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Vorbemerkung: Gutachtensauftrag — der Gang der Unte  rsuchung

Die nachstehende, im Auftrag der Deutschen Automatenwirtschaft entstande-
ne Untersuchung widmet sich Fragen der Gesetzgebungskompetenzen fir das
gewerbliche Spielrecht, hierbei vor allem fur das Recht der Geréateaufstellung
und das Recht der Spielhallen. Dabei soll insbesondere geprift werden, ob
und inwieweit landesrechtliche Beschrankungen des gewerblichen Spielbe-
triebs auf der Grundlage des Glicksspielanderungsstaatsvertrags vom 15.
Dezember 2011" sowie weiterer Landesgesetze zum Gliicksspiel und gewerb-
lichen Gewinnspiel kompetenzgerecht erlassen wurden.

Zum besseren Verstandnis soll nachstehend zunachst ein Uberblick tber die
Verlagerung des Rechts der Spielhallen in die ausschlie3liche Gesetzge-
bungszustandigkeit der Lander im Zuge der Foderalismusreform 2006 sowie
Uber die Rechtsentwicklung auf Bundes- und Landesebene gegeben werden.

Nachstehend unter 1.1, 1.2 und 1.3.
Im Anschluss hieran soll die grundsatzliche kompetenzrechtliche Fragestellung
aufgezeigt

nachstehend I1.1 und 11.3
und in ihrer Bedeutung fur eine Reihe von Kompetenzkonflikten verdeutlicht

werden, die sich aus einer ausgreifenden Inanspruchnahme der Spielhallen-
kompetenz durch die Lander ergeben.

Nachstehend II1.2.
Im zentralen Abschnitt der Untersuchung sind die grundséatzlichen Kriterien fur
die Beantwortung der kompetenzrechtlichen Fragestellung zu ermitteln. Hierftr

ist im Wege der Verfassungsinterpretation die Kompetenznorm in ihrem sach-
lichen Gehalt zu bestimmen.

Nachstehend II1.1.

! Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen in Deutschland (Glucksspielstaatsvertrag

— GIUAndStV) vom 15. Dezember 2011, z.B. GBI. BW 2012 S. 388.



Ferner sind Kriterien fur die Abgrenzung der Kompetenzmaterien und die Aus-
Ubung der Gesetzgebungskompetenzen zu bestimmen,

nachstehend I1.2.

um abschlie3end die aufgezeigten Kompetenzkonflikte einer Losung zuzufuh-
ren,

nachstehend IV.

und beispielhaft landesgesetzliche Bestimmungen zu benennen, die aul3erhalb
der Spielhallenkompetenz der Lander liegen und deshalb kompetenzwidrig er-
lassen wurden, sowie die Gesetzgebung der Lander zusammenfassend zu
bewerten.

Nachstehend V.

I. Normative Ausgangslage

1. Foderalismusreform 2006: Kompetenzverlagerung au  f die Lander

a) Inhalt und Begriindung der Grundgesetzanderung

Im Zuge der Foderalismusreform 20062 wurden durch das 52. Gesetz zur An-
derung des Grundgesetzes mit Wirkung zum 1. September 2006 aus der kon-
kurrierenden Zustandigkeit fir das Recht der Wirtschaft nach Art. 74 Abs. 1 Nr.
11 GG einzelne Teilbereiche in die ausschliel3liche Zustandigkeit der Lander

verlagert, darunter auch das ,Recht der Spielhallen?

2 52. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28.08.2006, BGBI. | S.
2034.

Vgl. allgemein zur Entwicklung der Gesetzgebungskompetenzen im Bereich
des Glicksspielrechts bzw. des Rechts des gewerblichen Gewinnspiels und
ihrer wechselvollen Zuordnung zB Schorkopf, DOV 2011, 260 (263); Krause,
GewArch 2010, 428; Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, Gewerbeord-
nung, 8. Aufl. 2011, § 33h Rdn. 2 ff.; Weidemann/Krappel, NVwZ 2013, 673;
zur Anderung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG — Schneider, Das Recht der Spiel-
hallen nach der Fdderalismusreform, 2009; Kluth, Die Gesetzgebungskompe-
tenz fir das Recht der Spielhallen nach der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr.
11 GG, 2010; Pieroth/Kolbe, Kapriolen des Fdderalismus. Die Entwicklung des
Spielhallenrechts seit der Grundgesetzanderung 2006, in: Hartmann/Pieroth,



Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG hatte in der bis dahin geltenden Fassung gelautet:

Art. 74 (1) Die konkurrierende Gesetzgebung erstreckt sich auf folgende
Gebiete:

11. das Recht der Wirtschaft (Bergbau, Industrie, Energiewirtschatft,
Handwerk, Gewerbe, Handel, Bank- und Borsenwesen, privatrechtliches
Versicherungswesen);

Durch das 52. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes wurde Nr. 11 wie folgt
gefasst:

11. das Recht der Wirtschaft (Bergbau, Industrie, Energiewirtschaft,
Handwerk, Gewerbe, Handel, Bank- und Borsenwesen, privatrechtliches
Versicherungswesen) ohne das Recht des Ladenschlusses, der Gaststéat-
ten, der Spielhallen, der Schaustellung von Personen, der Messen, der
Ausstellungen und der Markte;

Nach der Begriindung zum Gesetzentwurf* sollte eine ,weitere Starkung der
Landesgesetzgeber® dadurch erfolgen, ,dass Kompetenzen mit besonderem
Regionalbezug und solche Materien, die eine bundesgesetzliche Regelung
nicht zwingend erfordern, auf die Lander verlagert werden® — so der allgemei-
ne Teil der Gesetzesbegriindung.® In der Einzelbegriindung zur Anderung des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG heil3t es lapidar:

»Aus der konkurrierenden Gesetzgebungsbefugnis fur das Recht der
Wirtschaft wird das Recht des Ladenschlusses, der Gaststatten, der
Spielhallen, der Schaustellung von Personen, der Messen, der Ausstel-

Spielbanken und Spielhallen zwischen Landes-, Bundes- und Unionsrecht,
2013, S. 15/16 ff.).

4 BT-Drucks. 16/813.

Zur Entstehungsgeschichte eingehend Schneider, Das Recht der Spielhallen
nach der Féderalismusreform, 2009, S. 10 ff.

6 BT-Drucks. 16/813, S. 9.



lungen und der Markte ausgenommen; es unterfallt damit kiinftig der aus-
schlieRlichen Gesetzgebungsbefugnis der Lander.*’

Wesentliche Intention des verfassungsandernden Gesetzgebers im Rahmen
der Foderalismusreform war es dabei, den Ladndern Materien zu Uberlassen,
die ausschlieRlich lokal oder regional verankert, radiziert* sind.®

b) Die prinzipielle Fragestellung: Bestimmung der K ompetenzmaterie

Mit der FOderalismusreform 2006 hatten mithin die Lander die ausschlief3liche
Gesetzgebungskompetenz fiir das ,Recht der Spielhallen* erlangt.” Bundes-
rechtliche Vorschriften hierzu blieben gemafi Art. 125a Abs. 1 GG in Geltung,
konnten bzw. kénnen aber durch die Lander ,ersetzt werden.® Welche Rege-
lungsgegenstande unter das ,Recht der Spielhallen* i.S.v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG fallen, wie der Kompetenzbegriff der Verfassungsnorm auszulegen ist,
dies ist die zentrale Frage der nachstehenden Untersuchung.**

Die mit der Foderalismusreform | vorgenommene Kompetenzverlagerung auf
die Lander durch Anderung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG bezieht sich auf das
.Recht der Spielhallen®. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG bezieht sich nicht etwa gene-
rell auf das Recht des gewerblichen Gewinnspiels, oder konkret das Recht der
Geldspielgerate, anderer Spiele mit Gewinnmoglichkeit oder anderer Rege-
lungsgegenstande, zu denen Beriihrungspunkte, moglicherweise auch Uber-
schneidungen bestehen kénnten. Vielmehr wurde, worauf im entstehungsge-
schichtlichen Zusammenhang naher einzugehen sein wird,

! Aa.0.S. 13.
8 Vgl. Schneider, GewArch 2009, 265, 343 (347 ff., 349).

S. hierzu und zu weiteren Kompetenzverlagerungen Pieroth/Kolbe, in: Hart-
mann/Pieroth, Spielbanken und Spielhallen zwischen Landes-, Bundes- und
Unionsrecht, 2013, S. 15 (17 f.).

Zum Begriff der ,Ersetzung”, der auf die Beschlussempfehlung des Vermitt-
lungsausschusses zurlickgeht, BT-Drucks. 12/8423 S. 6, s. Degenhart, in:
Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 125a Rdn. 6.

S. hierzu - insbesondere auch aus entstehungsgeschichtlicher Sicht —
Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Féderalismusreform 2009;
Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fir das Recht der Spielhallen nach der
Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, 2010; Dietlein, ZfWG 2008, 12.

10

11
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nachstehend l111.1.c) bb);

das Recht des gewerblichen Gewinnspiels bewusst nicht in die Kompetenzver-
lagerung einbezogen.*

Um also sich die Bedeutung der Kompetenzverlagerung zu vergegenwartigen,
ist zunachst die unterverfassungsrechtliche Rechtslage bei Inkrafttreten der
Verfassungsanderung darzustellen. Sie ist, wie auszuflihren sein wird,

nachstehend 111.1.a);

von maf3geblicher Bedeutung auch fir die Bestimmung des Regelungsgehalts
der Verfassungsnorm, die Auslegung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG,*® wo der
verfassungsandernde Gesetzgeber fur das Recht der Spielhallen wie fir die
weiteren dort genannten Teilbereiche des Rechts der Wirtschaft auf einen vor-
gefundenen gewerberechtlichen Normenbestand verweist.**

2. Einfachgesetzliche Rechtslage, insbesondere: gew  erbliches Gewinn-
spiel nach GewO

a) Uberblick: Gliicksspiel zwischen Ordnungsrecht un d Gewerberecht

aa) Ordnungsrechtliche Regulierung des Gliicksspiels

§ 3 Abs. 1 GIUAndStV definiert Gliicksspiel als ein Spiel, in dessen Rahmen
.Ur den Erwerb einer Gewinnchance ein Entgelt verlangt wird und die Ent-
scheidung Uber den Gewinn ganz oder Uberwiegend vom Zufall abhangt“. In-
soweit kann unter Glucksspiel im weitesten Sinn die Teilnahme an den unter-
schiedlichen Formen von Lotterien, das Spiel in Spielbanken, wie auch das
Spiel an Geldspielgeraten verstanden werden, wobei letzteres auch Elemente

12 Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth, Spielbanken und Spielhallen zwischen

Landes-, Bundes- und Unionsrecht, 2013, S. 15 (20 f.).

13 Zur Auslegung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG in Bezug auf das ,Recht des La-
denschlusses” s. SachsVerfGH LKV 2012, 309 = NVwZ-RR 2012, 873.

Vgl. Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth, Spielbanken und Spielhallen zwi-
schen Landes-, Bundes- und Unionsrecht, 2013, S. 15 (19 f.); Ennuschat, in:
Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, Art. 33i Rdn. 4; Oeter, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG II, 6. Aufl. 2010, Art. 74 Rdn. 91, fir das Recht
des Ladenschlusses s. SdchsVerfGH NVwZ-RR 2012, 873.

14
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des Geschicklichkeitsspiels aufweist.™ Die rechtliche Ordnung des so verstan-
denen Glicks- und Gewinnspiels war stets gekennzeichnet durch die her-
kémmliche'® Trennung zwischen dem Bereich eines ordnungsrechtlich geprag-
ten'’” Gluicksspiels in einem rechtlich engeren Sinn und dem gewerblichen
Gewinnspiel, insbesondere Geld-Gewinnspiel*® — wobei die Begriffe im allge-
meinen Sprachgebrauch oftmals vermengt und auch im juristischen Sprach-
gebrauch nicht durchweg klar unterschieden werden.’® Zu ersterem z#hlten
stets Lotterien, Renn- und Sportwetten®® sowie das Spiel in Spielbanken.
Kennzeichnend hierfiir ist eine prinzipiell ordnungsrechtliche Konzeption,? in
der es primare Aufgabe des Gllcksspielrechts ist, das Glucksspiel einzudam-
men und gleichzeitig ,dem nicht zu unterdriickenden Spieltrieb des Menschen

staatlich iberwachte Betatigungsmoglichkeiten zu verschaffen®.?

Dem entsprachen und entsprechen weiterhin weitgehende Monopole zuguns-
ten der offentlichen Hand. Die Bereitstellung eines ausreichenden Glicks-
spielangebots wird gemaR § 10 Abs. 1 GIUAndStV als eine 6ffentliche Aufgabe
ordnungsrechtlichen Charakters statuiert. Sie obliegt den L&andern, die sie
auch durch offentlich-rechtliche Veranstalter oder privatrechtliche Beteili-
gungsgesellschaften, an denen sie mal3geblich beteiligt sind, erfullen kénnen.
Anderen Veranstaltern durfen nach § 10 Abs. 5 GIUANdStV nur in begrenztem
Rahmen Erlaubnisse erteilt werden. Nicht zuletzt auch im Hinblick auf die das
Rechtsgebiet seit jeher pragenden strafrechtlichen Glicksspielverbote der 8§

15 Vgl. zur Unterscheidung von Glicksspiel und Geschicklichkeitsspiel Diet-
lein/fHusken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Glucksspielrecht, 2. Aufl. 2013, § 2
Rdn. 3 ff. sowie dort § 33c Rdn. 1.

Zur historischen Entwicklung s. Kummer, Landesbericht Bundesrepublik
Deutschland, in: Aubin/Kummer/Schroth/Wack, Die rechtliche Ordnung der
Glucksspiele und Spielautomaten in europdaischen Landern, 1972 sowie Kum-
mer, GewArch 1988, 264 ff.

1 Vgl. BVerfGE 28, 119, 148 ff.); 102, 197 (213).
18 Vgl. BVerwGE 96, 293 (295)

19

16

Vgl. z.B. Ronellenfitsch/Denfeld, Die Vereinbarkeit von Zugangskontrollen fur
gewerbliche Spielstatten mit dem Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung, 2009, S. 5.

20 BVerwGE 96, 293 (295).
21 BVerfGE 28, 119 (148 ff.).
22 BVerfG a.a.O.
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284 ff. StGB* war hier auch die grundrechtliche Zuordnung zum Schutzbe-
reich der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG teilweise umstritten.?*

bb) Regelung des Gewinnspiels im Gewerberecht

Demgegenuber waren das Gewinnspiel, also das Spiel an Spielgeraten mit
Gewinnmdglichkeit und andere Spiele mit Gewinnmdglichkeit sowie Unterhal-
tungsspiele ohne Gewinnmoglichkeit herkbmmlich gewerberechtlich geord-
net.”® Die Bestimmungen (iber Gewinnspielgerate, insbesondere Geldspielge-
rate und Spielhallen, waren stets gewerberechtlicher, nicht ordnungsrechtli-
cher Natur und beruhen auf dem seit Erlass der Gewerbeordnung bestimmen-
den Leitprinzip der mit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes auch grundrech-
tlichen fundierten Gewerbefreiheit des § 1 GewO.?® Zum Zeitpunkt der Grund-
gesetzanderung war das gewerbliche Spielrecht in der Gewerbeordnung gere-
gelt?” und war dort enthalten in den Bestimmungen der §§ 33c bis i GewO, die
mit geringfiigigen Anderungen auch zum gegenwartigen Zeitpunkt geltendes
Recht sind.®® § 33c GewO betrifft die Aufstellung von Geldspielgeraten mit
Gewinnmdglichkeit, 8 33d die Veranstaltung von anderen Spielen. § 33e Ge-
wO regelt die fur Spielgerate erforderliche Bauartzulassung und die fur andere
Spiele erforderliche Unbedenklichkeitsbescheinigung. 8 33i GewO betrifft
~Spielhallen und &hnliche Unternehmen®. § 33f und § 33g GewO enthalten
Verordnungsermachtigungen. 8§ 33h GewO nimmt demgegenuber Spielban-
ken, Lotterien und andere Spiele im Sinne von § 33d GewO, die Glucksspiele
nach 8 284 StGB sind, vom Anwendungsbereich der Bestimmungen Uber
Spielgerate und andere Spiele aus.” Dies entspricht deren ordnungsrechtli-
cher Zuordnung.

z Vgl. OVG Koblenz GewArch 1991, 99; OVG Munster, GewArch 1979, 329.

24 Vgl. vern. OVG Miinster und OVG Koblenz a.a.O.; Berg, GewArch 1979, 249
ff.; Grundrechtsschutz bejahend gegen OVG Koblenz BVerwGE 96, 293
(297); BVerwGE 96, 302 (307); s. nunmehr grundséatzlich BVerfGE 102, 197
(213 ff.).

2 Vgl. zur einfachgesetzlichen Begrifflichkeit Hahn, GewArch 2007, 89 (90).

2 S. Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 1 Rdn.
96; BVerwGE 70, 180 Rdn. 18 bei juris.

Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth, Spielbanken und Spielhallen zwischen
Landes-, Bundes- und Unionsrecht, 2013, S. 15 (33 ff.).

28 Zur Rechtsentwicklung s. zB Guckelberger, GewArch 2011, 177 (178 f.);
29 Vgl. BVerwGE 96, 293 (295).

27
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Mit dem GliAndStV wird diese Trennung der Materien jedoch insoweit abge-
schwacht, als ein Teilausschnitt aus dem gewerblichen Gewinnspiel, das
Recht der Spielhallen, nicht mehr im Gewerberecht, sondern im ordnungsrech-
tlich gepragten Glicksspielrecht der Lander geregelt wird. Gleichwohl handelt
es sich nicht um Glicksspiel im engeren, rechtlichen Sinn der 8§ 284 ff.
StGB,*® sondern um Recht des gewerblichen Gewinnspiels, nicht um Ord-
nungsrecht, sondern Wirtschaftsrecht. Wenn im folgenden also von Glicks-
spiel im rechtlichen Sinn die Rede ist,*! so ist damit nicht das gewerbliche Ge-
winnspiel an Geldspielgeraten gemeint, wie es im gewerblichen Spielrecht der
§§ 33c ff. GewO geregelt ist,** unabhangig davon, inwieweit es unter den Be-
griff des Gliicksspiels oder den des Geschicklichkeitsspiels einzuordnen ist.*®
Geldspiel bzw. Gewinnspiel meint das Spiel an Geldspielgeraten.

b) Gerateaufstellung, andere Spiele mit Gewinnmogli  chkeit: 8 33c bis e
GewO

Maf3gebliche Bestimmung fur ,Spielgerate mit Gewinnmaglichkeit* war hier-
nach 8 33c GewO. Spielgerate in diesem Sinn sind Gerate, deren Ergebnis
malf3geblich auch vom Zufall abhangt und nicht von der Geschicklichkeit des
Spielers.** Nach dessen Absatz 1 war — und ist unverandert — die Aufstellung
der Spielgerate erlaubnispflichtig. Die — unverandert i.d.F. vom 22.2.1999 ge-
ltende — Bestimmung des Absatz 1 lautet:

»(1) Wer gewerbsmé&lRig Spielgeréate, die mit einer den Spielausgang be-

einflussenden technischen Vorrichtung ausgestattet sind, und die die

Moglichkeit eines Gewinnes bieten, aufstellen will, bedarf der Erlaubnis

30 Vgl. Ronellenfitsch/Denfeld, Die Vereinbarkeit von Zugangskontrollen fur ge-

werbliche Spielstéatten mit dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung, 2009, S. 5 ff.; der GlIUANdStV geht von einem umfassenderen Begriff
des Gliicksspiels aus, s. die Legaldefinition des 8§ 3; naher Dietlein/Husken, in:
Dietlein/Hecker/Ruttig, Glucksspielrecht, 2. Aufl. 2013, § 2 Rdn.3 ff.

Vgl. Ronellenfitsch/Denfeld a.a.O.
3 S. BVerwGE 96, 293 (295).

3 Vgl. Dietlein/HUsken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gllicksspielrecht, 2. Aufl. 2013,
§ 2 GlUStV Rdn.3 ff. sowie § 33 ¢ GewO Rdn. 1: echtes Gliicksspiel.

