LG Hannover — Urteil vom 24. April 2019 — 46 KLs 5573 Js 79200/17 (8/18)

Zur Strafbarkeit des unerlaubten Weiterbetriebs einer Bestandsspielhalle bei echter
Konkurrenzsituation

LG Hannover, Urt. v. 24.4.2019 - 46 KLs 5573 Js 79200/17 (8/18)
StGB § 284

Ein Anbieter von Glicksspielen, der nicht zun&chst den Verwaltungsrechtsweg beschritten
hat, um eine behdrdliche Erlaubnis im Sinne von 8 284 StGB zu erlangen, ist nicht nach § 284
StGB strafbar, wenn die fehlende Erlaubnis auf einem Rechtszustand beruht, der seinerseits
die Rechte des Betreibers von Glucksspielen in verfassungswidriger Weise verletzt.

Ein 6ffentlich-rechtlich erlaubtes Verhalten ist auch strafrechtlich erlaubt und damit gerecht-
fertigt, denn es ware gerade unter dem Aspekt der Subsidiaritét des strafrechtlichen Rechtsgu-
terschutzes hochst widerspriichlich, in einem nichtstrafrechtlichen Teilbereich der Rechtsord-
nung ein Verhalten fur rechtmaRig einzustufen, eben dieses Verhalten durch Inkriminierung
aber fur grob sozialwidrig zu erklaren.

(Ls. d. Red.)

Aus den Grinden:

Die Kammer hat folgenden Sachverhalt festgestellt:

Der zum Zeitpunkt der Hauptverhandlung 84 Jahre alte, bislang unbestrafte Angeklagte war
von Juli 2003 bis Juli 2018 Geschéftsfihrer der einziehungsbeteiligten [...] GmbH. Die Ein-
ziehungsbeteiligte betrieb bis zum 30. Juni 2017 in der [...] zwei Spielhallen in einem gemein-
samen Geb&ude.

Ab dem 1. Juli 2017 unterlagen die bestehenden Spielhallen der Einziehungsbeteiligten den
Vorschriften des neuen Gliicksspielstaatsvertrages (GliiStV), nachdem eine fiinfjahrige Uber-
gangszeit abgelaufen war (8 29 Abs. 4 Satz 2 GIiStV). Der Betrieb der Spielhallen bedurfte
danach einer zusétzlichen Erlaubnis gemaR § 24 GluStV, 8 10 des Niedersachsischen Glucks-
spielgesetzes (NGIUSpG). Bei der Erteilung der Erlaubnis war gemal? 8 10 Abs. 2 NGIuSpG,
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8 25 Abs. 1 GlustV ein Abstandsgebot zu beachten, wonach in Niedersachsen der Abstand
zwischen zwei Spielhallen mindestens 100 Meter betragen muss.

Die Einziehungsbeteiligte beantragte fur ihre beiden Spielhallen eine Erlaubnis zum Weiter-
betrieb. Da in einem Abstand von weniger als 100 Meter vom Standort der Spielhallen zwei
weitere Spielhallen anderer Betreiber bestanden, die ebenfalls eine Erlaubnis beantragt hatten,
fiihrte die zustdndige Landeshauptstadt Hannover vor Erteilung der Erlaubnis ein Auswahl-
verfahren durch. Dabei entschied sie sich - in Ubereinstimmung mit der niedersachsenweiten
Handhabung auch der anderen zustandigen Behdorden - fir die Durchfthrung eines Losverfah-
rens, da sie keine geeigneten sachlichen Unterscheidungskriterien zwischen den Bewerbern
feststellen konnte. Bei der Auslosung fiel das Los auf den Mitbewerber der Einziehungsbetei-
ligten. Mit Bescheid vom 11. August 2016 lehnte die Landeshauptstadt Hannover deshalb die
Antrdge der Einziehungsbeteiligten auf Erteilung von Erlaubnissen ab. Dieser Bescheid wur-
de ebenso wie die Erlaubnis fiir den Mitbewerber von der Einziehungsbeteiligten angefoch-
ten.

Ab dem 1. Juli 2017 stellte der Angeklagte den Betrieb einer der beiden Spielhallen im Ge-
b&ude Deisterstralie 15 ein, setzte den Betrieb der anderen Spielhalle aber fort. Dort hielt er
wiahrend der taglichen Offnungszeiten von 6 bis 24 Uhr zwolf Gliicksspielautomaten zur Be-
dienung durch Kunden betriebsbereit.

Ein Antrag der Einziehungsbeteiligten auf Duldung des Weiterbetriebes der Spielhallen bis
zur Entscheidung in der noch anhéngigen Hauptsache wurde vom Verwaltungsgericht Han-
nover am 3. Juli 2017 abgelehnt. Nachdem die Landeshauptstadt Hannover bei Gewerbekon-
trollen am 5. Juli und 1. August 2017 festgestellt hatte, dass die Spielhalle dennoch weiterbe-
trieben wurde, untersagte sie der Einziehungsbeteiligten mit Bescheid vom 7. August 2017
den Weiterbetrieb unter Androhung unmittelbaren Zwangs durch Versiegelung der Betriebs-
raume. Der Angeklagte setzte den Betrieb der Spielhalle dennoch unverandert fort.

