetzgeber verpflichtet,
wesentliche Entscheidungen im Grundrechtsbereich selbst zu treffen,
und zwar namentlich dort, wo es darum geht, widerstreitende Grund-
rechtspositionen zum Ausgleich zu bringen, dann geht das Gericht of-
fenbar davon aus, dass gerade der Grundrechtsschutz bei den Parlamen-
ten besser aufgehoben ist als bei Regierung und Verwaltung. Dies wie-
derum kann nur bedeuten, dass grundrechtsrelevante Mafinahmen der
Exekutive trotz deren &dquivalenter Grundrechtsbindung verfassungs-
rechtlich aus sich heraus noch nicht hinreichend demokratisch legitimiert
sind, sondern wegen ihrer schwerwiegenden Auswirkungen auf den kon-
kreten Grundrechtsgebrauch einer zusétzlichen politischen Rechtferti-
gung durch die unmittelbar demokratisch gewahlten und verantwortli-
chen Parlamente bediirfen.

cc) Diese Voraussetzungen liegen in Bezug auf die Hirtefallklauseln
des neuen Spielhallenrechts der Linder vor. Die Entscheidungen der
Verwaltung iiber Abweichungen von den jeweiligen Abstandsgeboten
oder Befreiungen vom Verbot der Mehrfachkonzessionen beriihren un-
mittelbar die Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG) von
aktuellen oder potentiellen Spiehallenbetreibern. Der Gesetzgeber darf

134 Vor allem: BVerfGE 33, 1 <12 ff.>; 45, 400 <417 £.>, 47, 46 <78 £.>; 98, 218
<251>.

135 So Giinter Frankenberg, in: AK-GG, Art. 20 Abs. 1 — 3 (IV: Rechtsstaat),
RdNr. 41.

136 So BVerfGE 47, 46 <79>.
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diese Entscheidungen nicht einfach dem pflichtgemédfen Ermessen der
zustdndigen Behorden iiberlassen. Er muss zumindest mit Hilfe unbe-
stimmter Rechtsbegriffe den Beurteilungsspielraum der Verwaltung so
weit eingrenzen, dass ihr Abwigungsvorgang transparent und das Er-
gebnis ihrer Entscheidung bis zu einem gewissen Grade vorhersehbar
wird, damit sich die Betroffenen rechtzeitig (und das heiBt: deutlich vor
Ablauf der Ubergangsfrist) darauf einstellen kénnen. Da dies vorliegend
nicht in ausreichendem MalBle geschehen ist, verstolen auch die Harte-
fallklauseln, obwohl sie die neuen Abstandsgebote und das Verbot von
Mehrfachkonzessionen abmildern sollen, gegen das Grundgesetz.

e) Gerdteanzahl

Im Unterschied zu den iibrigen vier Spielhallengesetzen oder
-entwiirfen der Linder sieht einzig das SpielhG Bln in § 4 Abs. 2 Satz 1
eine Reduzierung der Geriteanzahl von 12 auf 8 pro Spielhalle vor!¥’
und rdumt dafiir nach § 8 Abs. 3 den Betreibern eine Ubergangsfrist von
24 Monaten ein. In der Begriindung dazu heiflt es: ,,Damit wird den
Investitionen fiir Automaten und die sonstige Ausstattung hinreichend
Rechnung getragen“!*. An dieser Einschitzung ist zu zweifeln, zumal
Erfahrungen mit einer Ubergangsvorschrift fiir eine Verringerung der
Geritezahl in kleineren Spielhallen aus dem Jahre 1985 vorliegen. Nach
§ 3 Abs. 2 SpielV i.d.F. vom 11.12.1985 (BGBI. I S. 2245) durften seit
dem 20. Dezember 1985 in Spielhallen oder dhnlichen Unternehmen je
15 gqm Grundflache hochstens ein Geld- oder Warenspielgerit aufge-
stellt werden; die Gesamtanzahl durfte jedoch zehn Gerite nicht iiber-
steigen. Bis zum Inkrafttreten dieser Vorschrift waren hingegen in jeder
Spielhalle, unabhéngig von ihrer GroBe, drei Gewinnspielgeréte zuldssig.
Es war daher wirtschaftlich sinnvoll, méglichst viele kleine Spielhallen
zu betreiben. Um den unter dem alten Recht geschaffenen kleineren
Spielhallen nicht von heute auf morgen die Existenzmdglichkeit zu
nehmen, traf § 3 Abs. 3 SpielV (i.d.F. vom 11.12.1985) eine differenzie-
rende Ubergangsregelung: Satz 1 sah vor, dass der Geritebestand in
Spielhallen, in denen bis zum 19. Dezember 1985 rechtmifBig mehr
Spielgerite als eines je 15 qm aufgestellt waren, bis zum 31. Dezember
1990 beibehalten werden und fiir die anschlieBende Zeit bis zum

137 Im Gegensatz dazu schldgt der Entwurf der hessischen Landtagsfraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN in § 6 Abs. 2 ,,im Hinblick auf die Definition
der Spielhalle und die Beschrinkung der Hochstzahl der Genehmigungen®
sogar eine Erhohung der Gerdteanzahl pro Spielhalle von 12 auf 25 vor
(Landtagsdrucksache 18/3965, S. 8 f.).