34 Hahn, GewArch 2007, 89 (90).

31
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der zustandigen Behorde. Die Erlaubnis berechtigt nur zur Aufstellung
von Spielgeraten, deren Bauart von der Physikalisch-Technischen Bun-
desanstalt zugelassen ist. Sie kann mit Auflagen, auch im Hinblick auf
den Aufstellungsort, verbunden werden, soweit dies zum Schutze der All-
gemeinheit, der Gaste oder der Bewohner des jeweiligen Betriebsgrund-
stucks oder der Nachbargrundstiicke oder im Interesse des Jugendschut-
zes erforderlich ist; unter denselben Voraussetzungen ist auch die nach-
tragliche Aufnahme, Anderung und Erganzung von Auflagen zulassig.”

§ 33c Abs. 2 GewO i.d.F. vom 22.02.1999 benennt in Satz 1 das klassische
gewerberechtliche Zuverlassigkeitserfordernis. Die ,fur die Aufstellung von
Spielgeraten erforderliche Zuverlassigkeit* besitzt nach der Regelvermutung®
des Satz 2 nicht, wer wegen bestimmter Delikte rechtskraftig verurteilt worden
ist.

Die Bestimmung des 8 33c Abs. 2 GewO wurde geandert durch Gesetz vom
05.12.2012 mit Wirkung zum 01.09.2013. Die Versagensgriunde sind nunmehr
erweitert. Nach 8 33c Abs. 2 Nr. 1 GewO in der ab 01.09.2013 geltenden Fas-
sung ist die Erlaubnis wie bisher bei fehlender Zuverlassigkeit zu versagen, Nr.
2 fordert zusatzlich den Nachweis der Unterrichtung im Spieler- und Jugend-
schutz durch eine IHK, Nr. 3 ein Sozialkonzept.

§ 33c Abs. 3 GewO nennt als weitere Voraussetzung fur die Aufstellung der
Spielgerate eine Bestatigung der Behorde tiber den Aufstellungsort.*® Die Be-
stimmung lautet i.d.F. v. 22.02.1999:

»(3) Der Gewerbetreibende darf Spielgerate im Sinne des Absatzes 1 nur
aufstellen, wenn ihm die zusténdige Behorde schriftlich bestatigt hat, daf3
der Aufstellungsort den auf der Grundlage des 8§ 33f Abs. 1 Nr.
1 erlassenen Durchfuhrungsvorschriften entspricht. Sollen Spielgerate in
einer Gaststatte aufgestellt werden, so ist in der Bestatigung anzugeben,
ob dies in einer Schank- oder Speisewirtschaft oder in einem Beherber-
gungsbetrieb erfolgen soll. Gegeniber dem Gewerbetreibenden und
demjenigen, in dessen Betrieb ein Spielgerat aufgestellt worden ist, kon-
nen von der zustandigen Behdrde, in deren Bezirk das Spielgerat aufges-
tellt worden ist, Anordnungen nach Maf3gabe des Absatzes 1 Satz 3 er-
lassen werden”

3 Val.; Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth, Spielbanken und Spielhallen zwi-

schen Landes-, Bundes- und Unionsrecht, 2013, S. 15 (34 f.).
3 Zu diesem Erfordernis s. Hahn, GewArch 2007, 89 (92 f.).
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Die ab 01.9.2013 geltende Fassung fordert zusatzlich, dass die Beschaftigten
den Nachweis einer Unterrichtung tUber Spieler- und Jugendschutz beibringen
missen. Fur die Anforderungen an den Aufstellungsort verweist 8 33c GewO
auf die Durchfiihrungsvorschriften zu § 33c GewO, also die SpielV.*’

§ 33d GewO enthalt Regelungen fur ,andere Spiele mit Gewinnmdglichkeit;
hierunter werden in erster Linie Geschicklichkeitsspiele gefasst.*® Die Bestim-
mung gilt, abgesehen von Anderungen vorwiegend redaktioneller Natur, in der
Sache unverdndert in der seinerzeit geltenden Fassung. Fur die ,anderen
Spiele” ist eine Veranstaltererlaubnis erforderlich, deren Voraussetzungen
nach § 33d Abs. 1 GewO i.w. denen der Aufstellerlaubnis nach § 33c Abs. 1
GewO entsprechen. Voraussetzung ist nach Abs. 2 weiterhin eine Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung, sowie die .fur die Veranstaltung von anderen Spielen
erforderliche Zuverlassigkeit®, 8 33d Abs. 3 Satz 1 GewO.

§ 33e GewO normiert die Voraussetzungen fur die Bauartzulassung. Diese ist
nach 8 33c Abs. 1 Satz 2 GewO fur die Aufstellerlaubnis fiir Spielgerate mit
Gewinnmaglichkeit® erforderlich. § 33e GewO betrifft ferner die Vorausset-
zungen fur die Unbedenklichkeitsbescheinigung, wie sie nach 8§ 33d Abs. 2
GewO fiur andere Spiele mit Gewinnmoglichkeit, erforderlich ist. Fir die Bau-
artzulassung lautet die mal3gebliche Aussage des § 33e Abs. 1 Satz 1 GewO
I.d.F. vom 22.02.1999, die seither nicht geadndert wurde.

»1) Die Zulassung der Bauart eines Spielgerates oder ihrer Nachbaugera-
te und die Unbedenklichkeitsbescheinigung fiur andere Spiele (88 33
c und 33d) sind zu versagen, wenn die Gefahr besteht, dald der Spieler
unangemessen hohe Verluste in kurzer Zeit erleidet.*

3 S. zur SpielV als Durchfiihrungsverordnung zu 8§ 33c GewO Schneider, Das

Recht der Spielhallen nach der Fdderalismusreform, 2009, S. 56 f.

38 Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Aufl. 2013, §
33d GewO Rdn. 5; Odenthal, GewArch 2006, 58 (59); Hahn, GewArch 2007,
89 (90 1.).

39 Vgl. Hahn, GewArch 2007, 89 (90).
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c) Spielhallen, § 33i GewO

Die fur das Recht der Spielhallen mal3gebliche Bestimmung des 8§ 33i GewO
lautet i.d.F. vom 22.02.1999:

»(1) Wer gewerbsmalig eine Spielhalle oder ein &hnliches Unternehmen
betreiben will, das ausschlie3lich oder Gberwiegend der Aufstellung von
Spielgeraten oder der Veranstaltung anderer Spiele im Sinne des 8§ 33c
Abs. 1 Satz 1 oder des 8§ 33d Abs. 1 Satz 1 oder der gewerbsmaligen
Aufstellung von Unterhaltungsspielen ohne Gewinnmadglichkeit dient, be-
darf der Erlaubnis der zustandigen Behorde. Die Erlaubnis kann mit einer
Befristung erteilt und mit Auflagen verbunden werden, soweit dies zum
Schutze der Allgemeinheit, der Gaste oder der Bewohner des Betriebs-
grundsticks oder der Nachbargrundstiicke vor Gefahren, erheblichen
Nachteilen oder erheblichen Belastigungen erforderlich ist; unter densel-
ben Voraussetzungen ist auch die nachtragliche Aufnahme, Anderung
und Erganzung von Auflagen zuléssig.

(2) Die Erlaubnis ist zu versagen, wenn

1. die in 8 33c Abs. 2 oder § 33d Abs. 3 genannten Versagungsgriunde vor-
liegen,

2.die zum Betrieb des Gewerbes bestimmten Raume wegen ihrer Be-
schaffenheit oder Lage den polizeilichen Anforderungen nicht genigen
oder

3.der Betrieb des Gewerbes eine Gefahrdung der Jugend, eine Ubermé-
Bige Ausnutzung des Spieltriebs, schadliche Umwelteinwirkungen im Sin-
ne des Bundes-Immissionsschutzgesetzes oder sonst eine nicht zumut-
bare Belastigung der Aligemeinheit, der Nachbarn oder einer im o6ffentli-
chen Interesse bestehenden Einrichtung beftrchten laft.”

Die Bestimmung gilt in der Sache unverandert fort; mit Gesetz vom 05.12.2012
(BGBI | S. 2415) wurden lediglich Unternehmen zur ,gewerbsmafigen Aufstel-
lung von Unterhaltungsspielen ohne Gewinnmagglichkeit* ausgenommen. Sie
war wortgleich bereits in der Fassung der Gewerbeordnung vom 12.02.1979%

40 Gesetz zur Anderung der Gewerbeordnung vom 12.2.1979, BGBI | S. 149.



17

enthalten und wurde erstmals 1960 durch Art. 1 Nr. 13 des Gesetzes vom
05.02.1960 (BGBI | S. 61) in die Gewerbeordnung aufgenommen.*

Damit eine Spielhalle ihren Betrieb aufnehmen kann, sind also nach Gewerbe-
recht zwei behérdliche Erlaubnisse erforderlich:* die Aufstellerlaubnis nach §
33c Abs. 1 GewO und die Spielhallenerlaubnis nach 8§ 33i GewO. Es handelt
sich in beiden Féallen um gebundene Erlaubnisse. Liegt keiner der Versa-
gungsgrunde vor, ist die Erlaubnis zu erteilen. Versagungsgriunde sind nach 8
33c GewO fehlende Zuverlassigkeit und — seit 01. September 2013 — fehlen-
der Unterrichtungsnachweis sowie fehlendes Sozialkonzept. Versagungsgrun-
de sind nach § 33i GewO gleichermal3en fehlende Zuverlassigkeit, des weite-
ren fehlende Gewaéhr fur die Erfullung ,polizeilicher” Anforderungen an die
Raume”® nach Beschaffenheit oder Lage, schlieRlich Gefahren im Hinblick auf
Spieler- und Jugendschutz, schadliche Umwelteinwirkungen oder unzumutba-
re Belastigungen.

d) Verordnungsermachtigung und untergesetzliches Re cht

aa) § 33f GewO — Inhalt der Norm und Anderungshistorie

§ 33f GewO enthélt eine Verordnungsermachtigung zum Erlass von Durchfuh-
rungsvorschriften sowohl fur die Bestimmungen Uber die Spielgerateaufstel-
lung und die Veranstaltung anderer Spiele als auch den Betrieb von Spielhal-
len &hnlichen Unternehmen i.S.v. 8 33i GewO. Auf letztere Bestimmung wurde
die Verordnungserméchtigung erst mit Gesetz vom 23.11.1994 (BGBI. | S.
3475) erstreckt,** dann erst konnten Bestimmungen zu dessen Durchfilhrung
im Verordnungswege erlassen werden.*

4 S. dazu Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Féderalismusreform,

2009, S. 42.

Vgl. Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth, Spielbanken und Spielhallen zwi-
schen Landes-, Bundes- und Unionsrecht, 2013, S. 15 (34 f.).

3 S. dazu BVerwG GewArch 1985, 65.
a4 Vgl. Marks, in: Landmann/Rohmer, GewO, § 33f Rdn. 4.
45 S. dazu Schénleitner, GewArch 2006, 371 (373).

42
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8 33f GewO lautete i.d.F. vom 25.11.2003:

»8 33f Ermachtigung zum Erlafl3 von Durchfiihrungsvorschriften

(1) Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit kann zur Durchfih-
rung der 88 33c, 33d, 33e und 33i im Einvernehmen mit den Bundesmi-
nisterien des Innern und fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend und
mit Zustimmung des Bundesrates durch Rechtsverordnung zur Eindam-
mung der Betatigung des Spieltriebs, zum Schutze der Allgemeinheit und
der Spieler sowie im Interesse des Jugendschutzes

1.die Aufstellung von Spielgeraten oder die Veranstaltung von Spielen auf
bestimmte Gewerbezweige, Betriebe oder Veranstaltungen beschranken
und die Zahl der jeweils in einem Betrieb aufgestellten Spielgerate oder
veranstalteten anderen Spiele begrenzen,

2.Vorschriften Uber den Umfang der Befugnisse und Verpflichtungen bei
der Austibung des Gewerbes erlassen,

3.fur die Zulassung oder die Erteilung der Unbedenklichkeitsbescheini-
gung bestimmte Anforderungen an

a) die Art und Weise des Spielvorganges,
b) die Art des Gewinnes,
C) den Hoéchsteinsatz und den Hochstgewinn,

d) das Verhéltnis der Anzahl der gewonnenen Spiele zur Anzahl der
verlorenen Spiele,

e) das Verhéltnis des Einsatzes zum Gewinn bei einer bestimmten
Anzahl von Spielen,

f) die Mindestdauer eines Spieles,

0) die technische Konstruktion und die Kennzeichnung der Spielgera-
te,

h) die Bekanntgabe der Spielregeln und des Gewinnplans sowie die
Bereithaltung des Zulassungsscheines oder des Abdruckes des
Zulassungsscheines, des Zulassungsbeleges, der Unbedenklich-
keitsbescheinigung oder des Abdruckes der Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung

stellen,
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4. Vorschriften Uber den Umfang der Verpflichtungen des Gewerbetrei-
benden erlassen, in dessen Betrieb das Spielgerat aufgestellt oder das
Spiel veranstaltet werden soll.

(2) Durch Rechtsverordnung kénnen ferner ...."

(die Ermachtigung betrifft das Verfahren der Bauartzulassung bzw. der
Unbedenklichkeitsbescheinigung).

Durch Gesetz vom 05.12.2012 wurde die Ermachtigung nach Satz 1 Nr. 3 ers-
treckt auf ,personenungebundene ldentifikationsmittel, die der Spieler einset-
zen muss, um den Spielbetrieb an einem Spielgerat zu ermdglichen, insbe-
sondere an deren Ausgabe, Aktivierung, Gultigkeit und Sicherheitsmerkmale®,
§ 33f Abs. 1 Nr. 3 Buchst. h) neu, ferner auf Anforderungen an den Unterrich-
tungsnachweis nach § 33c Abs. 2 Nr. 2 GewO i.d.F. v. 05.12.2012, § 33 f Abs.
1 Nr. 5 neu. Die personenungebundenen Identifikationsmittel sollen nach dem
Willen des Gesetzgebers zu einer personengebundenen Spielerkarte fortent-
wickelt werden.*®

§ 33f Abs. 1 Nr. 4 GewO, der zum Erlass von Vorschriften Gber den Umfang
der Verpflichtungen des Gewerbetreibenden, in dessen Betrieb das Spielgeréat
aufgestellt werden soll, ermachtigt, war 1979 eingefiigt worden.

bb) Entwicklung des Verordnungsrechts

Auf der Grundlage des 8§ 33 f GewO war bereits 1962 die Verordnung uber
Spielgerate und andere Spiele mit Gewinnmdglichkeit (SpielV) vom
06.02.1962 erlassen worden.*’

Vorlauferbestimmung war die Verordnung zur Durchfihrung des § 33d der
Gewerbeordnung vom 22. Mai 1935 (RGBI. | S. 683)* i.d.F. v. 24. April 1954
(BGBI. | S. 112), in die mit der 3. Anderungsverordnung vom 12. Dezember
1955 (BGBI. | S. 751) eine Bestimmung uber ,Spielhallen* aufgenommen war.

46 BT-Drucks. 17/10961, S. 12.
4 BGBI | S. 153.
48 Vgl. dazu Kummer, GewArch 1988, 264 (265).
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8 10 Abs. 1 Satz 1 der Durchfihrungsverordnung zu 8 33d GewO (1933) sah
in der Neufassung 1955 vor, dass die Genehmigung zur Aufstellung eines zu-
gelassenen Spielgerates nur erteilt werde, wenn das Geréat in ,Gast-, Schank-
und Speisewirtschaften* (mit n&her bezeichneten Ausnahmen), in ,Spielhallen®
sowie in Wettannahmestellen konzessionierte Buchmacher aufgestellt werden
sollte; nach Abs. 2 durften nur zwei Gerate pro Betrieb aufgestellt werden.*

Eine Neubekanntmachung erfolgte am 28. November 1979.>° Durch eine erste
AnderungsVO vom 11.12.1985 (BGBI. | S. 2244) wurde die Hochstzahl der in
einer Spielhalle aufzustellenden Gerate in Relation zur Grundflache begrenzt;
in Spielhallen oder &hnlichen Unternehmungen war hiernach ein Gerét je 15m?
Grundflache zulassig.

8§ 3 Abs. 2 SpielV in der ab 20.12.1985 geltenden Fassung lautete:

(2) In Spielhallen oder &hnlichen Unternehmen darf je 15 gm Grundflache
hochstens ein Geld- oder Warenspielgerat aufgestellt werden; die Ge-
samtzahl darf jedoch zehn Gerate nicht Ubersteigen. Bei der Berechnung
der Grundflache bleiben Nebenrdaume wie AbstellrAume, Flure, Toiletten,
Vorrdume und Treppen aul3er Ansatz.

Fur bestehende Einrichtungen sah 8 3 Abs. 3 SpielV (1985) Bestandsschutz
vor; allerdings durfte die Zahl der Gerate in Spielhallenkomplexen nicht erhdht
werden. Eine Neubekanntmachung erfolgte am 11.12.1985.>*

In dieser Fassung diente die SpielV der Durchfihrung des 8 33c GewO - so-
wie der, insoweit nicht einschlagigen, 88 33d und e GewO —, nicht aber der
Durchfiihrung des § 33i GewO.* Erst mit der Neufassung der Verordnungs-
ermachtigung durch Gesetz vom 23. November 1994° wurde die Verord-
nungsermachtigung auch auf die Durchfilhrung des § 33i GewO erstreckt.>
Die Bestimmung des § 3a SpielV, nach der der Gewerbetreibende, in dessen
Betrieb das Spielgerét aufgestellt werden sollte, also der Spielstattenbetreiber,
die Aufstellung nur zulassen darf, wenn die Voraussetzungen gem. 8§ 33c Abs.

49 Vgl. hierzu Schneider, GewArch 2009, 265, 343 (345).

0 BGBI. | S. 1991.

>1 BGBI. | S. 2245.

52 S. auch BVerwGE 70, 180.

>3 BGBI. | S. 3475.

>4 S. VG Berlin, Urteil vom 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn. 127.
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3 S. 1 GewO und gem. 8 3 SpielV erfillt sind, war jedoch bereits 1979 in die
SpielV eingefiigt worden,> um nach Einfilhrung der allgemeinen Aufsteller-
laubnis deren Voraussetzungen abzusichern.®® Sie erging auf der Grundlage
des mit Gesetz vom 12. Februar 1979 (BGBI. | S. 149) neu eingefuhrten 8§ 33f
Abs. 1 Nr. 4 GewO, der zu Vorschriften tiber den Umfang der Verpflichtungen
der Spielstattenbetreiber zur Durchfihrung von 8 33c, d und e GewO ermach-
tigte).>” Die SpielV dient damit nicht der Durchfiihrung des § 33i GewO. Dies
gilt auch fur die Bestimmung des 8 3a SpielV, die allein im Rahmen der SpielV
Pflichten fir die Spielstattenbetreiber begriindet, dies jedoch im Blick auf die
Aufstellung der Spielgeréate.®

Durch die 5. AnderungsVO zur SpielV vom 17.12.2005 (BGBI. | S. 3495)
wurde u.a. die Spieldauer von 12 auf 5 Sekunden verkirzt. Fun Games und
Jackpot wurden verboten. Die Zahl der zulassigen Gerate wurde geringfuigig

erhoht. Nach § 3 SpielV war nunmehr ein Gerat je 12 m? Grundflache zulas-
: 60

sig.
Eine Neubekanntmachung erfolgte am 27.01.2006.%

Eine 6. Verordnung zur Anderung der SpielV befindet sich derzeit im Verfah-
ren der Verordnungsgebung.® Dem Verordnungsentwurf der Bundesregierung
fur eine 6. Verordnung zur Anderung der Spielverordnung hat der Bundesrat
bereits mit MaRgabe bestimmter Veranderungen zugestimmt.®® Danach soll §
13 Nr.7a SpielV neu dahingehend gefasst werden, dass bei Mehrplatzspielge-
raten die einzelnen Spielstellen unabhéangig voneinander benutzbar sein mis-

% Vgl. Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Foéderalismusreform,

2009, S. 57.
% Vgl. Marcks, GewArch 1979, 362 (364).