Am 4. September 2017 entschied das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht im Rechts-
streit eines anderen Spielhallenbetreibers, dass der Betrieb einer Spielhalle in einem ver-
gleichbaren Fall behérdlich zu dulden war. Denn, so das Oberverwaltungsgericht, die Aus-
wahlentscheidung zwischen den aufgrund des Mindestabstandsgebots in Konkurrenz stehen-
den Spielhallen mittels eines Losverfahrens sei rechtswidrig. Der Niedersachsische Landesge-
setzgeber habe fur das Auswahlverfahren zwischen aufgrund des Mindestabstandsgebots
konkurrierenden Spielhallen keine gesetzliche Grundlage geschaffen. Eine solche sei auch
nicht entbehrlich, weil sich weder den 88 24, 25 und 29 GIiStV noch den Regelungen im
NGIUSpG hinreichende Kriterien oder Malistdbe daflir entnehmen lassen, auf welche Weise
die Auswahl zwischen konkurrierenden Spielhallen zu treffen ist. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts verlange der Vorbehalt des Gesetzes aber auch, dass alle we-
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sentlichen Fragen vom Gesetzgeber selbst entschieden und nicht anderen Normgebern (ber-
lassen werden, soweit sie gesetzlicher Regelung zugénglich sind. Bei Auswahlentscheidungen
muisse der Gesetzgeber selbst die Voraussetzungen bestimmen, unter denen der Zugang zu
eroffnen oder zu versagen ist, und er misse ein rechtsstaatliches Verfahren bereitstellen, in
dem hierliber zu entscheiden ist. Da es hieran fehle, sei der durch die Auswahlentscheidung
bewirkte Eingriff in die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte Berufsfreiheit der Spielhallenbe-
treiberin wegen der Verletzung des Grundsatzes des Gesetzesvorbehalts rechtswidrig
(OVG Liineburg, Beschluss vom 04. September 2017, 11 ME 330/17).

Aufgrund dieser Entscheidung des Niedersdchsischen Oberverwaltungsgerichts erlie das
Niedersachsische Wirtschaftsministerium eine allgemeine Weisung, wonach den von ver-
gleichbaren Auswahlentscheidungen betroffenen Spielhallenbetreibern vorlaufige Erlaubnisse
zu erteilen waren. Die Einziehungsbeteiligte erhielt mit Bescheid der Landeshauptstadt Han-
nover vom 18. September 2017 eine bis zum 31. Dezember 2018 befristete Erlaubnis. Diese
wurde in der Folgezeit zweimal verldngert und gilt nunmehr bis zum 31. Dezember 2019.
Eine Neuregelung des Auswahlverfahrens im NGIUSpG ist bislang nicht erfolgt.

Dieser Sachverhalt steht fest aufgrund der in der Hauptverhandlung durchgefiinrten Beweis-
aufnahme.

Der Angeklagte hat Uber seinen Verteidiger erklaren lassen, der angeklagte Sachverhalt - sein
Weiterbetrieb der Spielhalle Giber den 30. Juni 2017 hinaus trotz zwischenzeitlichen Fehlens
einer Erlaubnis der Landeshauptstadt Hannover - werde unstreitig gestellt.

Dass die Spielhalle tatsachlich weiterbetrieben wurde, steht zur Uberzeugung der Kammer
auch fest aufgrund der glaubhaften Bekundungen der Zeugen pp. [...], die als Gewerbeprufer
am 5. Juli und 1. August 2017 festgestellt haben, dass die Spielhalle ge6ffnet war, dort zwolf
Automaten bereitstanden und genutzt werden konnten. Aus dem Handelsregisterauszug vom
23. April 2019 ergibt sich zudem, dass der Angeklagte von 2003 bis 2018 alleiniger Ge-
schaftsfuhrer der Einziehungsbeteiligen war.

Die Feststellungen zum Ablauf des Verwaltungsverfahrens hat die Kammer darlber hinaus
aufgrund der Bekundungen des Stadtoberinspektors pp. getroffen, der das Verfahren bei der
Landeshauptstadt Hannover bearbeitet hat. Seine glaubhaften Bekundungen werden durch den
Inhalt der ergangenen behoérdlichen und gerichtlichen Entscheidungen vom 11. August 2016,
3. Juli 2017, 7. August 2017 und 4. September 2017 bestéatigt.
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Von der bisherigen Straffreiheit des Angeklagten hat sich die Kammer aufgrund des Bundes-
zentralregisterauszugs vom 28. Marz 2019 (berzeugt.

Der Angeklagte war von dem Vorwurf der unerlaubten Veranstaltung eines Glicksspiels ge-
maf 88 284 Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB, der ihm mit der Anklageschrift vom 30. April 2018
flr den Zeitraum vom 1. Juli 2017 bis 18. September 2017 zur Last gelegt wurde, aus rechtli-
chen Griinden freizusprechen.