138 Abgeordnetenhaus, Drucksache 16/4027, S. 16.
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31. Dezember 1995 noch zwei Drittel der Ausgangszahl betragen darf.
Ubertragen auf den vorliegenden Fall, wiirde eine solche Ubergangsvor-
schrift die Beibehaltung der gegenwértigen Gerdteanzahl von 12 pro
Spielhalle fiir weitere 5 Jahre gestatten und erst danach die Reduzierung
auf 8 Gerite verbindlich anordnen. Es ist zu fragen, ob eine solche Re-
gelung verfassungsrechtlich geboten ist.

Die Begrenzung der Zahl von Geldgewinnspielgerdten je Spielhalle ist
—isoliert betrachtet — eine Berufsausiibungsregelung nach Art. 12 Abs. 1
Satz 2 GG'¥. Als solche ist sie verfassungsgemil3, wenn sie kompetenz-
gerecht erlassen wurde'* und durch hinreichende Griinde des Gemein-
wohls gerechtfertigt werden kann, wenn sie also zur Erreichung des ver-
folgten Zwecks geeignet, erforderlich und zumutbar ist. Schon die Eig-
nung einer Reduzierung von Spielgeriten zur Einddimmung der Betéti-
gung des Spieltriebs und zum Schutz der Spieler ist nicht belegt. Auch
bei der Erforderlichkeit stellt sich die Frage, ob dasselbe Ziel nicht
durch weniger einschneidende Mafinahmen erreicht werden kann, etwa
durch Trennwénde zwischen den einzelnen Gerétegruppen, die in § 3
Abs. 2 SpielV bereits vorgeschrieben sind, oder durch grofere Abstin-
de. Die Zumutbarkeit (VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinn) hangt
jedoch entscheidend davon ab, ob bei nur 8 Gerédten pro Betrieb eine
Spielhalle noch wirtschaftlich sinnvoll gefithrt werden kann. Macht hin-
gegen jene Regelung die Ausiibung des Berufs eines Spielhallenbetrei-
bers faktisch unmoglich, handelt es sich nicht nur um eine Berufsaus-
iibungsregelung, sondern um einen Eingriff in die Freiheit der Berufs-
wahl in Gestalt einer objektiven Zulassungsbeschrinkung, die nur zum
Schutz eines iiberragend wichtigen Gemeinschaftsgutes gerechtfertigt
ist.

Diese Kriterien sind auch fiir die Ausgestaltung der Ubergangsvor-
schrift des § 8 Abs. 3 SpielhG Bln maligeblich. Wenn sich herausstellen
sollte, dass die Reduzierung der Spielgeridteanzahl auf 8 pro Spielhalle
im Zusammenwirken mit dem Verbot von Mehrfachkonzessionen und
den Abstandsgeboten dazu fiihrt, dass eine Spielhalle unter diesen Um-
stinden nicht mehr gewinnbringend betrieben werden kann (wofiir eini-
ges spricht), dann wére die Vorschrift tiber die Geritereduzierung eo

139 So BVerfG GewArch 1987, 194 (195) unter Hinweis auf BVerfGE 61, 291
<309>; 68, 272 <282 m.w.Nachw.>; BVerwG GewArch 1990, 241 (243); Ge-
wArch 1994, 162 (163); BayVerwGH GewArch 2003, 34.