> Vgl. Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Foderalismusreform,

2009, S. 57; Marcks, GewArch 1979, 362 (364, 366).
%8 Vgl. Schneider, Marcks a.a.O. sowie BT-Drs. 8/1863, S. 9.
%9 Kritisch hierzu Pagenkopf, NJW 2012, 2918 (2921).
60 Hierzu vgl. Guckelberger, GewArch 2011, 177 (178).
ot BGBI. | S. 280.

62 Zu weiteren untergesetzlichen Normen und Verwaltungsvorschriften s. Kra-

mer, WRP 2011, 180 (184).

63 BRat-Drucks. 437/13 vom 23. Mai 2013 sowie BRat-Druck. 437/13 (Beschluss)
vom 05. Juli 2013.
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sen und jede Spielstelle die Anforderungen der 88 12 und 13 zu erfullen hat,
.Soweit diese landesrechtlich Uberhaupt zulassig sind.” Sollte die Verordnung
in dieser Form in Kraft treten, so wirde dies bedeuten: durch Rechtsverord-
nung wirde Bundesrecht abweichenden Bestimmungen des Landesrechts ge-
offnet. In der Begriindung hierzu wird ausgefuhrt:

.Erstmals werden Mehrplatzspielgerate ausdriicklich durch die Spielver-
ordnung zugelassen Da - anders als bei Einzelplatzspielgeraten - bei
Mehrplatzspielgeraten Unvereinbarkeiten mit anderen Bestimmungen be-
stehen konnen, ist eine entsprechende Klarstellung Uber zusatzliche
Priifkriterien bezuglich der rechtlich zulassigen Aufstellung erforderlich.“®*

Insoweit wirde das Recht des Bundes im Verordnungswege landesrechtlichen
Abweichungen geoffnet.

Dazu aus kompetenzrechtlicher Sicht u. 1V.2.9).

e) Bilanz: gefestigter Normenbestand

aa) Verfassungsanderung und gefestigte Rechtslage

Der Uberblick tber die Entwicklung der Rechtslage zeigt, dass die rechtliche
Regelung des gewerblichen Gewinnspiels auf einer gefestigten, kontinuierli-
chen Rechtsentwicklung beruhte und weiterhin in dieser Kontinuitat zu sehen
ist. Die Rechtslage, die der verfassungsandernde Gesetzgeber des Jahres
2006 vorgefunden hat, blieb seither in ihrer Systematik unangetastet und auch
in den Einzelheiten weitgehend unveréndert; neu hinzugekommen ist, was die
Anforderungen an den gewerblichen Spielbetrieb betrifft, der Unterrichtungs-
nachweis nach 8 33c Abs. 1 Nr. 2 GewO, ein Sozialkonzept nach § 33c Abs. 1
Nr. 3 GewO und die Bestimmung uber personenungebundene Identifikations-
mittel in der Verordnungsermachtigung des 8§ 33g GewO.

Die gesetzliche Regelung, wie sie im Zeitpunkt der Verfassungsanderung in
Kraft war, geht ihrerseits auf eine gefestigte Tradition zurtick. Nicht nur war sie
seit der Anderung der Gewerbeordnung 1999 unverandert geblieben; sie ent-
sprach i.w. auch der Systematik des Rechts des gewerblichen Gewinnspiels,
wie sie in der GewO 1960 entwickelt wurde und seither in ihren tragenden

&4 Ebda.
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Elementen vom Gesetzgeber nicht angetastet wurde, ungeachtet der Ausges-
taltung der Aufstellerlaubnis in § 33c GewO als personengebundene Erlaubnis
durch Gesetz vom 12.02.1979 (BGBI | S. 149). Das Recht der Spielhallen war
in der vom verfassungsandernden Gesetzgeber vorgefundenen Gestalt des 8
33i GewO bereits seit 1960 in der Gewerbeordnung geregelt worden.

bb) Zusammenfassende Chronologie der Rechtsentwicklung

Zusammenfassend stellt sich die Entwicklung auf bundesrechtlicher Ebene
chronologisch wie folgt dar:

Bis zur umfassenden Novelle zur Gewerbeordnung des Jahres 1960 galt:

Nach § 33d GewO (1933)%° war das Aufstellen mechanisch betriebener Spiele
oder Spieleinrichtungen mit Gewinnmdglichkeit an o6ffentlichen Orten erlaub-
nispflichtig. Hierzu erging die Durchfihrungsverordnung vom 22. Mai 1935
(RGBI I S. 683). Die Gewerbeordnung umfasste damit explizit das Recht der
Geréateaufstellung, insbesondere Beschrankungen der Aufstellungsorte.®®

In einer Durchfihrungsverordnung auf der Grundlage des § 33d GewO wurde
erstmals 1955 die Aufstellung von Spielgeraten in einer ,Spielhalle* geregelt.®’
Nach Hans-Peter Schneider ergibt sich hieraus, dass ,spatestens von 1955 an
ein funktionsfahiges gewerbliches Spielrecht existierte*,®® das sich zunachst
auf Regelungen zur Zulassung und Aufstellung von Spielgeraten beschrankte
und bis 1960 auf einen Erlaubnisvorbehalt fir den Betrieb einer Spielhalle ver-
zichtete.®

65 S. hierzu Weidemann/Krappel, NVwZ 2013, 673 (674).

06 So schon BVerwG, Urt. v. 28.5.1963, Buchholz 451.20, § 33f GewO Nr. 1: ,6rt-
liche Beschrankungen der Aufstellung eines Spielgerates auf bestimmte Ge-
genden, ja sogar Veranstaltungen®; s. auch BVerwGE 29, 173(174).

Vgl. Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Fdderalismusreform,
2009, S. 31: erstmalige Verwendung des Begriffs der ,Spielhalle*.

68 Schneider, GewArch 2009, 265, 343 (345).

69 Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Foderalismusreform, 2009, S.
42,

67
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Mit der Novelle 1960 wurde die Bestimmung des § 33d GewO gemaR Art. 1
Nr. 12 des Gesetzes vom 05.02.1960 (BGBI | S. 61) durch die Bestimmungen
der 88 33d bis h ersetzt. § 33d GewO sah weiterhin die Erlaubnispflicht ,fur die
Aufstellung von Spielgerates® vor und forderte Zuverlassigkeit des Aufstellers
und des Gewerbetreibenden, in dessen Betrieb die Aufstellung erfolgen sollte.
Bereits § 33e GewO (1960) sah die Bauartzulassung vor, 8 33f GewO enthielt
eine auf 8 33d und e bezogene Verordnungserméchtigung. 8 33g GewO ent-
sprach bereits der Verordnungsermachtigung des 8 33g in der geltenden Fas-
sung, ebenso die Bestimmung der Ausnahmen vom Anwendungsbereich in 8
33h GewO. Gemal Art. 1 Nr. 13 des Gesetzes wurde 8§ 33i GewO ,eingefugt®.
Die Bestimmung enthielt die Erlaubnispflicht fir den gewerbsmafligen Betrieb
einer Spielhalle.

Mit der Novelle 1979 wurde die Erlaubnis fur die Aufstellung von Geldspielge-
raten in einem neugefassten § 33c GewO geregelt, der, wie ausgefuhrt, i.w.
unverandert fort gilt. Die Erlaubnis ist nunmehr personenbezogen.”® Gegens-
tand ist die Erlaubnis zur Aufstellung von Geldspielgeraten. Sie gestattet die
Aufstellung beliebig vieler Spielgerate im Geltungsbereich der GewO;"* die Er-
laubnis wurde also umgestaltet zur allgemeinen Aufstellerlaubnis fir Geld-
spielgerate.”

Mit Gesetz vom 05.12.2012 (BGBI | S. 2415) erfolgte die vorerst jingste Ande-
rung des Rechts des gewerblichen Spiels in der GewO, mit den neu eingeflig-
ten Versagensgrinden des fehlenden Nachweises der Unterrichtung im Spie-
ler- und Jugendschutz bzw. des fehlenden Sozialkonzepts, wobei der Unter-
richtungsnachweis auch fir Beschéftigte des Aufstellers gilt, 8 33c Abs. 2 Nrn.
2 und 3 und Abs. 3 Satz 4 GewO. Die Bestimmung gilt fur Aufsteller unabhan-
gig davon, ob sie gewerbliche Geldspielgerate in Spielhallen oder an anderen
zulassigen Aufstellungsorten aufstellen.

0 Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Aufl. 2013, §
33c GewO Rdn. 7.

& Vgl. Hahn, GewArch 2007, 89 (91).
& Vgl. Marcks, GewArch 1979, 362 f.
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3. Landesrecht nach der Verfassungsénderung

a) Glucksspielanderungsstaatsvertrag

Nach Uberleitung der Gesetzgebungsmaterie ,Recht der Spielhallen® in die
ausschlief3liche Zustandigkeit der Lander im Zuge der Foderalismusreform |
machten die Lander von ihrer Ersetzungsbefugnis fir das Recht der Spielhal-
len nach Art. 125a Abs. 1 GG i.V.m. Art. 74 Abs. 1 GG mit dem Gliucksspiel-
anderungsstaatsvertrag

- Erster Staatsvertrag zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliicks-
spielwesen in Deutschland vom 15.12.2011, in Kraft getreten am
1.7.2012; - im folgenden: GluAndStvV -

Gebrauch.” Der Gliicksspielstaatsvertrag 2008 hatte hierzu noch keine Vor-
gaben enthalten.” In der Folge ergingen weitere landesgesetzliche Regelun-
gen, auf die im folgenden einzugehen ist. Inwieweit sich die Lander hierbei im
Rahmen der ihnen Ubertragenen Zustéandigkeiten bewegt haben, dies ist Ge-
genstand der nachstehenden Untersuchung. Es geht also um die kompetenz-
rechtliche Zuordnung der auf Spielhallen bezogenen oder Spielhallen betref-
fenden Normen in den Ausfiihrungsgesetzen der Lander zum Staatsvertrag,’®
ihren Spielhallengesetzen oder Glicksspielgesetzen, um ihre Einordnung als
Recht der Spielhallen i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG. Der Kompetenzbegriff ist
vom Grundgesetz vorgegeben und steht nicht zur Disposition des Landesge-
setzgebers.

Der zum 1. Juli 2012 in Kraft getretene Erste Glicksspielanderungsstaatsver-
trag (GIUANdStV) enthalt in seinem siebten Abschnitt Vorschriften tiber Spiel-
hallen, in 8 24 Abs. 1 die Erlaubnispflicht fur die Errichtung und den Betrieb.
Eine Legaldefinition findet sich in § 3 Abs. 7 GliAndStV in Ubernahme der De-

& GBI. BW 2012 S. 388; Fundstellennachweis bei Odenthal, GewArch 2012, 345
Fn. 8.

74 Vgl. zum GluAndStV Pagenkopf, NJW 2012, 2918 ff.; Hecker, WRP 2012, 523
ff.; Heeg/Levermann, MMR 2012, 726; zum Recht der Spielhallen nach dem
GIUAndStV Odenthal, GewArch 2012, 345 ff.; Schneider, GewArch 2011, 457
ff.; Pagenkopf a.a.0., 2921 f.

Zur Entwicklung des Landesrechts s. Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth,
Spielbanken und Spielhallen zwischen Landes-, Bundes- und Unionsrecht,
2013, S. 15 (37 ff.).

6 Ubbl. bei Odenthal, GewArch 2012, 345 in Fn. 1.

75
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finition des § 33i GewO. Die Erteilung der Erlaubnis hat sich an den Zielen des
§ 1 GliAndStV auszurichten.”” Landerspezifische Regelungen fiir Spielhallen
finden sich in Ausfiihrungsgesetzen zum GIluAndStV und in eigenen Spielhal-
len- bzw. Glucksspielgesetzen der Lander, die nach § 24 Abs. 3 GIUAndStV im
Wege von Ausfilhrungsbestimmungen ,das Nahere“ regeln sollen.”

Die Erlaubnispflicht gilt ,unbeschadet sonstiger Genehmigungserforder-
nisse“. Die Erlaubnis ist nach § 24 Abs. 2 Satz 2 GIUAndStV befristet zu
erteilen. Sie ist nach 8§ 24 Abs. 2 Satz 1 zu versagen, wenn Errichtung
und Betrieb ,den Zielen des § 1 zuwiderlaufen®, also den Zielen der Ein-
dammung der ,Glucksspielsucht” (8 1 Nr. 1), der Bereitstellung eine aus-
reichenden, den ,natirlichen Spieltrieb” in geordnete Bahnen lenkenden
Gliicksspielangebots (8 1 Nr. 2), des Jugend- und Spielerschutzes (8 1
Nr. 3). § 25 Abs. 1 GIUAndStV fordert die Einhaltung eines Mindestab-
stands zwischen Spielhallen. Vor allem dieses Mindestabstandserforder-
nis hindert objektiv die Erteilung neuer Erlaubnisse. Dies gilt auch fur das
Verbot von Spielhallen in baulichem Verbund, insbesondere in einem
gemeinsamen Gebdude oder Gebdudekomplex, 8 25 Abs. 2 GliU-
AndStV.” Das Nahere zur Spielhallenerlaubnis nach § 24 und zum Min-
destabstandsgebot des § 25 Abs. 1 GIUAndStV sollen jeweils Ausfiih-
rungsbestimmungen der La&nder regeln, 88 24 Abs. 3, 25 Abs. 1 Satz 2
GluAndStV.2° § 26 GluAndStV enthalt ein Anforderungen an die auRere
Gestaltung der Spielhalle, von der keine Werbung fur den Spielbetrieb
und die in der Spielhalle angebotenen Spiele und kein zusatzlicher Anreiz
fur den Spielbetrieb ausgehen darf. Ferner werden Sperrzeiten von min-
destens drei Stunden gefordert, die von den Landern festzusetzen sind.

Fur Spielhallen gelten weiterhin die in § 2 Abs. 3 aufgefiihrten allgemei-
nen Bestimmungen des GIliAndStV — allerdings nur dann, wenn sie
Spielgerate mit Gewinnmoglichkeit bereithalten. Es sind dies die allge-
meine Bestimmung des Gesetzeszwecks in § 1, die Begriffsbestimmun-
gen des § 3, die Bestimmungen zum Spiel- und Jugendschutz in § 4, die
Werbebeschrankungen des 8 5, insbesondere fur Werbung im Internet

77
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79

80

Pagenkopf, NJW 2012, 2918 (2922).

Dazu s. Hecker, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Glucksspielrecht, 2. Aufl. 2013, §
24 GlUStV Rdn. 31 f.

Vgl. Landtag BW, Drucks. 15/2431 vom 02.10.2012, S. 105.

Ubbl. bei Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth, Spielbanken und Spielhallen
zwischen Landes-, Bundes- und Unionsrecht, 2013, S. 15 (45)
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und im Fernsehen, das Erfordernis eines Sozialkonzepts nach § 6 und
die Aufklarungspflichten nach § 7GIiAndStV. Diese allgemeinen Be-
schrankungen des GIUAndStV gelten auch fur andere Aufstellungsorte als
Spielhallen, § 2 Abs. 4 GliAndStV. Fiir Spielhallen gelten nach § 2 Abs. 3
GluAndStV auch die Bestimmungen des Neunten Abschnitts und damit
auch 8§ 28 Satz 2, wonach die Lander weitergehende Anforderungen auf-
stellen kénnen. Der GIiAndStV erfasst also das Spiel an Gewinnspielge-
raten als Glucksspiel im Sinn des Staatsvertrags.

Die Bestimmungen des Siebten Abschnitts des GIUAndStV gelten nach
der Ubergangsvorschrift des § 29 Abs. 4 Satz 1 ab Inkrafttreten. Nach §
29 Abs. 4 Satz 2 und 3 gelten fur Spielhallen, die nach 8§ 33i GewO ge-
nehmigt wurden, Ubergangsfristen von lediglich funf Jahren bzw. einem
Jahr; sie sehen sich erheblichen materiell-verfassungsrechtlichen Ein-
wanden unter Gesichtspunkten rechtsstaatlichen Bestandsschutzes aus-
gesetzt.*

Nach § 28 Satz 2 GliAndStV konnen die Lander weitergehende Anforderun-
gen u.a. fur das Veranstalten von Glucksspielen festlegen; die Bestimmung gilt
nach § 2 Abs. 3 GliAndStV auch fur Spielhallen. Damit wird in der Sache ein
,umfassender Handlungs- und Gestaltungsspielraum“®® postuliert, der, wie
nachstehend zu zeigen sein wird,

nachstehend I1.2.;

in Konflikt geraten muss mit den auch nach der Foderalismusreform beim
Bund verbliebenen Zustandigkeiten. Nach der amtlichen Begrindung zum
GluAndStVv®* ging es darum, das gewerbliche Geldspiel an Spielgeraten zu-
satzlichen Beschrankungen zu unterwerfen, ,die die automatenbezogenen
Regeln des Bundes (SpielV) erganzen und flankieren.“® Dieses soll wieder
starker in Richtung seines Charakters als Unterhaltungsspiel akzentuiert, einer
Ausweitung des Marktes soll entgegengewirkt werden.®

81 Zu den diesbezuglichen Regelungen der Lander s. Pieroth/Kolbe a.a.O., S. 15

(51 ff.).
82 Schneider, GewArch 2011, 457 ff.
83 So Pagenkopf, NJW 2012, 2918 (2922).
84 Fir das Land Baden-Wiirttemberg LT-Druck. 15/1570.

8 A.a.0. S. 59 — nach einer FulRnote hierzu ,erwarten“ die Lander vom Bund,
dass er die SpielV ,kurzfristig &ndert”; vgl. hierzu unter kompetenziellen Ge-
sichtspunkten Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth, Spielbanken und Spielhal-
len zwischen Landes-, Bundes- und Unionsrecht, 2013, S. 15 (41).

8 LT-Drucks. BW 15/1570 S. 59.
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b) Ausfihrungsgesetze / Spielhallengesetze der L&nd  er

Eine Erlaubnispflicht flir den Betrieb einer Spielhalle sehen gleichermalien die
Spielhallengesetze oder vergleichbare Regelungen der Lander, wie etwa das
LGIUOG Baden-Wirttemberg oder Ausfliihrungsgesetze der Lander zum GIlu-
AndStV vor; das Verhaltnis der einzelnen Erlaubnistatbestande zueinander ist
unterschiedlich geregelt.®” Eine besondere Verfahrensgestaltung ist nach §
18a SachsAG GIluStV vorgesehen, wonach die Erlaubnis nach § 33i GewO
die nach dem Glucksspielstaatsvertrag erforderliche Erlaubnis einschliel3t,
aber nur mit Zustimmung der Glicksspielaufsichtsbehdrde erteilt werden darf.

Die materiellen Vorgaben des GliAndStV werden durch landesgesetzliche
Regelungen nicht nur ndher ausgefihrt, sondern in erheblichem Male erwei-
tert und verscharft. Wie die Bestimmungen des GliAndStV, gehen die landes-
gesetzlichen Regelungen teilweise deutlich Uber die Erlaubnisvoraussetzun-
gen nach der bundesgesetzlichen Regelung des 8 33i GewO hinaus und fih-
ren neuartige, bundesgesetzlich nicht vorgesehene Versagensgrinde ein, wie
insbesondere mit den Abstandsregelungen in Ausfihrung des 8 25 Abs. 1
GlUAndStV.

aa) Standorte und Gerateaufstellung

Die Mindestabstande nach § 25 Abs. 1 GIUAndStV werden in unter-
schiedlichem MaRe festgelegt.?® Sie betragen zB nach Art. 9 Abs. 2
BayAGGIuStV 250 m, nach § 42 Abs. 1 LGIUG BW 500 m, nach § 2 Abs.
1 Satz 2 SpielhG BIn 500 m, allerdings im Rahmen einer Soll-Vorschrift,
und 100 m nach § 10 Abs. 2 Satz 1 NdsGIluSpG, mit Abweichungsmog-
lichkeiten fur die Gemeinden bis mindestens 50 m und hoéchstens 500 m,

87 S. dazu Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth, Spielbanken und Spielhallen zwi-

schen Landes-, Bundes- und Unionsrecht, 2013, S. 15 (43).