1.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die Frage der Strafbarkeit nach § 284
StGB nicht losgel6st von der verfassungsrechtlichen Beurteilung der landesrechtlichen Ge-
samtregelung des einschlagigen Glucksspielrechts zu beantworten, dies folgt aus der verwal-
tungsakzessorischen Natur des 8 284 StGB. Davon ausgehend, ist deshalb selbst derjenige
Anbieter von Glicksspielen, der nicht zun&chst den Verwaltungsrechtsweg beschritten hat,
um eine behordliche Erlaubnis im Sinne von § 284 StGB zu beantragen, nicht nach dieser
Strafvorschrift strafbar, wenn die fehlende Erlaubnis auf einem Rechtszustand beruht, der
seinerseits die Rechte des Betreibers von Glicksspielen in verfassungswidriger Weise verletzt
(BGH, Urteil vom 16. August 2007, 4 StR 62/07, Rn. 22).

Nach diesen Malstédben scheidet eine Strafbarkeit des Angeklagten aus. Denn das Nieder-
sachsische Oberverwaltungsgericht hat erkannt, dass der Niedersachsische Landesgesetzgeber
entgegen seiner verfassungsrechtlichen Obliegenheit fur das Auswahlverfahren zwischen den
aufgrund des Mindestabstands konkurrierenden Spielhallen keine gesetzliche Grundlage ge-
schaffen hat und eine auf der Grundlage des NGIUSpG getroffenen Auswahlentscheidung
deshalb wegen Verletzung des Gesetzesvorbehalts aus Art. 12 Abs. 1 GG rechtswidrig ist.

2.

Die vorgenannte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs lasst sich nach Auffassung der
Kammer aus dem Rechtfertigungsprinzip der Einheit der Rechtsordnung herleiten. Nach die-
sem Prinzip ist ein 6ffentlich-rechtlich erlaubtes Verhalten auch strafrechtlich erlaubt, denn es
wére gerade unter dem Aspekt der Subsidiaritdt des strafrechtlichen Rechtsglterschutzes
hochst widerspriichlich, in einem nichtstrafrechtlichen Teilbereich der Rechtsordnung ein
Verhalten fir rechtmaRig einzustufen, eben dieses Verhalten durch Inkriminierung aber fir
grob sozialwidrig zu erklaren (Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, StGB vor § 32
Rn. 27 b). Da die anerkannten Rechtfertigungsgriinde, auch wenn sie gesetzlich nicht nor-
miert sind, stets bei der Auslegung der gesetzlichen Tatbestdnde zu berlcksichtigen sind, ver-
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stolt ihre Anwendung auch weder gegen das Gesetzlichkeitsprinzip aus Art. 103 GG (vgl.
Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB vor § 32 Rn. 25), noch erfordert ihre Anwen-
dung eine Vorlage nach Art. 100 GG.

3.

Die von der Kammer vertretene Rechtansicht steht - wohl entgegen der Annahme des Ober-
landesgerichts Celle im Eréffnungsbeschluss (OLG Celle, Beschluss vom 16. Januar 2019,
2 Ws 485/18) - nicht im Gegensatz zu der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wonach
der Tatbestand der unerlaubten Veranstaltung eines Glicksspiels bereits erftllt ist, wenn fur
einen aufgestellten Gllcksspielautomaten keine Bauartzulassung der Physikalisch-
Technischen Bundesanstalt (PTB) besteht oder das in Rede stehende Gerét abweichend von
dieser Zulassung betrieben wird und es dabei ohne Bedeutung ist, ob ein nicht in seiner Bau-
art zugelassenes Gerat materiell den Anforderungen der Spielverordnung entspricht oder ob
eine Erlaubnis hétte erteilt werden kénnen (BGH, Beschluss vom 17. Januar 2018, 4 StR
305/17). Denn die Frage der Bauartzulassung fur einen Glicksspielautomaten betrifft die
Anwendung einfachen und verfassungsmaiiigen Gesetzesrechts und nicht - wie der vorliegen-
de Fall - die Nichterteilung einer Erlaubnis aufgrund einer verfassungswidrigen Gesetzeslage.

4.

Da der Betrieb der Spielhalle nicht rechtswidrig war, war keine Einziehung von Tatertragen
bei der Einziehungsbeteiligten gemal 8§ 73, 73 b, 73 ¢ StGB anzuordnen. Auf die Frage, in-
wieweit mogliche Amtshaftungsanspriiche der Einziehungsbeteiligten bezuglich der im Falle
einer Betriebseinstellung entgangenen Einnahmen bereits bei einer Einziehungsentscheidung
zu bertcksichtigen sind (vgl. OLG Celle, Beschluss vom 16. Januar 2019, 2 Ws 485/18),
kommt es deshalb nicht an.

V.

Die Kosten- und Auslagenentscheidung beruht auf 88§ 467 Abs. 1, 472 b Abs. 3 StPO.

[..]
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