140 Schon daran bestehen Zweifel (denen hier allerdings nicht weiter nachge-
gangen wird), weil die Anzahl der Gerite pro Spielhalle durch die SpielV
bundesrechtlich vorgeschrieben ist, landesrechtliche Regelungen also nicht
erforderlich sind und mit ihnen die Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 GG
durchbrochen wird.
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ipso verfassungswidrig, ohne dass irgendeine, noch so lang bemessene
Ubergangsfrist diesen Mangel heilen konnte. Nur unter der Vorausset-
zung, dass es bei einer Berufsausiibungsregelung bleibt, stellt sich iiber-
haupt das Problem, ob die Zweijahresfrist fiir Spielhallenbetreiber mit
einer giiltigen Erlaubnis nach altem Recht angemessen und zumutbar ist.
Anhaltspunkte dafiir ergeben sich aus den Amortisationszeiten der
Spielgerdte. Unterhaltungsgerédte werden in fiinf, Geldgewinnspielgerite
in 4 Jahren abgeschrieben. Wenn in einer Spielhalle innerhalb von 24
Monaten ein Drittel der vorhandenen Gerdte abgebaut werden muss,
dann schldgt diese Malnahme mit einem erheblichen Vermogensverlust
zu Buche. Es besteht — auch mit Riicksicht auf das Ziel eines moglichst
wirksamen Spielerschutzes — kein Grund, die Ubergangsfrist fiir den
Geréteabbau nicht an den Amortisationszeiten der Geréteinvestitionen
zu orientieren'#!, vorliegend also zu verdoppeln. So gesehen, erweist sich
die Zweijahresregelung als unverhiltnisméafBig kurz und verstoBt damit
gegen Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG.

H  Sperrzeiten

Erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken aus der Sicht sowohl
von Art. 14 Abs. 1 Satz 3 GG als auch von Art. 12 Abs. 1 GG begegnet
ferner der Umstand, dass in keinem der Gesetze oder Gesetzentwiirfe
angemessene und zumutbare Ubergangsfristen fiir die Verlingerung der
Sperrzeiten vorgesehen sind. Denn obwohl es dadurch zu verkiirzter
Offnungsdauer der Spielhallen kommt, miisste das dort angestellte Per-
sonal, mit dem in der Regel langfristige Arbeitsvertrdge bestehen, weiter
beschiftigt und, da es seine Arbeitskraft anbietet, auch weiter entlohnt
werden. Darin liegt nicht nur ein mittelbarer Eingriff in das (erworbene)
Vermogen von Spielhallenbetreibern, sondern zugleich eine faktische
Beschriankung ihrer Unternehmerfreiheit, weil sie weiterhin Personal
vorhalten miissen, fiir die es keine Arbeit mehr gibt. Es wire daher ver-
fassungsrechtlich geboten gewesen, diese zusdtzlichen, nunmehr ab so-
fort jedoch zwecklosen Personalkosten mit einer entsprechenden, an die
Kiindigungsfristen angepassten Ubergangsvorschrift auch fiir die neuen
Sperrzeitenregelungen zumindest ,,abzufedern®.

141 Zwar besteht allgemein kein Recht darauf, von Neuregelungen verschont zu
bleiben, bis einmal getitigte Investitionen sich vollstindig amortisiert haben.
Schutzwiirdig ist aber ein durch Investitionen betitigtes, aus einem gesetzli-
chen Vertrauenstatbestand abgeleitetes Vertrauen (so BVerwG NVwZ
2009, 1441 <1443>). Vorliegend ergibt sich der gesetzliche Vertrauenstatbe-
stand aus § 1 Abs. 2 GewO. Vgl. dazu Horst Sendler, a.a.O. (Anm. 94),
S. 237 ff.
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g Sonstige Ubergangsregelungen

In den Spielhallengesetzen von Berlin und Bremen sind weitere Uber-
gangsvorschriften enthalten, die ebenfalls als Berufsausiibungsregelun-
gen im Sinne von Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG zu qualifizieren sind. Dazu
gehoren die Erbringung eines Sachkundenachweises fiir das Aufsichts-
personal in Spielhallen binnen 12 Monaten (§ 8 Abs. 2 SpielhG Bln), die
Vorlage von Sozialkonzepten bis zum 31.07.2011 (§ 8 Abs. 2 Brem-
SpielhG), regelmiBige Personalschulungen mit entsprechenden Nach-
weisen, Einfiihrung einer Spielersperrliste und Werbebeschrankungen
(88 4 Abs. 1 und 5 BremSpielhG) ab dem 01.08.2011 (§ 8 Abs. 2 Satz 1
BremSpielhG). Das Fehlen dariiber hinausgehender Ubergangsregelun-
gen oder lingerer Ubergangsfristen fiir diese Vorschriften erscheint
nicht von vornherein unangemessen oder unzumutbar, ist also insoweit
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden'*. Das Gleiche gilt fiir den
Verzicht auf Ubergangsregelungen fiir besondere Anforderungen an das
duBere Erscheinungsbild von Spielhallen, Zugangskontrollen (soweit
diese iiberhaupt verfassungsgemif sind) sowie weitere Aufkldrungs-
oder Uberwachungspflichten.