88 S. dazu Schmitt, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Aufl. 2013, §
25 GlustV Rdn. 4 ff.; vgl. auch Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth, Spielban-
ken und Spielhallen zwischen Landes-, Bundes- und Unionsrecht, 2013, S. 15
(451.).
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350 m nach 8§ 16 Abs. 3 AGGIUStV NRW, nach MalRgabe einer Sollvor-
schrift.®

Durchweg ubernehmen die ausfihrenden landesgesetzlichen Bestim-
mungen das Verbundverbot des GIliAndStV, so § 2 Abs. 1 Satz 2
SpielhG BIn,* also das Verbot von Mehrfachkonzessionen.**

Ein zwingendes Abstandsgebot im Verhaltnis zu Einrichtungen fir Kinder
und Jugendliche ist zB enthalten in § 42 Abs. 1 LGIUG BW, der Mindest-
abstand betragt hiernach 500 m.

Die Landesgesetze enthalten zT detaillierte Vorschriften Uber die Aufstel-
lung der Geréate,” die zu den Bestimmungen des Bundesrechts hinzutre-
ten. Bundesrechtlich ist die Anordnung der Gerate in 8 3 Abs. 2 SpielV
geregelt, landesrechtlich zB in § 4 Abs. 2 Satz 2 SpielhG BIn. Hiernach
sind die Gerate ,einzeln in einem Abstand von mindestens einem Meter
aufzustellen, getrennt durch eine Sichtblende in einer Tiefe von mindes-
tens 0,80 Meter, gemessen von der Geratefront in Hohe mindestens der
Gerateoberkante.” Demgegenuber ist nach 8 3 Abs. 2 Satz 2 SpielV die
Aufstellung der Gerate in Zweiergruppen zulassig.”® § 4 Abs. 2 Satz 4
SpielhG BlIn schliellich enthalt eine im Umfang unbestimmte Ermachti-
gung der Behorde, zum Schutz vor einer Ubermalligen Ausnutzung des
Spieltriebes Auflagen zur Art der Aufstellung und Anordnung sowie raum-
lichen Verteilung der Geréte zu erteilen.

Bundesrechtlich ist die zulassige Geréatezahl in der SpielV geregelt. 8 3
Abs. 2 Satz 1 2. Halbs. SpielV lasst 12 Gerate in einer Spielhalle zu.**
Abweichend hiervon beschrankt § 4 Abs. 2 Satz 1, 2. Halbs. SpielhG Bin
die Zahl der Gerate in Spielhallen auf héchstens acht. 8 6 Abs. 1 Satz 1
SpielhG BIn beschrankt die Anzahl der zulassigen Gerate auf drei, wenn
in einem Betrieb Speisen und Getranke verabreicht werden, wahrend 8 3
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Zu den unterschiedlichen Abstandsregelungen s. Schneider, GewArch 2012,

137 (138).

Gesetz zur Regelung des Rechts der Spielhallen im Land Berlin, GVBI. Vom

01.06.2011, S. 193.

Schmitt, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Glucksspielrecht, 2. Aufl. 2013, § 25

GIluStV Rdn. 8 f.
Vgl. Schneider, GewArch 2012, 137 (143).
Dazu VG Berlin, U.v. 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn. 131.

Kompetenzwidrigkeit Pieroth/Lammers, GewArch 2012, 1 ff. sowie Pie-
roth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth, Spielbanken und Spielhallen zwischen Lan-
des-, Bundes- und Unionsrecht, 2013, S. 15 (41).
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Abs. 1 SpielV diese zahlenmallige Beschrankung nur im Fall des Alko-
holausschanks anordnet. Unklar ist insoweit das Verhaltnis der landesge-
setzlichen Bestimmungen zu denen der SpielV; der Landesgesetzgeber
nimmt offenbar die Befugnis in Anspruch, zu den Regelungen des Bun-
desrechts, seien sie gesetzlicher oder untergesetzlicher Natur, hinzutre-
tende und sie verscharfende landesgesetzliche Bestimmungen zu erlas-
sen. Bestimmungen Uber die zuldssige Anzahl der Geldspielgeréte in ei-
ner Spielhalle finden sich lediglich in zwei Landern (Berlin und Hamburg).
8§ 4 Abs. 3 Satz 1, 2. Halbs. HambSpielhG beschréankt die Zahl der Gerate
auf 8 je Spielhalle; sie sind nach Satz 3 einzeln in 1,5 m Mindestabstand
aufzustellen.

bb) Sperrdateien

Staatsvertraglich nicht vorgesehen sind die in einigen Landern — Baden-
Wirttemberg und Hessen — vorgeschriebenen Sperrsysteme. § 23 GIUAndStV
findet auf Spielhallen keine Anwendung, Selbst- und Fremdsperre sind nach §
8 GluAndStV fir Spielbanken und fiir Veranstalter von Sportwetten und Lotte-
rien mit besonderem Gefahrdungspotential vorgesehen. Derzeit gehen Baden-
Wirttemberg und Hessen in ihrer Gesetzgebung dartber hinaus.

Nach 8§ 6 Abs. 1 Satz 1 HessSpielhG wird ,zum Schutz der Spielerinnen
und Spieler und zur Bek&mpfung der Glicksspielsucht* ein Sperrsystem
unterhalten; ,gesperrten Personen” ist nach 8 5 Abs. 1 Nr. 1 die Teilnah-
me am Spiel untersagt. Es wird unterschieden zwischen Selbstsperre und
Fremdsperre, 8 6 Abs. 2. Nach der Regelung des Sperrsystems in § 11
Hess SpielhG sind die diesbezuglichen Meldungen in eine Sperrdatei
aufzunehmen; die Informationen sind an die Spielhallen zu tGbermitteln,
die die Verbote zu Uberwachen haben. Fir Baden-Wirttemberg sind die
Bestimmungen Uber Sperrdateien in Abschnitt 1 — Allgemeine Bestim-
mungen — des LGIUG enthalten, gelten damit nach der Systematik des
Gesetzes auch fur Spielhallen. Konsequent verweist 8 45 LGIUG fir die
Selbstsperre auf die Bestimmung des § 4 Abs. 3 lber die Ubermittlung
der Informationen. 8 43 Abs. 1 Satz 2 LGIUG BW verpflichtet die Spiel-
hallenbetreiber zum Datenabgleich mit der zentralen Sperrdatei des 8§ 23
GluAndStV. Demgegeniber sieht zB § 3 LGIUG RhPf den Anschluss an
das landerubergreifende Sperrsystem nur fur Spielbanken sowie Verans-
talter von Sportwetten und Lotterien mit ,besonderem Gefahrdungspoten-
tial“vor, ohne fur Spielhallen einen Datenabgleich oder Einlasskontrollen
zu fordern. Fur Sachsen-Anhalt sieht § 7 SpielhG LSA demgegenuber nur
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eine auf Spielhallen bezogene Sperrliste vor, ebenso wie das SpielhG Bin
in dessen 8§ 6 Abs. 5 und 6 oder § 112 Abs. 5 LGIUG RhPf.

cc) weitere Betreiberpflichten

Landesgesetzliche Regelungen enthalten teilweise aus dem Gewerberecht
entlehnte Versagensgrinde wie den der Zuverlassigkeit. Auch Ubernehmen
die landesgesetzlichen Bestimmungen in den jeweiligen Ausflihrungsgesetzen
zum Staatsvertrag der Lander bzw. eigenen Spielhallengesetzen die Anforde-
rungen der nach dessen 8 2 Abs. 3 auf Spielhallen anwendbaren Vorschriften
des GIUAndStV. Sie betreffen die auRere Gestaltung der Spielhallen vor allem
unter dem Gesichtspunkt der Werbung, 5 GluAndStV.*® Jugendschutz, § 4
Abs. 3 GIUANdStV, Sozialkonzept, § 6 GlUAndStV und Aufklarungspflichten, §
7 GIUAndStV. Entsprechend § 26 Abs. 2 GIUANdStV bestimmen die Lander in
unterschiedlicher Weise die Sperrzeiten; eine Reihe von Gesetzen enthalten
landesspezifische Feiertagsregelungen fiir Spielhallen.®® Von unterschiedlicher
Intensitat sind die Anforderungen an die dufR3ere Gestaltung, wenn etwa nach §
26 Abs. 1 GIUAndStV hiervon kein werbender Effekt ausgehen soll, was die
Frage aufwirft, wie hier die Ausiibung eines erlaubten Gewerbes an der Statte
der Leistung angezeigt werden soll;*” dariiber hinaus enthalten einzelne Spiel-
hallengesetze ein Verbot der Einsehbarkeit von Spielhallen.®®

Die landesgesetzlichen Bestimmungen sind weitgehend ohne Vorbild im
Bundesrecht, entsprechen nur teilweise den bisher allein mal3geblichen
Bestimmungen des Bundesrechts, gehen teilweise auch dartber hinaus;
nicht durchweg wird hierbei deutlich, ob Landesrecht die bundesrechtliche
Regelung ersetzen oder erganzen soll. Dies betrifft u.a. die landesrech-
tlich normierten persénlichen Anforderungen an Spielhallenbetreiber im
Verhéltnis zu den bundesrechtlichen Voraussetzungen fur die Aufsteller-
laubnis nach 8§ 33c GewO, dessen Abs. 2 nach der Gewerbeordnungsno-
velle 2012 nunmehr einen Sachkundenachweis und ein Sozialkonzept
fordert, wie dies die Landesgesetze, mit Unterschieden in den Einzelhei-
ten, fur die Spielhallenerlaubnis vorschreiben, so dass hiernach ein offen-

% Ubbl. bei Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth, Spielbanken und Spielhallen
zwischen Landes-, Bundes- und Unionsrecht, 2013, S. 15 (46 f.).

Ubbl. bei Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth, Spielbanken und Spielhallen
zwischen Landes-, Bundes- und Unionsrecht, 2013, S. 15 (47 f.).

o7 So zu Recht Odenthal, GewArch 2012, 345 (348).
% Kritisch Odenthal, GewArch 2012, 345 (348).
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bar als spielhallenbezogen intendiertes Sozialkonzept und ein entspre-
chender Unterrichtungsnachweis nach Landesrecht neben das gewinn-
spielbezogene Sozialkonzept und Sachkundeerfordernis der GewO tre-
ten®® und die gesetzlichen Anforderungen sich teilweise tberschneiden,
so dass hier ein Gemengelage von Bundes- und Landesrecht in zusam-
menhangenden Materien entsteht.

So setzt nach 8 2 Abs. 3 Nr. 4 SpielhG BIn die Spielhallenerlaubnis einen
Sachkundenachweis Uber die rechtlichen Grundlagen fir den Betrieb so-
wie Uber Kenntnisse zur Pravention der Spielsucht und im Umgang mit
betroffenen Personen voraus; dieser Sachkundenachweis tritt neben das
Zuverlassigkeitserfordernis des 8§ 33c Abs. 2 GewO, sowie das nach der
seit dem 01.09.2013 geltenden Fassung der Norm Erfordernis eines Un-
terrichtungsnachweises und eines Sozialkonzepts als Voraussetzung fur
die Aufstellerlaubnis, 8 33c Abs. 2 Nr. 2 und 3 GewO. § 6 Abs. 3 SpielhG
BIn erstreckt das Erfordernis eines Sachkundenachweises auf die in
Spielhallen anwesenden Aufsichtspersonen und tritt zu den Aufklarungs-
und Hinweispflichten des 8§ 6 Abs. 4 SpielV hinzu, die den Herstellern und
Aufstellern der Geldspielgerate obliegen.

Fur das nach § 2 Abs. 3 GliAndStV undifferenziert auch fir das gewerbliche
Gewinnspiel in Spielhallen geltende Werbeverbot des § 5 Abs. 1 GIUAndStV
findet sich keine gewerberechtliche Entsprechung. Zu einer Konkurrenz bun-
des- und landesrechtlicher Normen kommt es zudem beim Jugendschutz. In-
sbesondere zum Jugendschutz ist anzumerken, dass dieser fur Spielhallen be-
reits dadurch umfassend geregelt wird, dass nach § 6 Abs. 1 JuSchG Kindern
und Jugendlichen die Anwesenheit in Spielhallen ausnahmslos nicht gestattet
werden darf und der Spielhallenbetreiber bereits hieraus verpflichtet ist, Ju-
gendliche am Zutritt zu hindern.*®

Angesichts dieser Vielfalt unterschiedlicher, teilweise von Land zu Land ab-
weichender Regelungen zu Spielhallen im GIUAndStV, in den Zustimmungs-
bzw. Ausfihrungsgesetzen der Lander hierzu und in deren eigenen Glicks-
spiel- und Spielhallengesetzen ist der Einschatzung beizutreten, nach der hier
der Gesetzgebung ,der vollige Verzicht auf eine inhaltlich und systematisch
folgerichtige Regelung des Spielhallenrechts* zu attestieren ist.’** Die Gewer-

% So ausdriicklich VG Berlin, Urteil vom 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn. 139.

100 vgl. Gutknecht/Roll, in: Nikles u.a., Jugendschutzrecht, 3. Aufl. 2011, § 6
JuSchG Rdn. 14.

101 Odenthal, GewArch 2012, 345 (349).
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betreibenden im Bereich des gewerblichen Geld-Gewinnspiels sehen sich
nicht nur einer Vielzahl unterschiedlicher landesrechtlicher Bestimmungen ge-
gentber, sondern auch einem Nebeneinander von bundes- und landesrechtli-
cher Normierung, mit wiederum unterschiedlicher landesspezifischer Bestim-
mung des Verhéltnisses von Bundes- und Landesrecht.

c) Bilanz der Landesgesetzgebung

Die Gesetzgebung der Lander zu Spielhallen und zum gewerblichen Gewinn-
spiel erscheint, ohne dass damit bereits eine Aussage Uber ihre Zuordnung zur
Kompetenzmaterie des Rechts der Spielhallen i.S.v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
verbunden ist, durch eine vorrangige Ausrichtung an den Zielen der Ein-
schrdnkung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels, insbesondere in Spielhal-
len, und des Spieler- und Jugendschutzes gekennzeichnet. Sie verdeutlicht
den kompetenziellen Anspruch der Lander, mit dieser Zielsetzung das gesam-
te Geschehen in und um Spielhallen zu regulieren. Von der Frage der Legitimi-
tat so weitgehenden Schutzes des einzelnen vor Selbstgefahrdung'®? abgese-
hen, ist dies eine Frage auch der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung im
Rahmen der Kompetenzordnung des Grundgesetzes.'® Denn nicht nur in Ein-
zelfragen bestehen unterschiedliche Regelungen, etwa dort, wo Landesrecht
die Zahl der in einer Spielhalle zulassigen Gerate abweichend von der SpielV
des Bundes bestimmt, oder auch dort, wo, wie nach 8 4 Abs. 2 Satz 2 und 3
SpielhG BIn landesrechtliche Anforderungen an die Betreiber von Spielhallen
neben bundesrechtliche Anforderungen an die Aufsteller von gewerblichen
Geldspielgeraten treten, wenn etwa 8 4 Abs. 2 Satz 3 SpielhG BIn die Aufstel-
lung in Zweiergruppen abweichend von § 3 Abs. 2 Satz 2 SpielV*® fiir unzu-
lassig erklart.

102 vgl. Hufen, Die Einschrankung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels, 2012, S.

35H1.

103 BVerfGE 98, 106 (118); s. dazu Kloepfer/Brocker DOV 2001, 1 (5ff.); Rozek,
in:. Mangoldt/Klein/Starck Il, Art. 70 Rdn. 23; Rengeling, Gesetzgebungskom-
petenzen, HStR VI, § 135 Rdn. 25; Haack, Widersprtchliche Regelungskon-
zeptionen im Bundesstaat, 2007, S. 96 ff.; Degenhart. In: Sachs, GG, 6. Aufl.
2011, Art. 70 Rdn. 68 f.; ders., Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 29.
Aufl. 2013, Rdn. 380 ff.

104 Diese Abweichung konstatiert auch VG Berlin, U.v. 01.03.2013 — 4 K 336.12 —
Rdn. 131, ohne ihr jedoch Relevanz in Bezug auf die Gesetzgebungskompe-
tenz beizumessen.
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DarlUber hinaus setzt sich vielmehr die Zielrichtung und Konzeption der lan-
desgesetzlichen Regelung in deutlichen Widerspruch zur gewerberechtlich
gepragten, wirtschaftsrechtlichen Gesetzgebung des Bundes im Bereich des
gewerblichen Geld-Gewinnspiels, das der Bund ja mit der Neufassung des Atrt.
74 Abs. 1 Nr. 11 GG nicht etwa aus seiner Gesetzgebungszustandigkeit und
damit aus seiner legislativen Verantwortung entlassen hat.*®> Nach der Kon-
zeption des Rechts des gewerblichen Gewinnspiels in der GewO des Bun-
des'® beruht dieses auf der grundrechtlichen fundierten Gewerbefreiheit'®’
des § 1 GewO,'® nicht also auf einem ordnungsrechtlichen Ansatz.'*® Restrik-
tives Landesrecht, das bereits das Vorhandensein weiterer Betriebe im weite-
ren Umkreis einer Spielhalle als Versagungsgrund fur die Spielhallenerlaubnis
vorsieht oder Hinweise auf ein erlaubtes Gewerbe an der Statte der Leistung
untersagt,''® sieht sich dem Einwand ausgesetzt, diese Konzeption der Ge-
werbefreiheit zu verlassen. Ungeachtet der Einbeziehung der Spielhallen in
das allgemeine glucksspielrechtliche Regime durch den Glicksspielande-
rungs-Staatsvertrag 2012'' geht es weiterhin um gewerbliches Geld-
Gewinnspiel im Rahmen der, wie ausgefuhrt, auf Gewerbefreiheit beruhenden
bundesrechtlichen Regelungen der §§ 33c ff. GewO.*?

Dazu nachstehend 111.3.d).

195 vgl. hierzu Hufen, Die Einschrankung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels,

2012, S. 26 ff.
16 vgl. BVerwGE 96, 293 (295).

107 S. Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 1 Rdn.
96.

S. auch zur Gewerbefreineit als bestimmende Leitlinie der GewO Tettin-
ger/Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, Einl. Rdn.
16 ff. und Ennuschat a.a.O., § 1 Rdn. 79 ff.

Den Ubergang zu einem ordnungsrechtlichen Ansatz im Rahmen des Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG befurwortend Dietlein, Zf\WG, 2008, 12 (17 ff.); dagegen
Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fur das Recht der Spielhallen, 2010, S.
14 1.

19 Odenthal, GewArch 2012, 345 (348).
1 So Pagenkopf, NJW 2012, 2918 (2921).

1z So zu Recht Hufen, Die Einschriankung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels,
2012, S. 26 ff.; s. auch BVerwGE 70, 180 Rdn. 18 bei juris.

108

109
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Il. Gewerberecht und Recht der Spielhallen im bund esstaatlichen
Kompetenzgeflge

1. Die kompetenzrechtliche Fragestellung

a) Zur Bestimmung der Gesetzgebungskompetenz: Ausle  gung der Kom-
petenznorm und kompetenzmallige Zuordnung

Ob und inwieweit sich die Lander fur ihre Gesetzgebung zum Recht des
Gliicksspiels bzw. des gewerblichen Gewinnspiels im Zusammenhang mit
Spielhallen auf die ihnen durch die Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
Ubertragene Gesetzgebungskompetenz fir das Recht der Spielhallen stlitzen
konnen, ist im folgenden zu untersuchen. Wenn das Recht der Spielhallen bis
zur Foderalismusreform und deren Umsetzung durch Landesrecht in 8§ 33i
GewO enthalten war, so ist dessen Bedeutung fir die Bestimmung und Ab-
grenzung der Kompetenzmaterie nachzugehen. Dies betrifft die Auslegung der
Kompetenznorm und ihre Abgrenzung zu den in konkurrierender Zustandigkeit
verbleibenden Bereichen des Rechts der Wirtschaft. Die ist weiterhin bedeut-
sam fur die konkrete Zuordnung der einzelnen landesrechtlichen Regelungen
zu den in Betracht kommenden Kompetenzmaterien. Denn die Prifung, ob ein
Gesetz sich auf einen bestimmten Kompetenztitel stlitzen kann, erfolgt in zwei
Schritten:'*** zunachst muss die Kompetenznorm ausgelegt werden, dann
muss das Gesetz unter die so ausgelegte Kompetenznorm subsumiert, also
kompetenzmaRig zugeordnet werden.** Dieser letztere Schritt der kompe-
tenzmalRigen Zuordnung ist dann vor allem bedeutsam, wenn ein Gesetz un-
terschiedliche Kompetenzmaterien berthrt, die Gesetzgebung sich in deren
Schnittfeld bewegt. Dies ist der Fall beim gewerblichen Gewinnspiel in Spiel-
hallen und an anderen Orten; die Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
bedeutete mit der Kompetenzverlagerung des Rechts der Spielhallen auf die
Lander einen Eingriff in eine gewachsene, vielfach verzahnte Materie. Hierauf

13 N&aher Degenhart, Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 29. Aufl. 2012

Rdn. 177 ff.
114 Beispielhaft BVerfGE 121, 30 (47 f.).
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hat auch die Wahrnehmung der Ersetzungsbefugnis der Lander nach Art.
125a Abs. 1 Satz 2 GG Rucksicht zu nehmen.

b) Recht der Spielhallen als Kompetenzbegriff — Pro  blemstellung und
Meinungsstand

Abgesehen von den spezifischen verfassungsrechtlichen Vorgaben fir die
Landesgesetzgebung, die mit der Funktion der ,Ersetzung® kompetenzwidrig
gewordenen, aber fortgeltenden Bundesrechts verbunden sind, liegt die ent-
scheidende kompetenzielle Schranke fir die Gesetzgebung der Ladnder zum
Recht des gewerblichen Gewinnspiels in der inhaltlichen Beschrankung auf
das Recht der Spielhallen.

aa) 8§ 33i GewO als Bezugspunkt

Der Kompetenzbegriff des Rechts der Spielhallen wird im Grundgesetz nicht
definiert. Wenn hierflr ganz tberwiegend auf die einfachgesetzliche Begriff-
lichkeit des § 33i GewO zuriickgegriffen wird,'** so entspricht dies der Position
der Bundesregierung,**® wie sie auch in der Novellierung des SpielV zum Aus-
druck kommt, und entsprach auch der Position der Lander noch bei Abschluss
des Gliicksspielstaatsvertrags im Jahr 2007.**" Auf § 33i GewO als Bezugs-
punkt fur die Gesetzgebungskompetenz der La&nder bezieht sich auch der
Verwaltungsgerichtshof Baden-Wurttemberg in seinem Urteil vom 10. Dezem-

115 Vgl. aus der Kommentarliteratur Stettner, in: Dreier, GG Il, 2. Aufl. 2007, Art.
74 Rdn. 64; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 74 Rdn. 23;
Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art, 74 Rdn. 47; Sannwald, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 11. Aufl. 2008, Art. 74 Rdn. 130;
grundsatzlich auch Rengeling/Szczekalla, in: BonnK, Art. 74 |1 Nr. 11 (2007)
Rdn. 154; Stettner, in: Dreier, GG Il, 2. Aufl., Supplementum 2007, Art. 74
Rdn. 64; Vgl. Oeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG Il, 6. Aufl. 2012, Art, 74
Rdn. 91.; s. ferner Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fur das Recht der
Spielhallen, 2010, S. 41 ff.,, 58 ff.; ders., GewArch 2013, 137; Pie-
roth/Lammers, GewArch 2012, 1 (2 f.); Schneider, Das Recht der Spielhallen
nach der Fdderalismusreform, 2009; im Grundsatz auch Ennuschat, in: Tet-
tinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, Art. 33i Rdn. 4; a.M. Dietlein,
ZfWG 2008, 12 (16); der Mal3geblichkeit des § 33i GewO zuneigend jetzt
BayVGH, U.v. 23.07. 2013 -10 N 13.248 — Rdn. 32 —juris.

116 BR-Drucks. 881/10 S. 64 f.

17 S. zB fiir Baden-Wiirttemberg LT-Drucks. 14/1617 S. 3 und die Begriindung
zum Glucksspielstaatsvertrag.
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ber 2009.''® Dass dies auch der Auffassung des ,historischen* Gesetzgebers
entspricht, wird u.a. von Schneider eingehend belegt.**® Hierauf wird im fol-
genden, wenn zunachst die Relevanz der Fragestellung fur die verfassungs-
rechtliche Bewertung der dargelegten Gesetzgebung der Lander geklart ist,

dazu nachstehend 11.2;
naher einzugehen sein.
S.u. 1.1,

bb) Gegenstimmen

Eine entgegengesetzte Position wird dezidiert von Dietlein vertreten,*?° der ei-
nerseits, wie vorstehend ausgefuhrt, die Ersetzungsbefugnis nach Art. 125a
Abs. 1 Satz 2 GG auf einen ,Lebensbereich” Spielhallen bezieht und diesen
wiederum als Gegenstand der Gesetzgebungskompetenz fur das Recht der
Spielhallen weitgreifend bestimmt. Er 16st sich damit von der Orientierung an
der Bestimmung des 8 33i GewO. In die ausschlie3liche Landerkompetenz soll
Uber das ,Recht der Spielhallen® hinaus, wie es in § 33i GewO enthalten ist,
das gesamte Spielhallenwesen einbezogen werden, unter Einschluss aller
Vorschriften der 88 33c ff. GewO, die in einem rechtlichen oder tatsachlichen
Zusammenhang mit der Spielhallenerlaubnis stiinden.'** Diese Position stiitzt
sich vor allem auf das Argument einer unzuléassigen ,Verfassung nach Ge-
setz“.*? Der einfache Gesetzgeber, so der maRgebliche Einwand, kénne nicht
den Regelungsgehalt der Verfassungsnorm bestimmen. Dies hinderte jedoch,
und schon dies entzieht der restriktiven Position die Grundlage, den Verfas-
sungsgeber und hindert den verfassungsdndernden Gesetzgeber nicht daran,
Begriffe des Verfassungsrechts in Rezeption einfachgesetzlicher Begriffe zu
bestimmen, ein Ansatz, der bei Kompetenznormen typischerweise zugrunde-
gelegt wird.*?® Darauf wird im Zusammenhang mit den Fragen kompetenzieller

118 Az. 6 S 110/07, ZfWG 2010, 24.

119 Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Féderalismusreform, 2009, S.
11 ff.; ebenso Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fir das Recht der Spiel-
hallen nach der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, 2010, S. 37 ff.

120 Dietlein, ZfWG 2008, 12 ff.

121 Ebenso Hecker, in: Dietlein/Hecker/Ruthig, Gliicksspielrecht, 2. Aufl. 2013, §
24 GlUAndStV Rdn. 5.

122 Dietlein, ZfWG 2008, 12 ff.

123 BVerfGE 109, 190 (218); Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 70 Rdn.
51 ff.; differenzierend Rengeling/Szczekalla, in: BonnkK, Art. 74 | Nr. 11 (2007)
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Zuordnung im einzelnen einzugehen sein, ebenso wie auf vorliegende Judika-
te, die, wie die des VG Berlin,*** das bisherige gewerbliche Spielrecht der §§
33c ff. GewO in das Recht der Spielhallen i.S.v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ein-
beziehen wollen*®® und die eine Beschrankung der Lander auf den Rege-
lungsbereich des § 33i GewO ablehnen, etwa mit der Begriindung, die Lander
waren dann auf die ,Verwaltung eines bestehenden Normbestandes” be-
schrankt.*?°

Dazu i.e. nachstehend 111.3.a), b).

c) Der kompetenzielle Anspruch im GluAndStV

Dieser weiten Auslegung des Kompetenzbegriffs ,Recht der Spielhallen* ent-
spricht der kompetenzielle Anspruch im GIUANdStV und in weiten Bereichen
auch der hierzu ergangenen Ausfuhrungsgesetze der Lander. Schon der vor-
angehende erste Uberblick tiber die aktuelle Rechtslage zum Recht des ge-
werblichen Gewinnspiels machte deutlich: Betreiber von Spielhallen bzw. Auf-
steller und Betreiber von gewerblichen Geldspielgeraten sehen sich auf Grund
der Gesetzgebung der Lander zu Spielhallen — fir die an dieser Stelle noch
nicht entschieden werden kann, ob es sich um kompetenzgerecht erlassenes
.Recht der Spielhallen* i.S.v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG handelt — und der fort-
geltenden bundesrechtlichen Bestimmungen zu Geldspielgeraten einem Ge-
flecht bundesrechtlicher, gesetzlicher wie untergesetzlicher sowie landesrech-
tlicher Anforderungen ausgesetzt.*?” Sie tiberschneiden sich mitunter, teilwei-
se aber laufen sie auch in Inhalt und Zielrichtung einander zuwider. Ihr Ver-
haltnis zueinander ist mithin nicht nur unter Gesichtspunkten der Klarheit und

Rdn. 148, die insoweit fir das Recht der Gaststéatten vorrangig auf die Gesetz-
gebungsgeschichte zuriickgreifen wollen.

124 Urteil vom 01.03.2013 — 4 K 336.12 -.

125 S. auch BayVerfGH, E. v. 28.06.2013 — Vf. 10,11,12,14,19 —VII-12, S. 14 der
Ausfertigung, der im Rahmen seiner Zustandigkeit allerdings nur offensichtli-
che Kompetenziberschreitungen des Landesgesetzgebers prift und die an-
gegriffenen Regelungen noch innerhalb des durch § 33i GewO bezeichneten
Rahmens sieht.

126 VG Berlin, Urteil vom 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn. 116.

127 So auch Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth, Spielbanken und Spielhallen
zwischen Landes-, Bundes- und Unionsrecht, 2013, S. 15 (58 ff.). insbesonde-
re zur Rechtszersplitterung auf Landerebene.
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Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung, sondern auch unter kompetenziellen
Gesichtspunkten klarungsbedurftig. Davon geht auch die Begrindung zum
Glucksspielanderungsstaatsvertrag aus, wonach die Gewerbeordnung und die
auf ihrer Grundlage erlassenen Rechtsvorschriften fortgelten, ,soweit dieses
Gesetz nicht entgegensteht.“*?®

Dies ist zumindest missverstandlich. Soweit es sich bei den Bestimmungen
der GewO und den auf ihrer Grundlage erlassenen Rechtsvorschriften, also in
erster Linie den Bestimmungen der SpielV, um Recht der Wirtschaft, nicht
aber um Recht der Spielhallen i.S.v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG handelt, ist es —
selbstverstandlich — nicht Sache des Landesgesetzgebers, Uber ihre Fortge-
ltung zu entscheiden, vielmehr sind es die Bestimmungen des Landesrechts,
die nur Geltung erlangen kdnnen, wenn sie kompetenzgerecht erlassen wer-
den und nicht im Widerspruch zu Bundesrecht stehen. Handelt es sich bei den
genannten Bestimmungen der GewO und der SpielV demgegeniber um
.Recht der Spielhallen®, so ergibt sich ihre Fortgeltung unmittelbar aus der Be-
stimmung des Art. 125a Abs. 1 Satz 1 GG. Sie treten aul3er Kraft, wenn sie
durch Landesrecht ersetzt werden.

Die Bestimmungen des GIiAndStV zu Spielhallen und die Ausfiihrungsgeset-
ze bzw. Glucksspiel- und Spielhallengesetze der Lander werfen grundsatzliche
Fragen der Bedeutung und Tragweite des Kompetenzbegriffs des Rechts der
Spielhallen i.S.v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG und nach der Ersetzungsbefugnis
der Lander nach Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG auf. Diese Fragestellungen sind
zunachst in grundsatzlicher Weise zu verdeutlichen.

d) Ersetzungsbefugnis der Lander, Art. 125a Abs. 1  Satz 2 GG

aa) ,Ersetzung”i.S.v. Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG

Wenn also nach der Begriindung zum GIluAndStV gewerberechtliche Bestim-
mungen des Bundesrechts nach Mal3gabe ihrer Vereinbarkeit mit dem durch
den GIlUAndStV und die Zustimmungsgesetze gesetzten Recht fortgelten sol-
len, so offenbart sich hierin ein ebenso problematisches Kompetenzverstand-

128 vgl. zB fiir Baden-Wiirttemberg LT-Druck. 15/1570 S. 89.
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nis, wie in der dort zum Ausdruck gebrachten Intention, Bestimmungen des
Bundesrechts zu ,erganzen und flankieren“.**® Nach Art. 125a Abs. 1 Satz 2
GG konnen die Lander das fortgeltende Bundesrecht ,ersetzen®. Dies ist nicht
gleichbedeutend mit erganzen. Wenn Art. 125a GG von Ersetzung, nicht An-

derung spricht, so wurde diese Formulierung bewusst gewéhit.**

Der urspringliche Vorschlag der Gemeinsamen Verfassungskommission flr
Art. 125a GG, seinerzeit noch ohne Differenzierung zwischen den Fallgruppen
des Abs. 1 und 2, hatte vorgesehen, dass das als Bundesrecht fortgeltende
Bundesgesetz durch Landesrecht ,aufgehoben und ergénzt* werden kénne.*3!
Dabei wurde der Begriff des ,Erganzens” explizit mit dem Terminus des ,An-
derns“ gleichgesetzt.’** Der Rechtsausschuss des Bundestags schlug demge-
geniiber die Formulierung ,ersetzt“ vor.**®* Damit war eine inhaltliche Beschran-
kung der den Landern zugestandenen Regelungsbefugnis verbunden, die die-
sen nunmehr keine landesrechtlichen Anderungen, sondern ausschlieRlich die
Ersetzung von fortgeltendem Bundesrecht gestattete.’** Damit sollte die Be-
fugnis der Lander, bei Fortbestand der bundesrechtlichen Regelung einzelne
Vorschriften zu &ndern, ausgeschlossen werden.*®

Diese mit Bedacht erfolgte Beschrankung auf eine landesrechtliche Erset-
zungsbefugnis blieb auch im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens
erhalten, insbesondere bei der dann vorgenommenen Differenzierung inner-

129 Baden-Wiirttemberg LT-Druck. 15/1570 S. 59.

130 Mit Bedacht, vgl. BVerfGE 111, 10 (29); Uhle, in: Maunz/Diirig, Art. 125a
(2006), Rdn. 28.

131 Bericht der GemVerfKom, BT-Dr 12/6000, S. 18 sowie Begriindung S. 36; so
auch der malRgebende Gesetzentwurf, sieche BT-Dr 12/6633, S. 4.; dieser Vor-
schlag bezog sich seinerzeit noch auf eine Fassung, die flir den Bereich der
konkurrierenden Gesetzgebung vor einer Landesregelung eine Freigabe durch
den Bund nicht erfordert hatte (vgl. BT-Dr 12/8165, S. 12). Auf Grund der Be-
schlussempfehlung des VermA (BT-Dr 12/8423, S. 6) wurde der Begriff der
Ersetzung gewabhilt.

Bericht der Kommission Verfassungsreform des Bundesrates (BR-Drucks.
360/92), auch abgedruckt in: Bundesrat (Hrsg.), Dokumentation. Starkung des
Foderalismus in Deutschland und Europa sowie weitere Vorschlage zur Ande-
rung des Grundgesetzes, 1992, Rdnr. 77 und 78.

133 134. Sitzung am 15. 6. 1994, Prot.-Nr. 134, S. 144.
13 vgl. zur Ersetzungsbefugnis OVG Miinster, ZBR 2012, 390 Rdn. 18 bei juris.

135 Vgl. ndher Uhle, in: Maunz/Dirig, Art. 125a (2006), Rdn. 7f.; Seiler, in: Ep-
ping/Hillgruber, Art. 125a Rdn. 4.

132
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halb der Ubergangsvorschrift des Art. 125a GG zwischen den Fallgruppen des
Wegfalls von Bundeszustandigkeiten und der Verschéarfung der Anforderungen
des Art. 72 Abs. 2 GG.*® Inhaltlich blieb es unveréndert dabei, dass die Lan-
der fortgeltendes Bundesrecht nicht &ndern, sondern nur ersetzen kénnen soll-
ten.®” Dass Ersetzung dabei nicht inhaltsgleiche Ubernahme bedeuten muss,
sondern die Lander, wenn sie vorgefundenes Bundesrecht ersetzen wollen,
befugt sind, eigene Regelungen zu erlassen,'® steht dabei nicht in Frage —
eben dies soll mit der Kompetenzverlagerung ermdéglicht werden.

bb) ,Gemengelage” von Bundes- und Landesrecht

Soweit in der von einer Kompetenzverlagerung auf die Lander betroffenen
Kompetenzmaterie nach Mal3gabe des Art. 125a Abs. 1 Satz 1 GG fortgelten-
des Bundesrecht vorliegt, ist der Landesgesetzgeber also keineswegs frei,
nach Belieben das fortgeltende Bundesrecht durch eigene Bestimmungen zu
erganzen oder auch, wie dies in der Begriindung zum GIliAndStV anklingt, die
vorgefundene bundesgesetzliche Regelung in zu ersetzendes und fortgelten-
des Recht aufzuspalten. Dass eine ,Mischlage aus Bundes- und Landesrecht
fur ein und denselben Regelungsgegenstand im selben Anwendungsbereich” im
bestehenden System der Gesetzgebung ein Fremdkdrper ware,**° dies gilt fir
die Wahrnehmung der Ersetzungsbefugnis nach Art. 125a Abs. 1 wie Abs. 2
GG. Wie sich also die Gesetzgebung der Lander zum Betrieb von Spielhallen
und die von den Landern vorgefundenen bundesrechtlichen Regelungen in ih-
rem Regelungsgehalt zueinander verhalten, ist eine Frage auch der verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an die Ersetzungsgesetzgebung der Lander
nach Art. 125a GG.*° Auch wenn eine teilweise Ersetzung bestehender bun-
desgesetzlicher Regelungen von der Ersetzungsbefugnis der Lander umfasst
sein kann,**! kann doch vor allem die punktuelle Ersetzung einzelner bundes-

136 So in der 136. Sitzung des Rechtsausschusses; dazu und zum weiteren Ver-

fahren s. Uhle, in: Maunz/Durig, Art. 125a (2006), Rdn. 8.
137 vgl. Uhle a.a.O.

138 Vgl. zu den Optionen fir den Landesgesetzgeber Jarass, in: Jarass/Pieroth,
GG, 12. Aufl. 2012, Art. 125a Rdn. 9.

139 BVerfGE 111, 10 (29).

19 vgl. auch Stettner, in: Dreier, GG lll, 2. Aufl. 2008, Art. 125a Rdn. 10; Kluth,
Die Gesetzgebungskompetenz fir das Recht der Spielhallen, 2010, S. 61 f.

ML vgl. Wolff, in: von Mangoldt/Klein/Starck lll, 6. Aufl. 2010, Art. 125a Rdn. 13;
Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 125a Rdn. 6.
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rechtlicher Normen,'*? ebenso wie deren ,Erganzung“ durch landesgesetzliche
Regelungen zu einer auch verfassungsrechtlich nicht hinnehmbaren Gemen-
gelage von Bundes- und Landesrecht'*® fiihren.

Der Landesgesetzgeber kann also, wenn er von seiner Ersetzungsbefugnis
nach Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG Gebrauch macht, sich nicht darauf be-
schréanken, einzelne bundesgesetzliche Regelungen zu andern, oder sie, was
insbesondere dem Gesetzgeber des GluAndStV vorzuschweben schien, punk-
tuell zu erganzen*** und so die vorgefundene bundesgesetzliche Regulierung
zu intensivieren. Der Landesgesetzgeber ist allerdings frei, Regelungen ohne
Vorbild im Bundesrecht zu treffen — dies unter der selbstverstandlichen Vor-
aussetzung, dass sie sich im Rahmen der Kompetenzmaterie halten. In der
Kompetenzverlagerung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG einen ,umfassenden
Handlungs- und Gestaltungsspielraum“ zugunsten der Lander zu sehen,** ist
insofern zumindest missverstandlich, als Handlungs- und Gestaltungsspiel-
raume nur nach Mafligabe der grundgesetzlichen Bindungen der Lander in ih-
rer Kompetenzwahrnehmung bestehen.

cc) Ersetzungsbefugnis und ,Lebensbereiche”

Verfehlt ware es nun allerdings, aus diesen Vorgaben fur die Ersetzungsbe-
fugnis des Landesgesetzgebers zu folgern, er misse jeweils gesamte ,Le-
bensbereiche* bzw. Teilbereiche hieraus regeln,**® mit der Folge einer auf
eben diese ,Lebensbereiche oder ,Lebenskomplexe***” ausgreifenden Kom-
petenzbestimmung zugunsten der Lander.**® Dabei soll unter ,Lebensbereich*
offenbar eine Vielzahl von Lebenssachverhalten verstanden werden. Dass al-
lerdings zusammenh&ngende Lebenssachverhalte kompetenzmaliig unter-

142 Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der Spielhallen, 2010, S.
62.