VII. Ausgleichsanspriiche

1. Sollte sich die fiinfjahrige Ubergangsfrist fiir bestehende Spielhalle-
nerlaubnisse als verfassungsgemif3 erweisen und als zulédssige Inhalts-
und Schrankenbestimmung des Eigentums vor Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG
Bestand haben, stellt sich die Frage, ob die dadurch zu gewirtigenden
erheblichen Vermogenseinbuflen fiir Spielhallenbetreiber finanziell
kompensiert werden konnen. Fiir solche Fille hat das BVerfG die
Rechtsfigur der ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestim-
mung entwickelt, um sich von der ,alles oder nichts“-Alternative: ent-
weder entschidigungslose Inhalts- und Schrankenbestimmung (Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG) oder entschddigungspflichtige Enteignung (Art. 14
Abs. 3 GG) zu l6sen und ein differenzierteres Konzept entwickeln zu

142 Ungeachtet dessen ist allerdings die materielle VerfassungsmiBigkeit jener
Vorschriften (die hier nicht gepriift wird) hochst zweifelhaft. Mit Ausnahme
der Verpflichtung zur Vorlage von Sozialkonzepten und zu Maflnahmen der
Personalschulung sind sie nicht erforderlich. Dariiber hinaus versto3en Re-
gelungen iiber Zugangskontrollen und Spielersperren gegen das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
(vgl. Michael Ronellenfitsch, Die Vereinbarkeit von Zugangskontrollen fiir
gewerbliche Spielstitten mit dem Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung, Hamburg 2009).
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konnen'®. Es handelt sich dabei in der Regel um Fallkonstellationen, die
dadurch gekennzeichnet sind, dass eine an sich zuléssige Inhalts- und
Schrankenbestimmung im Einzelfall zu unverhéltnismifigen, unange-
messenen, unzumutbaren oder gleichheitswidrigen Belastungen fiihrt.

Inzwischen hat das Gericht den Anwendungsbereich dieser Rechtsfi-
gur auf Fille der Neugestaltung eines Rechtsgebiets ausgedehnt. Nach-
dem es zunichst die Auffassung vertreten hatte, derartige Neuregelun-
gen konnten ungeachtet ihrer generellen Qualitidt als Inhalts- und
Schrankenbestimmung fiir die Inhaber alter Rechte Legalenteignungen
darstellen'#, qualifiziert es nunmehr selbst die vollige Beseitigung bisher
bestehender, durch die Eigentumsgarantie geschiitzter Rechtspositionen
im Rahmen der Neugestaltung eines Rechtsgebiets als Inhalts- und
Schrankenbestimmung. Die Griinde des offentlichen Interesses, die fiir
einen so weitgehenden Eingriff sprechen, miissen allerdings so gravie-
rend sein, dass sie Vorrang vor dem durch die Bestandsgarantie des
durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gesicherten Vertrauens des Biirgers auf
den Fortbestand des Rechts haben. Da sich der Eingriff fiir den Be-
troffenen wie eine (Teil- oder Voll-)Enteignung auswirke, konne die
vollige, iibergangs- und ersatzlose Beseitigung einer Rechtsposition nur
unter bestimmten, duflerst engen Voraussetzungen in Betracht kommen.
Das bedeutet, dass in solchen Fillen bei unzureichender, wenn auch
noch verfassungsgemiBer Ubergangsregelung als Ausgleich ein Ent-
schadigungsanspruch in Betracht kommt!'#.

2. Bezogen auf diese MaBgaben wird man vorliegend die Ubergangs-
frist von 5 Jahren fiir bestehende Spielhallenerlaubnisse, sollte sie als
solche verfassungsrechtlich isoliert nicht angreifbar sein, nur in Kombi-
nation mit einer entsprechenden Entschidigungslosung als zulédssige In-
halts- und Schrankenbestimmung des durch die Eigentumsgarantie ge-
schiitzten Vertrauens von Spielhallenbetreibern auf den Bestand ihrer
unbefristeten Erlaubnisse qualifizieren konnen. Damit bliebe den Lan-
desgesetzgebern zur Herstellung eines verfassungskonformen Zustandes
nur die Wahl zwischen einer Verlingerung der Ubergangsfrist auf anni-
hernd 15 Jahre oder die Schaffung eines Entschiddigungstatbestandes,
aufgrund dessen die erheblichen Vermogenseinbuflen der Spielhallenbe-
treiber bei einer nur fiinfjihrigen Ubergangsperiode angemessen ausge-
glichen werden konnen.

143 Seit BVerfGE 51, 211 <229> std. Rspr.; zuletzt BVerfG NVwZ 2009, 1494 ff.

144 Vgl. BVerfGE 58, 300 <337 f. und 348 ff.>; dazu auch Wieland, a.a.O. (Anm.
19), Rn. 133.

145 Vgl. BVerfGE 83,201 <212 f.>; 100, 226 <244 {.>.
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