143 vgl. BVerfGE 111, 10 (29); Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht
der Spielhallen, 2010, S. 81 f.

144 So auch Dietlein, ZfWG 2008, 12 (16).

145 Pagenkopf, NJW 2012, 2918 (2922) unter Bezugnahme auf Dietlein, ZfWG
2008, 12 (19).

146 So Dietlein, ZfWG 2008, 12 (16, 17, 18, 19); hierzu s. Schneider, Das Recht
der Spielhallen nach der Foderalismusreform, 2009, S. 41.

147 Dietlein, ZfWG 2008, 12 (16).
148 So deutlich Dietlein, ZfWG 2008, 12 (16 ff.).
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schiedlich zugeordnet, von Normen des Bundes- wie des Landesrechts erfasst
werden, ist fur die Kompetenzordnung der Art. 70 ff. GG nicht ungewdhn-
lich.!*® Die Ersetzungsbefugnis des Landesgesetzgebers nach Art. 125a Abs.
1 Satz 2 GG bezieht sich auf Gesetze, nicht auf Lebensbereiche. Sie bezieht
sich auf die in den geanderten Kompetenzbestimmungen des Art. 74 Abs. 1
GG aufgefuhrten Rechtsgebiete. Das hierzu erlassene Bundesrecht kann ,er-
setzt“ werden. Handelt es sich um Bundesrecht, das einen gesamten ,Le-
bensbereich” erfasst, bezieht sich die Ersetzungsbefugnis gleichermalien auf
diesen ,Lebensbereich®. Ist aber eben dieser Bereich in unterschiedlichen
bundesrechtlichen Regelungen erfasst, so hangt es von der Reichweite des
Kompetenztitels ab, wie weit die Ersetzungsbefugnis des Landesgesetzgebers
reicht. Dass dies zu Abgrenzungsschwierigkeiten fihren kann, wurde schon
aus der vorgehenden ersten Bestandsaufnahme der Landesgesetzgebung
nach der Verfassungsreform deutlich.

Diese Abgrenzungs- und Zuordnungsfragen kénnen aber nicht in der Weise
geldst werden, dass die Ersetzungsbefugnis auf den gesamten mit der Kom-
petenzmaterie zusammenhangenden Lebensbereich oder Lebenskomplex ers-
treckt wird.*™® Die Ersetzungsbefugnis des Landesgesetzgebers bezieht sich
auf die jeweilige Kompetenzmaterie oder abgrenzbare Teilbereiche,™' sie
kann nicht im Wege des Sachzusammenhangs auf weitergreifende Lebensbe-
reiche erstreckt werden.*®? Wenn im ibrigen auf den Lebensbereich des Spiel-
rechts abgestellt wird, so ist dieser Bereich in seiner Gesamtheit in der Wirt-
schaftskompetenz des Bundes zu sehen,*? und nur der klar definierte Bereich
der Spielhallen®® hiervon ausgenommen. Dass nach Art. 125a Abs. 1 Satz 2
GG nicht einzelne Normen des fortgeltenden Bundesrechts durch Landesrecht
ersetzt werden kénnen,™> bedeutet nicht umgekehrt, dass der Landesgesetz-

149 vgl. Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der Spielhallen, 2010,
S. 45 ff.

1% 5o der Ansatz von Dietlein, ZfWG 2008, 12 (16).

151 BVerfGE 111, 10 (29); Schneider, GewArch 2009, 265, 343 (345).

132 vgl. Schneider a.a.0.; Hufen, Die Einschrankung des gewerblichen Geld-
Gewinnspiels, 2012, S. 29 f.

153 Vgl. auch Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, §
33h Rdn. 3 ff.

154 So auch VGH Mannheim ZfWG 2010, 24.
1% vgl. BVerfGE 111, 10 (29 f.).
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geber in seiner Ersetzungsbefugnis Uber die dem Bund entzogenen Materien
hinausgreifen durfte.**®

dd) Weitere Kompetenzmaterien

Die Ersetzungsbefugnis der Lander greift nur dann ein, wenn der Bund ent-
sprechende Regelungen auf Grund einer Anderung des Art. 74 GG nicht mehr
erlassen konnte. In diesem Zusammenhang sind weitere Kompetenztitel zu
beachten, sind weitere Kompetenzmaterien berthrt. Die restriktiven Bestim-
mungen des GIUAndStV, der Ausfiihrungsgesetze hierzu und Gliicksspiel- und
Spielhallengesetze werden mal3geblich auch mit dem Ziel des Jugendschut-
zes begrindet.

Fur Regelungen mit dem Ziel des Jugendschutzes kann der Bund jedoch wei-
terhin auf seine Gesetzgebungszustandigkeit fur den Jugendschutz aus Art. 74
Abs. 1 Nr. 7 GG™’ zuriickgreifen. Hiervon hat er fiir Spielhallen bereits weitrei-
chend Gebrauch gemacht,**® insbesondere durch das generelle Anwesen-
heitsverbot fur Kinder und Jugendliche in Spielhallen in § 6 Abs. 1 JuSchG und
auch die ,in Zweifelsfallen® bestehende Priufungspflicht der Gewerbetreiben-
denin 8 2 Abs. 2 S. 2 JuSchG. Sollten in den Abstandsregelungen des Glu-
AndStV und der Landesgesetze hierzu Bestimmungen iber die Lage von
Spielhallen gesehen werden, so ist die konkurrierende Zustandigkeit fir das
Bodenrecht tangiert,**® von der der Bund in Bezug auf ,Vergniigungsstatten®
durch die BauNVO'® sowie neuerdings auch durch die Novellierung des
BauGB mit dem Gesetz zur Starkung der Innenentwicklung vom 11. Juni 2013
(BGBI. | S. 1548)'®* Gebrauch gemacht hat.

Dazu s. u. IV.2.a) bb) bbb).

156 So aber Dietlein, ZWG 2008, 12 (16).
17 Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art, 74 Rdn. 8.
158 S. Schneider, GewArch 2012, 137 (141).

159 S. dazu Pagenkopf, NJW 2012, 2918 (2922); Schlotterbeck, VBl BW 2012,
321 ff.

180 3. dazu Schneider, GewArch 2012, 137 (142); Gutknecht/Roll, in: Nikles u.a.,
Jugendschutzrecht, 3. Aufl. 2011, § 6 JuSchG Rdn. 5.

161 Dazu Schlotterbeck, VBI BW 2012, 321 ff.
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Auch insoweit bedarf die Spielhallenkompetenz der Lander der Abgrenzung.®?

e) Die ndhere kompetenzrechtliche Fragestellung

aa) Komplexitat der kompetenzrechtlichen Fragestellung

Die kompetenzrechtliche Fragestellung ist also mehrschichtig. Sie umfasst
sowohl die ndhere Bestimmung des Kompetenzbegriffs des Spielhallenrechts
als auch die Frage der kompetenzrechtlichen Zuordnung, also der Subsumier-
barkeit der landesgesetzlichen Bestimmungen unter den vorgehend definierten
Kompetenzbegriff; sie umfasst weiterhin die Frage der Ersetzungsbefugnis des
Landesgesetzgebers nach Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG. Nicht jegliche inner-
halb des Rahmens der Kompetenzmaterie des Rechts der Spielhallen liegen-
de landesgesetzliche Regelung stellt sich gleichzeitig bereits als zulassige
Wahrnehmung der landesgesetzlichen Ersetzungsbefugnis dar. Auch unab-
hangig von der Frage der kompetenzrechtlichen Zuordnung einzelner Vor-
schriften stellt sich zudem die Frage nach der Zulassigkeit widersprichlicher
Regelungskonzeptionen im Bundesstaat. Dies betrifft auch die Uberleitung des
Rechts der Spielhallen vom Gewerberecht in das Recht des ordnungsrechtlich
und nicht wirtschaftsrechtlich vorgepragten, staatlich konzessionierten Glicks-
spiels,'®® In dieser Komplexitat und Mehrschichtigkeit ist die kompetenzrechtli-
che Fragestellung mit ausschlaggebend fiir die verfassungsrechtliche Beurtei-
lung der landesgesetzlichen Bestimmungen, wie im folgenden néher aufzuzei-
gen sein wird.

Dass der Bundesgesetzgeber keineswegs gewillt ist, alle mit der Regulierung
des gewerblichen Gewinnspiels in Spielhallen zusammenh&ngenden Fragen
den Landern zu (iberantworten,'®* belegt nicht zuletzt die aktuelle Novellierung
der GewO zur ,Verbesserung des Spieler- und Jugendschutzes bei der Auf-

2 zur baurechtlichen Steuerung des Spielhallenangebots s. Guckelberger, Ge-

wArch 2011, 177 ff.

163 vgl. Kramer, WRP 2011, 180 (184); an dieser Vorpragung &ndert auch nichts,
dass BVerfGE 115, 276 (304) die Materie der Sportwetten tendenziell der
Kompetenzmaterie des Rechts der Wirtschaft zuzuordnen scheint.

164 Dafiir Pagenkopf, NJW 2012, 2918 (2922).
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stellung von Spielgeraten mit Gewinnmoglichkeit“,**> durch die Unterrich-
tungsnachweis und Sozialkonzept fir die Aufstellerlaubnis vorausgesetzt wer-
den. Die Gesetzgebung bewegt sich also im Schnittfeld unterschiedlicher
Kompetenzmaterien. Dies spielte solange keine Rolle, als das Recht des ge-
werblichen Gewinnspiels und hier vor allem das Recht der Gerateaufstellung
und das Recht des Spielhallenbetriebs gleichermal3en als Recht der Wirtschatft
vom Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG erfasst wurden. Erst mit der
Verlagerung des Rechts der Spielhallen in die ausschliel3liche Zustandigkeit
der Lander gemal3 Art. 70 GG wurde eine klare Abgrenzung der Kompetenz-
materien unabweisbar.

bb) Gesetzgebung im Schnittfeld von Bundes- und Landeszustandigkeit —
Uberblick

Die Kompetenzverlagerung des Rechts der Spielhallen auf die Lander bedeu-
tete, wie ausgeflhrt, einen Eingriff in eine gewachsene, vielfach verzahnte Ma-
terie. Die auf diese Neufassung der Kompetenznorm gestitzte Gesetzgebung
der Lander zu Spielhallen bzw. zum gewerblichen Gewinnspiel hat bereichs-
weise zu einer Uberlagerung von Bundes- und Landesrecht zu Kompetenz-
konflikten gefuhrt, die der Auflésung im Wege einer Trennung der Kompetenz-
sphéaren und einer eindeutigen kompetenzmafigen Zuordnung bedurfen; die
Kompetenzordnung der Art. 70 ff. GG kennt keine Doppelzustandigkeiten.*®

Der kompetenzielle Anspruch, wie ihn die Lander erheben, bezieht sich auf
nahezu den gesamten Bereich des gewerblichen Gewinnspiels, wie er bisher
in den bundesgesetzlichen Bestimmungen der 88 33c bis i GewO und der zu
deren Durchfihrung ergangenen SpielV enthalten war. Unberthrt blieben die
unmittelbar geratebezogene Bestimmungen der GewO, also Bestimmungen
Uber die Beschaffenheit der Geréte, ihre Arbeitsweise und die zum Schutz vor
einer Ubermaligen Ausnutzung des Spieltriebs geforderten geratetechnischen
Vorkehrungen, wie die automatische Spielunterbrechung nach einer bestimm-
ten Spielzeit, die HOhe der Gewinne und Einsatzmdglichkeiten und derglei-

165 G. V. 5. Dezember 2012, BGBI. | S. 2415, BT-Drucks. 17/10961 S. 1.
186 vgl. Heintzen BK, Art. 70 (2003) Rdn. 139.
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chen.®” Soweit das Bundesrecht aber Vorgaben fiir die Art und Weise der
Aufstellung der Geldspielgerate und die zulassigen Aufstellungsorte enthalt,
sind hierin Konflikte mit einer kompetenzmaRig ausgreifenden Landesgesetz-
gebung angelegt. Seit jeher enthélt das Bundesrecht aul3erhalb der spielhal-
lenbezogenen Vorschrift des § 33i GewO Anforderungen an die Aufstellungs-
orte fiir Geldspielgerate.’®® Dies kénnen Spielhallen ebenso wie andere Auf-
stellungsorte sein, etwa Gaststatten — ohne dass diese Bestimmungen, soweit
Gaststatten betroffen sind, dann dem Gaststattenrecht zugeordnet werden
konnten. Die Aufstellerlaubnis nach § 33c GewO berechtigt, wie ausgefuhrt,
zur Gerateaufstellung im gesamten Geltungsbereich der GewO.'®® Kompe-
tenzkonflikte aus unterschiedlichen Regelungskonzeptionen sind darin ange-
legt, wenn Landesrecht insbesondere durch generelle, nicht oOrtlich radizierte,
keinen értlichen Regelungsbezug aufweisende'”® Anforderungen an Standorte
die Aufstellerlaubnis fur einen erheblichen Teil der in Betracht kommenden
Aufstellungsorte gegenstandslos werden lasst. Dies betrifft Abstandsregelun-
gen und das Verbot der Mehrfachkonzession (Verbundverbot).

Dazu nachstehend 2.b) bb) sowie I1V.2.a).

Soweit Landesrecht Bestimmungen Uber die Ausstattung von Spielhallen mit
Spielgeraten, uber die Anzahl und die Aufstellung der Spielgerate in den
Spielhallen enthalt, sind hierin Konflikte angelegt mit den Bestimmungen des
Bundesrechts, insbesondere des 8§ 3 SpielV Uber Anzahl und Aufstellung der
Spielgerate an Aufstellungsorten.*”

Nachstehend 2.c) und 1V.2.b).

Wenn durch die jiingste Anderung der Gewerbeordnung durch Gesetz vom 5.
Dezember 2012%"? nunmebhr fiir die allgemeine Aufstellererlaubnis gemaR §
33c Abs. 2 GewO Unterrichtungsnachweise und Sozialkonzepte gefordert
werden, andererseits § 6 GIUAndStV und Gesetze der Lander mit Unterschie-

167 S. dazu i.e. Hahn, GewArch 2007, 89 (91 f.).

108 Schneider, GewArch 2009, 265, 343 (345); s. auch BVerwG, Urt. v. 28.5.1963,
Buchholz 451.20, § 33f Nr. 1: ,drtliche Beschrankung der Aufstellung von
Spielgeraten auf bestimmte Gegenden, ja sogar Veranstaltungen“; BVerwGE
29, 173, 174.

189 vgl. Hahn, GewArch 2007, 89 (90 f.).

10 vgl. VG Berlin, Urteil vom 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn.117.

11 vgl. hierzu Hahn, GewArch 2007, 89 (93).

172 G.v.5. Dezember 2012, BGBI. | S. 2415, BT-Drucks. 17/10961 S. 1.
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den im Detail im Grundsatz gleichlautende Anforderungen aufstellen, so wirft
auch dies Fragen in der kompetenziellen Zuordnung der Gesetze und Abgren-
zung der Kompetenzmaterien auf. Denn es geht auf beiden Ebenen um Pra-
vention. Es sind jedoch die Spielgerate, an denen sich der Spieltrieb verwirk-
licht, dessen tUberméalige Ausnutzung es zu verhindern gilt.

Zu den dadurch aufgeworfenen Kompetenzfragen s. nachstehend 2.c).
IV.2.c).

Ohne Vorbild in der bundesgesetzlichen Spielhallenregelung des § 33i GewO
sind Werbeverbote, aber auch normative Anforderungen an Sperrsysteme
bzw. Sperrdateien. Es handelt sich hier durchweg um normative Anforderun-
gen an den Betrieb der Geldspielgeréate in Spielhallen, wie auch an anderen
Orten.

2. Die kompetenzrechtliche Fragestellung in ihrer B edeutung fur die Ge-
setzgebung der Lander — Schwerpunkte der Kompetenzk  onflikte

Die kompetenzrechtliche Fragestellung kristallisiert sich, wie aus dem vorste-
henden Uberblick deutlich wurde, in einer Reihe aktueller Kompetenzkonflikte,
fur die, wie im folgenden zu zeigen ist, die Frage der Auslegung des Kompe-
tenztitels des Spielhallenrechts, insbesondere der Mal3geblichkeit der vorge-
fundenen gewerberechtlichen Strukturen, ebenso bedeutsam ist, wie dies die
Kriterien kompetenzmaliger Zuordnung sind.

a) Erlaubnisvoraussetzungen — Abstandsregelungen un d Verbundverbot

aa) Erlaubnispflicht

Die Erlaubnispflichtigkeit des Betriebs von Spielhallen ist als solche von der
Landerkompetenz fiir das Recht der Spielhallen umfasst.*”® Auch nach § 33i
Abs. 1 Satz 1 GewO bedarf der Erlaubnis, wer ,gewerbsmafig eine Spielhalle
oder ein ahnliches Unternehmen betreiben will“. Wird an die Stelle der bundes-
rechtlichen Erlaubnispflicht die Erlaubnispflicht nach Landesrecht gesetzt, so

173

Vgl. Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fir das Recht der Spielhallen, 2010,
S. 86 f.
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bewegt sich der Landesgesetzgeber damit im Grundsatz im Rahmen der Er-
setzungsbefugnis nach Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG. Dies ist jedenfalls dann
der Fall, wenn die landesrechtliche an die Stelle der bundesgesetzlich gefor-
derten Erlaubnis tritt, diese ersetzt, so zB nach § 41 Abs. 1 Satz 1 LGIUG BW.
Die Erteilung der Erlaubnis zum Betrieb einer Spielhalle fallt unter das Recht
der Spielhallen.*™

bb) Abstandsregelung und Verbundverbot ohne Vorbild in der GewO

Die Voraussetzungen fur die Erteilung der Spielhallenerlaubnis sind in den
landesgesetzlichen Bestimmungen im Verhaltnis zu den Voraussetzungen des
8 33i GewO durchweg enger gefasst. Dies gilt insbesondere fir die in Umset-
zung des § 25 GIUAndStV ergangenen Bestimmungen zu einem Mindestab-
standsgebot zwischen Spielhallen, so zB in § 42 Abs. 1 LGIUG BW. Derartige
Mindestabstandsgebote sind ohne Vorbild in § 33i GewO. Ohne Vorbild im
Bundesrecht ist auch das Verbot von Spielhallen in baulichem Verbund, insbe-
sondere in einem gemeinsamen Geb&ude oder Gebaudekomplex, das Verbot
sog. Mehrfachkonzessionen,*” wie es in § 25 Abs. 2 GliAndStV vorgesehen
ist und landesgesetzlich naher ausgefuhrt wird. Nicht in 8 33i GewO enthalten
ist auch ein Verbot von Spielhallen innerhalb eines bestimmten Abstandsra-
dius zu Einrichtungen fur Kinder und Jugendliche, wie zB nach 8§ 42 Abs. 3
LGIUG BW oder nach 8§ 2 Abs. 1 Satz 4 SpielhG Bin.

Vgl. 8 2 Abs. 1 Satz 4 SpielhG BIn: Einrichtungen, ,die ihrer Art nach oder
tatsachlich vorwiegend von Kindern oder Jugendlichen aufgesucht wer-
den*.

Unbeschadet der Frage, ob dahingehende Bestimmungen uber die raumliche
Verteilung von Spielhallen'”® nicht dem Bauplanungsrecht des Bundes vorbe-

174 VGH Mannheim ZfWG 2010, 24 Rdn. 45.

% vgl. Landtag BW, Drucks. 15/2431 vom 02.10.2012, S. 105; Ubbl. uber die
landesrechtlichen Bestimmungen bei Odenthal, GewArch 2012, 345 (347).

176 Darauf abstellend BayVerfGH, E. v. 28.06.2012 - Vf. 10-VII-12 u.a. — Rdn. 81
bei juris.
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halten'’” und damit als Bodenrecht i.S.v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG zu qualifi-

zieren sind,'’®

dazu nachstehend IV.2.a) bb) bbb); -

verlasst hier der Landesgesetzgeber den durch 8§ 33i GewO vorgezeichneten
Rahmen. Wenn nach 8§ 33i Abs. 2 Nr. 3 GewO der Spielhallenbetrieb nicht auf
eine UbermaRige Ausnutzung des Spieltriebs gerichtet sein darf und den Er-
fordernissen des Jugendschutzes Rechnung zu tragen ist, so mag dieser Ver-
sagensgrund in seiner Zielsetzung des Spieler- und Jugendschutzes zwar der
Zielsetzung der nunmehrigen landesrechtlichen Versagensgrinde des Min-
destabstands entsprechen. 8§ 33i Abs. 2 Nr. 3 GewO gestattet es jedoch nicht,
benachbarte Spielhallen in die Betrachtung einzubeziehen, so die klare Aus-
sage des Bundesverwaltungsgerichts*’® in einer entscheidend an den Grund-
rechten der Spieler und des Spielhallenbetreibers orientierten Interpretation
der gewerberechtlichen Voraussetzungen der Spielhallenerlaubnis.®

Dazu nachstehend 1V.2.a) aa).

Die gewerberechtliche, am tragenden Grundsatz der Gewerbefreiheit ausge-
richtete Systematik des Bundesrechts wird durch das Verbundverbot in glei-
cher Weise durchbrochen, wie durch das Erfordernis eines Mindestabstands
zwischen benachbarten Spielhallen. Denn auch dieser Versagensgrund fir die
Erteilung der Spielhallenerlaubnis bedeutet, dass nicht auf subjektiven Vor-
aussetzungen beim Gewerbetreibenden und die objektiven Gegebenheiten
des konkret in Frage stehenden Gewerbebetriebs abgestellt wird, sondern auf
bereits vorhandene Gewerbebetriebe. Die kompetenzrechtliche Fragestellung
ist damit der der Mindestabstandsregelungen nach § 25 GIUAndStV und der
hierzu ergangenen landesrechtlichen Bestimmungen vergleichbar gelagert.

177 vgl. Schlotterbeck, VBI BW 2012, 321 ff.

178 Verneinend BayVerfGH, E. v. 28.06.2012 - Vf. 10-VII-12 u.a. — Rdn. 82 bei ju-
ris, der seine Prifung allerdings darauf beschrankt, ob der Landesgesetzgeber
»in krasser und offensichtlicher Weise die Kompetenzordnung des Grundge-
setzes missachtet hat".

179 BVerwG GewArch 1985, 64 (65), Rdn. 19 bei juris.

180 Die Bedeutung der Entscheidung wird zu Unrecht relativiert durch VG Frei-
burg, U.v. 30.07.2013 - 5 K 2495/12 -, dazu u. IV.2.a) aa).
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cc) Zusammenfassung der kompetenzrechtlichen Fragestellung

Die Verfassungsmalfigkeit der Abstandsregelungen des Landesrechts, also
jener Bestimmungen, die einen Mindestabstand zu vorhandenen Betrieben als
Erlaubnisvoraussetzung fordern und vergleichbar gelagerter Erlaubnisvoraus-
setzungen wie die des Verbundverbots hé&ngt also unter dem Aspekt der Ge-
setzgebungskompetenz entscheidend davon ab, ob und inwieweit also die
Kompetenznorm des Rechts der Spielhallen gemaf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
nach Mal3gabe des Regelungsgehalts des § 33i GewO auszulegen ist.

Dazu nachstehend Il11.1. und 2.

Sie hangt dann des weiteren entscheidend davon ab, wie dieser Regelungs-
gehalt des 8§ 33i GewO zu bestimmen ist, ob also Mindestabstdnde, wie sie in
§ 25 GluAndStV vorgesehen sind, sowie das Verbot von Spielhallen im bauli-
chen Verbund®®! unter die in § 33i Abs. 2 GewO, insbesondere dessen Nr. 3
aufgefiihrten Versagensgriinde gefasst werden kénnen.'®? Weiterhin wird zu
prufen sein, ob in diesem Fall die fraglichen Erlaubnisvoraussetzungen dem
Regelungsgegenstand der lagebezogenen Anforderungen an die Spielhalle
zugeordnet werden kénnen.

Dazu nachstehend 1V.2.a); - in diesem Sinn auf3ert sich insbesondere das
VG Berlin.'®

Hiervon ausgehend, bedarf es einer grundsatzlichen Klarung der Frage nach
der kompetenziellen Befugnis des Landesgesetzgebers, die gewerberechtliche
Konzeption des Gewinnspiels im Recht der Spielhallen — so wie die Lander es
nunmehr verstehen — zu konterkarieren.

Dazu grundsétzlich nachstehend 111.3. sowie zusammenfassend fur die
Erlaubnisvoraussetzungen nach dem GliAndStV und den Landesgeset-
zen nachstehend 1V.2.a), b).

Auch bedarf es der Abgrenzung zur Kompetenzmaterie des Bodenrechts.

8. vgl. zB § 2 Abs. 1 Satz 2 SpielhG Bln.
182 Dafiir BayVerfGH, E. v. 28.06.2012 - Vf. 10-VII-12 u.a. — Rdn. 82 bei juris.
8 VG Berlin, Urteil vom 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn. 119.
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b) Anforderungen an Gestaltung und Betrieb, insbeso ndere: zahlenmalfi-
ge Begrenzung der Spielgeréte — Ersetzung des 83 S pielV

aa) SpielV und Ermachtigungsgrundlage — zur Ersetzungsbefugnis des Lan-
desgesetzgebers bei Rechtsverordnungen

Die Anzahl der in einer Spielhalle in zuldssiger Weise aufzustellenden Gerate
wird durch 8 3 Abs. 2 Satz 1 SpielV auf 12 begrenzt. Abweichend hiervon darf
nach 8§ 4 Abs. 2 Satz 1 SpielhG BIn die Gesamtzahl der Geldspielgerate in ei-
ner Spielhalle die Zahl von acht nicht uberschreiten.® Nach § 9 Abs. 1
SpielhG BIn soll diese Bestimmung die Regelung der SpielV ersetzen. Eine
dahingehende Ersetzungsbefugnis der Lander, wie sie gemafld Art. 125a Abs.
1 Satz 2 fur Gesetzesrecht des Bundes besteht, das wegen Wegfall der Kom-
petenzgrundlage nicht neu erlassen werden konnte, besteht auch fir Rechts-
verordnungen des Bundes, fur deren Ermachtigungsnorm die Kompetenz-
grundlage weggefallen ist.'*®> Dann also, wenn die Bestimmungen der SpielV,
auf die sich hier der kompetenzielle Anspruch des Landesgesetzgebers ers-
treckt, zur Durchfihrung des 8§ 33i GewO ergangen waren, ware der Landes-
gesetzgeber befugt, sie durch eigene Regelungen in Gesetzesform zu erset-
zen.'® Er ware auch dann ersetzungsbefugt, wenn die Bestimmungen der
SpielV auf der Grundlage des 8§ 33f GewO zur Durchfihrung nicht des 8§ 33i
GewO, sondern zur Durchfiihrung des 8 33c GewO ergangen waren, es sich
aber auch insoweit um Recht der Spielhallen i.S.v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
handeln wirde. Diurfte der Landesgesetzgeber die bundesgesetzliche Rege-
lung ersetzen, zu deren Durchfiihrung die Verordnung ergangen ist, so ers-
treckte sich die Ersetzungsbefugnis auch auf die Verordnung selbst.*®’

bb) Die kompetenzrechtliche Fragestellung — Zahl der Spielgerate

Bestimmt man die Kompetenzmaterie des Rechts der Spielhallen nach Mal3-
gabe des § 33i GewO, so kann der Landesgesetzgeber Verordnungsrecht des

184 S. dazu VG Berlin, Urteil vom 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn.120.

185 Uhle, Maunz/Diirig, GG, Art. 125a (2006) Rdn. 20; Degenhart, in: Sachs, GG,
6. Aufl. 2011, Art. 125a Rdn. 4.

Ob eine Ersetzung im Wege der Rechtsverordnung auf der Grundlage einer zu
schaffenden landesgesetzlichen Ermachtigungsgrundlage zulassig ware, dirf-
te zu bejahen sein, steht hier aber nicht in Frage.

Vgl. Uhle und Degenhart a.a.O.

186

187
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Bundes soweit ersetzen, als er sich innerhalb des durch § 33i GewO gezoge-
nen Rahmens bewegt'®® und er damit Verordnungsrecht ersetzt, das zur
Durchfiihrung dieser Bestimmung des Bundesrechts erlassen wurde.

Dazu s. nachstehend IV.2.c) aa).

Ob eine auf Bestimmungen der SpielV bezogene Ersetzungsregel kompetenz-
gerecht vom Landesgesetzgeber erlassen werden kann, auch dies héngt da-
mit entscheidend davon ab, ob das Recht der Spielhallen i.S.v. Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG nach Maligabe des Regelungsbereichs des § 33i GewO und wie im
einzelnen dieser Regelungsbereich zu bestimmen ist.

Nachstehend IIl. 1., 2.

Wird die MalR3geblichkeit des 8§ 33i GewO bejaht, so ist eine Regelung zur Er-
setzung von Verordnungsrecht des Bundes kompetenzwidrig, wenn das zu er-
setzende Verordnungsrecht nicht der Durchfiihrung des § 33i GewO diente,
der Landesgesetzgeber also den hierdurch bezeichneten Rahmen uberschrit-
ten hat.

Dazu i.e. nachstehend IV.2.c) bb).

Sollte demgegeniber die Beschrankung auf diesen durch den Regelungsge-
halt des 8§ 33i GewO bezeichneten Rahmen zu verneinen, dem Landesgesetz-
geber eine weiterreichende Ersetzungsbefugnis zuzugestehen sein, so bedarf
es gleichwohl noch der kompetenzmalligen Zuordnung zu einer der dann in
Betracht kommenden Kompetenzmaterien, zumal es sich nicht um ortlich radi-
zierte Regelungsgegenstande entsprechend der ratio des Art. 74 abs. 1 Nr. 11
GG n.F.*® handelt.

Nachstehend IV.2.c).

Dies betrifft insbesondere auch die ganz tberwiegende Mehrzahl der Bundes-
lander, die in ihrer Spielhallengesetzgebung keine Bestimmungen Uber die
Hochstzahl der aufzustellenden Geldspielgerate in Ersetzung des 8 3 Abs. 2
SpielV getroffen haben. So verweist Art. 9 Abs. 2 BayAG GIlUStV fur die zulds-
sige Anzahl der Spielgerate ausdrucklich auf 8 3 Abs. 2 SpielV.

188 Dafiir auf der Grundlage der MaRgeblichkeit des § 33i GewO insbesondere

Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, Gewerbeordnung, 8. Aufl. 2011, §
33i Rdn. 5; Ennuschat/Brugger, ZfWG 2006, 292 (293); Hofling/Rixen, Ge-
wArch 2008, 1 (7); aM Pieroth/Lammers, GewArch 2012, 1 (4): Uberschreitung
des Rahmens des § 33i GewO.

189 Dazu Schneider, GewArch 2009, 265, 343 (347 ff., 349).
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cc) Abgabe von Speisen und Getranken

Die kompetenzrechtliche Fragestellung in Bezug auf die landesrechtliche Er-
setzung in der SpielV des Bundes enthaltener Bestimmungen ist parallel gela-
gert fur Regelungen uber die Abgabe von Speisen und Getrénken in § 3 Abs.
3 SpielV und in landesrechtlichen Bestimmungen wie der des 8§ 6 Abs. 1 Satz
2 SpielhG BIn. Auch dahingehende Anforderungen sind nicht Bestandteil des
Rechts der Spielhallen, wie es in 8 33i GewO enthalten ist.

c) Zusatzliche Anforderungen an den Betrieb: Sachku ndenachweis und
Sozialkonzept

aa) Landesrechtliche Anforderungen und Bundesrecht

Landesrechtlich wird die Spielhallenerlaubnis regelmé&lf3ig an die Vorlage eines
Sozialkonzepts gebunden,*® so z.B. nach § 2 Abs. 4 Satz 2 Nr. 4 Bbg SpielhG
Bin, 8 4 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BremSpielhG, nach § 6 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1
HmbSpielhG, verbunden meist mit der Verpflichtung, die fir die Umsetzung
des Sozialkonzepts verantwortlichen Personen zu benennen.

In einem derartigen Sozialkonzept ist, wie sich aus der Definition etwa
des 8 6 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 HmbSpielhG ergibt, unter Berlcksichtigung
des aktuellen wissenschaftlichen Forschungsstandes darzulegen, mit
welchen MalRRnahmen den sozialschadlichen Auswirkungen des Spiels
vorgebeugt werden soll und wie diese behoben werden sollen.

In Wahrnehmung seiner konkurrierenden Kompetenz hat der Bund seinerseits
in § 33c Abs. 2 Nr. 2 f. i.d.F. des Gesetzes zur Anderung der GewO vom 5.
Dezember 2012 zur ,Verbesserung des Spieler- und Jugendschutzes bei
der Aufstellung von Spielgeraten mit Gewinnmdglichkeit* Unterrichtungsnach-
weise und den Nachweis eines Sozialkonzepts fir den Spieler- und Jugend-
schutz als Voraussetzung fiir die Aufstellerlaubnis eingefiihrt.’®? Die in der
GewO-Novelle enthaltenen Anforderungen an die Entwicklung und Umsetzung
eines Sozialkonzepts und an die Personalschulung und deren Nachweis ent-

190 Vgl. hierzu im Ubbl. Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth, Spielbanken und
Spielhallen zwischen Landes-, Bundes- und Unionsrecht, 2013, S. 15 (51 ff.).
191 G. v. 5. Dezember 2012, BGBI. | S. 2415, BT-Drucks. 17/10961 S. 1.

192 Dazu s. VG Berlin, Urteil vom 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn. 139.
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sprechen materiell den Anforderungen nach § 6 GIUAndStV und den hierzu
ergangenen landesrechtlichen Bestimmungen etwa nach 8§ 42 Abs. 2 LGIUG
BW.

Wenn hierfir unterschieden wird zwischen spielhallenbezogenen und spielge-
ratebezogenen Sachkundenachweisen bzw. Sozialkonzepten, wie im Urtell
des VG Berlin,'*® so ist dies nur schwerlich in Einklang zu bringen mit dem auf
die Pravention gegen Spielsucht, ibermaldige Ausnutzung des Spieltriebs oder
sonstige schéadliche Auswirkungen des Spielbetriebs ausgerichteten Schutz-
zweck sowohl der landesgesetzlichen als auch der bundesgesetzlichen Rege-
lungen. Die weitgehende Identitat der Regelungen in Gegenstand und Norm-
zweck erfordert eine klare Abgrenzung der Kompetenzspharen und eine ein-
deutige kompetenzméalRige Zuordnung.

bb) Kompetenzrechtliche Fragestellung

Dahingehende Anforderungen an Betreiber von Spielhallen als Genehmi-
gungsvoraussetzungen sind in 8 33i GewO nicht vorgesehen. Wird also die
Kompetenzmaterie des Rechts der Spielhallen auf den Regelungsumfang des
8 33i GewO begrenzt, so ist eine Landeszustandigkeit fur betriebsbezogene
Anforderungen wie Sachkundenachweise sowie Entwicklung und Vorlage von
Sozialkonzepten zu verneinen.

Nachstehend Ill.1, 2. und 1V.2.c).

Doch auch dann, wenn man die Landeszustandigkeit flir das Recht der Spiel-
hallen Gber den Rahmen des § 33i GewO hinaus erstrecken wollte, folgt hie-
raus noch nicht notwendig, dass hiervon auch Regelungen Uber Sachkunde-
nachweise und Sozialkonzepte nach dem Muster der hier benannten Bestim-
mungen einzelner Spielhallengesetze umfasst waren. Denn auch und gerade
dann bedarf es der Abgrenzung der Kompetenzmaterien, des Rechts der
Spielhallen und des hiervon nicht erfassten Rechts der Wirtschaft i.S.v. Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG und bedarf es der konkreten kompetenzmalRigen Zuordnung.

Nachstehend IV.2.c).

193 VG Berlin, Urteil vom 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn. 139.
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d) Werbebeschrankungen und —verbote, Gestaltung der Spielhallen

aa) Landesrechtliche Beschrankungen

Das Werbeverbot des § 26 Abs. 1 GliAndStV,"** wonach von der duReren
Gestaltung der Spielhalle keine Werbung fir den Spielbetrieb und die in der
Spielhalle angebotenen Spiele und kein zusatzlicher Spielanreiz ausgehen
darf,®®> und das in den einzelnen landesgesetzlichen Bestimmungen inhalts-
gleich tibernommen®®® oder auch weiter konkretisiert wird,*®’ ist ohne Vorbild
im Bundesrecht. Gleiches gilt fur die in 8 5 Abs. 3 GluAndStV vorgesehenen
generellen Werbeverbote fiir Internet und Fernsehen,**® die in der Werberich-
tlinie des Gliicksspielkollegiums nach § 5 Abs. 4 Satz 1 GluAndStV konkreti-
siert werden.'®®

bb) Die kompetenzrechtliche Fragestellung

In der Frage der Gesetzgebungskompetenz ist hier zu unterscheiden. 8 26
Abs. 1 GIuAndStV und die in dessen Umsetzung ergangenen Bestimmungen
des Landesrechts beziehen sich auf die Gestaltung der Spielhallen und deren
Betrieb. Als Kompetenzgrundlage kommt, soweit es um die Gestaltung der
Spielhallen selbst geht, damit die ausschliel3liche Gesetzgebungszustandigkeit
der Lander fur das Recht der Spielhallen in Betracht. Doch bedarf es der Ab-
grenzung zum Recht des Gewinnspiels, soweit es insbesondere um Werbung
fur die angebotenen Spiele geht. Fur das allgemeine Werbeverbot in Fernse-
hen und Internet bedirfte es demgegeniber der Unterscheidung zwischen ei-
ner auf die Spielhallen als Raumlichkeiten und einer auf das Gewinnspiel an
Geldspielgeraten bezogenen Werbung. Nur fur erstere kann tGberhaupt der
Kompetenztitel des Rechts der Spielhallen in Betracht gezogen werden.

19 vgl. hierzu im Ubbl. Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/Pieroth, Spielbanken und

Spielhallen zwischen Landes-, Bundes- und Unionsrecht, 2013, S. 15 (46 f.).

195 Zweifel an der Bestimmtheit bei Odenthal, GewArch 2012, 345 (347 f.); dort
auch zu dem in einigen landesrechtlichen Bestimmungen enthaltene Verbot
der Einsehbarkeit von Spielhallen.

1% vgl. auch § 4 Abs. 1 Satz 2 SpielhG BIn; § 4 Abs. 3 BbgSpielhG,

197 vgl. zB die jugendschutzrechtliche Auspragung in § 4 Abs. 3 BremSpielhG.
1% vgl. hierzu Heermann, WRP 2008, 479 (481 f., 489 f.).

%9 MBINW 2013, S. 37.
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Auch hier ist fur die Frage der Gesetzgebungskompetenz der Lander zunachst
die Bedeutung der einfachgesetzlichen Regelung des § 33i GewO nach Inhalt
und Systematik fur die Auslegung der Kompetenznorm entscheidend.

Dazu nachstehend Il1.1. und 2.

Unabhangig davon stellt sich fir Werbeverbote die Frage nach der Zuordnung
zum Recht der Spielhallen entsprechend der auf ortlich radizierte Materien ge-
richteten Zielsetzung der Kompetenzverlagerung,”® oder aber zum Recht des
gewerblichen Gewinnspiels.

Dazu nachstehend 1V.3.d).

Denn insoweit fehlt es jedenfalls am Regionalbezug.

e) Sperrdateien als Kompetenzfrage

aa) Selbstsperren als Instrument des Spielerschutzes im Gliicksspielrecht

Wahrend fir Spielbanken und die weiteren staatlichen Gliicksspielanbieter mit
dem GIUANdStV ein spieliibergreifendes Sperrsystem eingefiihrt wurde, als
dessen Verpflichtete § 8 Abs. 2 GIUAndStV nunmehr Spielbanken und Verans-
talter von Lotterien und Sportwetten mit besonderem Gefahrdungspotential
benennt, ist dies fiir gewerbliche Spielstatten im GIUAndStV nicht vorgesehen.
Die Bestimmungen des § 8 GlUAndStV uber Spielersperren und des § 23 Gli-
AndStV Uber eine bundesweite Sperrdatei gelten ausweislich des § 2 Abs. 3
GluAndStV nicht fir Spielhallen. Weitergehend haben einige Lander auch
Sperren fiur Spieler in Spielhallen vorgesehen. Beispielhatft ist hier das Land
Berlin zu nennen, in dem sich Spieler auf ihren Antrag hin fur einzelne Spiel-
hallen sperren lassen kdnnen. 8 6 SpielhG BIn - Spieler- und Jugendschutz —
sieht in Abs. 6 vor, dass Spieler sich freiwillig sperren lassen kénnen.

Die Bestimmung lautet:

»Fur die Dauer von mindestens einem Jahr sind auch Personen vom Spiel
auszuschlie3en, die dies gegenuber der Inhaberin oder dem Inhaber der
Erlaubnis nach § 2 Absatz 1 oder dem mit der Aufsicht betrauten Perso-
nal verlangen. Zum Zweck der Kontrolle des freiwilligen Ausschlusses
durfen die zur Identifizierung der betreffenden Personen erforderlichen

20 gchneider, GewArch 2009, 265, 343 (347 ff., 349).
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personenbezogenen Daten erhoben und fir die Dauer der Sperre gespei-
chert und im Rahmen der Eingangskontrolle verwendet werden.*

Da das Sperrverlangen gegeniiber dem jeweiligen Erlaubnisinhaber auszusp-
rechen ist, ist davon auszugehen, dass die Sperre und deren Kontrolle sich auf
die jeweilige Spielhalle beziehen, der gesperrte Spieler in anderen Spielhallen
des Landes — und erst recht in anderen Landern — weiterhin spielen kann.
Gleiches gilt fur die freiwillige Selbstsperre nach 8 4 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5
BremSpielhG. Eine vergleichbare Selbstsperre ist in weiteren Landern vorge-
sehen, so etwa fiir Sachsen-Anhalt nach § 7 SpielhG LSA?* und fiir Rhein-
land-Pfalz nach § 11 Abs. 5 LGIUG.**

bb) Zentrale Sperrdateien

Zentrale Sperrdateien sind demgegeniber vorgesehen in Baden-Wrttemberg
und Hessen. Sie wirken nicht nur fr die jeweilige Spielhalle, gegeniiber deren
Betreiber bzw. Erlaubnisinhaber die Selbstsperre erklart wurde, sondern fur al-
le Spielhallen im Land — es geht also in der Sache um den Ausschluss vom
gewerblichen Geld-Gewinnspiel, vergleichbar dem Ausschluss von Glicksspiel
in Spielbanken. Fur Baden-Wirttemberg ist nach § 45 i.V.m. § 4 LGIUG BW
die Spielersperre als Selbstsperre oder Fremdsperre vorgesehen, nach 8 5
LGIUG erfolgt der Eintrag in eine zentrale Sperrdatei — bis zur Errichtung der
zentral gefuihrten Sperrdatei nach § 23 Abs. 1 GluAndStV, also der im Land
Hessen zu fuhrenden bundesweiten Datei, in eine landesweite Datei. Gesperr-
te Spieler durfen nach § 43 Abs. 1 Satz 1 LGIUG nicht in die Spielhallen ge-
lassen werden. Nach 8§ 43 Abs. 1 Satz 2 LGIUG ist dies durch Einlasskontrol-
len auf der Grundlage eines Abgleichs mit der zentral gefiihrten Sperrdatei
nach § 23 GIUAndStV sicherzustellen. Dies bedeutet: wer in die zentrale
Sperrdatei eingetragen ist, weil er sich z.B. fir Spielbanken und Spielcasinos
hat sperren lassen, dem ist nach § 43 Abs. 1 Satz 2 LGIUG BW der Zutritt zu
Spielhallen in Baden-Wirttemberg zu verweigern. Dies fuhrt z. B. zu dem Er-
gebnis, dass ein Spieler, der sich fur die Spielbank in Berlin sperren lasst,
nicht nur fur die anderen Spielbanken in Deutschland gesperrt ware, sondern
auch fur alle Spielhallen in Baden-Wrttemberg, nicht aber in Berlin und ande-
ren Bundeslandern. Ein vergleichbares Sperrsystem sieht an sich auch das

201 v. 25. Juni 2012, GVBI. LSA 2012, S. 204, 212 ff.
202 v. 22. Juni 2012, GVBI RhPf 2012, S. 166 ff.
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HessSpielhG vor, doch soll dort offenbar auf ein spielformibergreifendes
Sperrsystem verzichtet werden, da hierfir keine Rechtsgrundlage im Landes-
recht gesehen wird.

Zur Regelung der Sperrdateien in Hessen s.o. 1.3.b) bb) sowie u. I1V.2e). -

cc) Die kompetenzrechtliche Fragestellung

aaa) Die grundsatzliche Fragestellung: ordnungsrechtliche Uberformung des
Gewerberechts ?

Davon abgesehen, dass Sperrdateien und vergleichbare Instrumente des
Spielerschutzes in 8§ 33i GewO nicht vorgesehen sind, ist die kompetenzielle
Fragestellung hier grundsatzlicher Natur. Durch derartige Instrumentarien des
Spielerschutzes wird ein weiteres Element einer ordnungsrechtlichen Konzep-
tion des Glicksspielrechts im engeren Sinn in das Recht des gewerblichen
Spiels in Spielhallen implementiert — das Instrument der Spielersperre ist
kennzeichnend flir das Spielbankenrecht in seiner ordnungsrechtlichen, durch
staatliche Monopole gekennzeichneten, nicht aber gewerberechtlichen Pra-
gung, wurde dort, nachdem Selbstsperren bis dahin auf privatrechtlicher
Grundlage maoglich waren, mit dem Glucksspielstaatsvertrag 2008 auf eine 6f-
fentlich-rechtliche Grundlage gestellt. Das Bundesverfassungsgericht wertet
demgemal den Betrieb einer Spielbank als eine an sich unerwiinschte Tatig-
keit, die der Staat gleichwohl erlaube, um den nicht zu unterdriickenden natir-
lichen Spieltrieb des Menschen in geordnete Bahnen und zu staatlich tGber-
wachten Betatigungsmadglichkeiten zu lenken, ihn vor strafbarer Ausbeutung
zu schiitzen,?® von fiskalischen Uberlegungen abgesehen.

bbb) Fragen kompetenzmalfiger Zuordnung

Um hier die Frage nach der Gesetzgebungskompetenz der Lander beantwor-
ten zu konnen, ist wiederum zunachst entscheidend, ob und inwieweit Inhalt
und Systematik des § 33i GewO die Auslegung der Kompetenznorm bestim-
men.

Dazu nachstehend Il1.1. und 2.

203 BVerfGE 28, 119 (148); 102, 197 (215 ff.).
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Zentrale Sperrsysteme durften dann jedenfalls von vornherein ausscheiden.
Doch auch unabhangig von der Mafl3geblichkeit des 8§ 33i GewO fir die Be-
stimmung der Kompetenzmaterie stellt sich fur Sperrdateien die Frage nach
der Zuordnung zum Recht der Spielhallen entsprechend der auf ortlich radi-
zierte Materien gerichteten Zielsetzung der Kompetenzverlagerung,?®* oder
aber zum Recht des gewerblichen Gewinnspiels.

Dazu nachstehend 1V.2.e).

Denn insoweit fehlt es jedenfalls am 6rtlichen Regelungsbezug.?®> Aber auch
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG — das Recht der Fursorge — kommt als Kompetenz-
grundlage in Betracht.?*®

f) Ermachtigung zu weitergehenden Regelungen

Ein grundsatzlicher Kompetenzkonflikt besteht im Verhaltnis der Ermachtigung
des § 28 Satz 2 GliAndStV, wonach die Lander ,weitergehende Anforderun-
gen zu den Voraussetzungen des Veranstaltens und Vermittelns von Glicks-
spielen” festlegen kénnen, und der Bundeskompetenz fir das Recht der Auf-
stellung von Geldspielgeraten, auf deren Grundlage als Recht der Wirtschaft
I.S.v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG der Bundesgesetzgeber im Rahmen des § 33c
GewO und mit der Verordnungsermachtigung des 8 33f Abs. 1 Nr. 1 GewO ta-
tig geworden ist. Hierauf gestutzt, ergingen die gerdtebezogenen Bestimmun-
gen der §§ 1 — 3 SpielV,?* die Rechtsverordnung teilt die kompetenzrechtli-
che Qualifikation der Ermachtigungsgrundlage. Ein Kompetenzkonflikt er-
wachst hieraus insbesondere dann, wenn die Lander durch weitergehende
Regelungen im Verhaltnis zum GIlUAndStV Anforderungen aufgreifen, die bis-
her in der SpielV geregelt waren, die Ermé&chtigung in Bezug auf Spielhallen
als allgemeine Erméchtigung zur Regelung weitergreifender ,Lebensbereiche*
verstehen.

204 Schneider, GewArch 2009, 265, 343 (347 ff., 349).

205 So auch Ronellenfitsch/Denfeld, Die Vereinbarkeit von Zugangskontrollen fiir
gewerbliche Spielstatten mit dem Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung, 2009, S. 9f.

Vgl. Ronellenfitsch/Denfeld a.a.O.

207 S. dazu BVerwGE 29, 173; BVerwG DOV 1986, 987; s. auch BVerwG, Urt. v.
28.5.1963, Buchholz 451.20, § 33f GewO Nr. 1.

206
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3. Spielhallen und Spielgerate als Recht der Wirtsc  haft

Fragen nach der Bestimmung der Kompetenzmaterie des Rechts der Spielhal-
len, ihrer Abgrenzung zu den in der konkurrierenden Zustandigkeit fur das
Recht der Wirtschaft im Ubrigen verbliebenen Materien und nach der Zuord-
nung der die Spielhallen und das gewerbliche Geld-Gewinnspiel betreffenden
landesgesetzlichen Regelungen sind Uber die vorstehend dargelegten Einzel-
regelungen hinaus von grundsatzlicher Bedeutung. Wie am Beispiel der Zu-
gangsbeschrankungen und Sperrsysteme ebenso deutlich wurde wie im Fall
der Mindestabstande zwischen Spielhallenbetrieben, geht es auch um die Bei-
behaltung der gewerberechtlichen Strukturen des Rechts der Spielhallen und
der Spielgerate. Abgesehen von der Frage einer Festlegung des Landesge-
setzgebers auf die wesentlichen Inhalte und Prinzipien des § 33i GewO sind
hier auch kompetenzielle Fragen der Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-
nung®® beriihrt, wenn einerseits der Bundesgesetzgeber das Recht des ge-
werblichen Gewinnspiels an Geldspielgeraten nach den gewerberechtlichen
Leitlinien der Gewerbefreiheit des Gewerbetreibenden und der grundsatzlich
freien Inanspruchnahme ihres Angebots, also des freien Zugangs des Publi-
kums ausgestaltet, der Landesgesetzgeber dies aber dadurch konterkariert,
dass er das Recht der Spielhallen nach den ordnungsrechtlichen Modellen des
Gliicksspiels im engeren Sinn regelt und damit dem Gewerberecht in der Sa-
che entzieht.

Vgl. zusammenfassend nachstehend V.2.

Dies betrifft grundsatzliche Fragen des Inhalts der Kompetenzbestimmungen,
der Reichweite der Kompetenzmaterien und ihrer Abgrenzung zueinander

dazu nachstehend I111.2.), III.3.

und der Bindungen des Landesgesetzgebers in Wahrnehmung seiner Erset-
zungsbefugnis nach Art. 125a Abs. 1 Satz 2 G.

Dazu nachstehend I11.3.

208 BVerfGE 76, 1 (74); Degenhart, Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 28.
Aufl. 2012 Rdn. 380.
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lll. Recht der Spielhallen, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 G G - Inhalt und
Tragweite der Kompetenznorm

1. Kompetenzmaterie ,Recht der Spielhallen* — Besti mmung nach § 33i
GewO

a) Historische Auslegung und Entwicklung des Rechts gebiets — norma-
tiv-rezeptive Benennung der Kompetenzmaterie

Auf die Bandbreite unterschiedlicher Sehweisen fiir die Bestimmung der Kom-
petenzmaterie des Rechts der Spielhallen insbesondere in der Mal3geblichkeit
der einfachgesetzlichen Materie des 8§ 33i GewO wurde vorstehend verwiesen.

S.o. 1l.1.a) bb).

Ehe dem n&her nachgegangen werden kann, bedarf es zunachst einer Verge-
wisserung uber die mal3geblichen Grundsatze der Verfassungsinterpretation in
Bezug auf Kompetenznormen.

Fur die Auslegung von Kompetenznormen gelten zunachst die allgemeinen
Grundsétze der Verfassungsinterpretation. Dabei wird der historischen Inter-
pretation jedoch besonderes Gewicht beigelegt.?®® Historische Interpretation®°
bedeutet hierbei zum einen Mal3geblichkeit des Kompetenzverstandnisses
nach der WRV, soweit diese entsprechende Kompetenznormen enthielt,”**
zum anderen der Entstehungsgeschichte des jeweiligen Kompetenztitels inner-
halb des Grundgesetzes,?*? schlieBlich — hierin liegt ein spezifischer Interpreta-
tionsansatz fir Kompetenznormen — der historischen Entwicklung der Mate-

209 BVerfGE 106, 62 (195); 109, 190 (215 ff.); BVerfG, B. v. 11.07.2013 — 2 BvR
2302/11 — Rdn. 56 ff.; s. auch BVerfG 4, 7 (13); 12, 205 (226); 15, 1 (22); 28,
66 (77 ff.); 68, 319 (328 ff.); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art.
70 Rdn. 6.

210 ygl. Heintzen, BonnK, Art. 70 (2003) Rdn. 128ff.

2L vgl. z.B. BVerfGE 3, 407 (415); 26, 281 (299); 33, 52 (61); 41, 205 (220); 42,
20 (29).

212 ygl. z.B. BVerfGE 4, 7 (13); 12, 205 (226); 15, 1 (22); s. insbes. fiir Art. 74 |
Nr. 24 BVerfGE 98, 106 (120).
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rie,?*® vor allem bei normativ bezeichneten Materien: Bestimmend sind hier die
normativen Strukturen, wie sie sich in der Tradition des jeweiligen Rechtsgebie-
tes ausgeformt haben, deren herkémmlicher Regelungsbereich.?** Dies ist in-
sbesondere dann der Fall, wenn die Kompetenzzuweisungsnorm die Kompe-
tenzmaterie normativ-rezeptiv bestimmt, sie also durch Bezugnahme auf einen

Normenkomplex des einfachen Rechts umschreibt.

215

In seinem Urteil vom 10.02.2004%'° fiihrt das Bundesverfassungsgericht hierzu
fur die Interpretation des Kompetenztitels fur das Strafrecht in Art. 74 Abs. 1
Nr. 1 GG in grundsatzlicher Weise aus:

.Das Grundgesetz verfolgt mit den Zustandigkeitskatalogen der Art. 70 ff.
GG den Zweck, eine vollstandige Verteilung der staatlichen Aufgaben und
Befugnisse zwischen Bund und Landern zu erreichen. Die jeweilige Kom-
petenzmaterie wird dabei entweder faktisch-deskriptiv durch Benennung
der zu regelnden Lebenssachverhalte oder normativ-rezeptiv durch Auf-
nahme eines vorgefundenen Normbereichs als zu regelnde Materie der
Kompetenznorm zugeordnet. Hat der Verfassungsgeber eine normativ
ausgeformte Materie vorgefunden und sie als solche gleichsam nachvoll-
ziehend benannt, so ist davon auszugehen, dass die einfachgesetzliche

213

214

215

216

BVerfGE 12, 205 (226ff.); 42, 20 (30); 61, 149 (175); 67, 299 (315); 68, 319
(328); 102, 26 (37f.); 106, 62 (105, 107 f.).

Kennzeichnend z.B. BVerfGE 42, 20 (29): ¢ffentliches Wegeeigentum nicht
.burgerliches Recht; BVerfGE 61, 149 (175): Staatshaftung nicht ,blrgerliches
Recht*; BVerfGE 67, 299 (314ff., 319ff.): Regelungen Uber das Parken von
Kfz als herkdmmlicher Gegenstand des StralR3enverkehrsrechts von Art. 74 |
Nr. 22 erfasst; BVerfGE 75, 108 (146): fur Kompetenzmaterie der Sozialversi-
cherung Maldgeblichkeit des Bildes der ,klassischen* Sozialversicherung
entspr. ihrer Entwicklung in der RVO mit den pragenden Elementen der ,orga-
nisierten Vielheit, des ,solidarischen Ausgleichs®, der organisatorischen Ver-
selbststandigung Uber Sozialversicherungstrager.

Grundlegend BVerfGE 109, 190 (218); zuletzt BVerfG, B. v. 11.07.2013 — 2
BvR 2302/11 -, BeckRS 2013, 54018; SachsVerfGH NVwZ-RR 2012, 873; s.
ferner Uhle, Maunz/Durig, GG, Art. 73 Rdn. 155; Kunig, in: von Minch/Kunig,
GG I, 6. Aufl. 2012, Art. 74 Rdn. 49; Kammerer/Thising, GewArch 2006, 266;
Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fir das Recht der Spielhallen nach der
Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, 2010, S. 41 ff.; kritisch gegentber
normativ-rezeptiver Deutung fur das Gaststattenrecht Rengeling/Szczekalla,
in: BonnK, Art. 74 1 Nr. 11 (2007) Rdn. 144, s. aber dort Rdn. 153 fiir das
Spielhallenrecht; s. hierzu auch bereits Isensee, Umverteilung durch Sozial-
versicherungsbeitrage, 1973, S. 49 f.; Degenhart, Systemgerechtigkeit und
Selbstbindung des Gesetzgebers als Verfassungspostulat, 1976, S. 64 f.

BVerfGE 109, 190.
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Ausformung in der Regel den Zuweisungsgehalt auch der Kompetenz-
norm bestimmt (Degenhart, in: Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 70 Rn. 44, 47).
Sinn und Zweck der Umschreibung eines vom Verfassungsgeber bereits
vorgefundenen Normenbereichs in der Kompetenzvorschrift sprechen da-
fur, dass der vorgefundene Normenbereich von ihr erfasst werden soll.“**’

zum Therapieunterbringungs-Gesetz:

.Bei der Auslegung der Kompetenzbestimmungen gelten die allgemeinen
Regeln, wobei der historischen Interpretation besonderes Gewicht beizu-
messen ist (vgl. BVerfGE 68, 319 <328>; 97, 198 <219>; 106, 62 <105>).
Vor allem bei normativ-rezeptiven Zuweisungen, bei denen der Verfas-
sungsgeber einen vorgefundenen Normbereich als zu regelnde Materie
den Kompetenztiteln zugeordnet hat, ist maf3geblich auf das traditionelle,
herkébmmliche Verstandnis von Inhalt und Reichweite dieses Normbe-
reichs abzustellen (vgl. BVerfGE 109, 190<218>). Ausgehend davon hat
das Bundesverfassungsgericht insbesondere unter Einbeziehung von
Entstehungsgeschichte und Staatspraxis (vgl. BVerfGE 109, 190 <213
f.>) entschieden, dass zum Strafrecht im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1
GG die Regelung aller, auch nachtraglicher, repressiver oder praventiver
staatlicher Reaktionen auf Straftaten gehdren, die an die Straftat anknup-
fen, ausschliel3lich fur Straftater gelten und ihre sachliche Rechtfertigung
auch aus der Anlasstat beziehen (BVerfGE 109, 190 <212>).4*8

Diese normativ-rezeptive Bestimmung der Kompetenzmaterie oder Vorpra-

gung der Kompetenznorm durch einfachgesetzliches Recht

219 ist nicht auf das

Strafrecht beschrankt.?”® Fir das Recht des Ladenschlusses, das im Zuge der
Foderalismusreform zusammen mit dem Recht der Spielhallen und weiteren
Teilmaterien als Recht der Wirtschaft aus der konkurrierenden Zustandigkeit
nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG in die ausschliel3liche Gesetzgebungskompe-
tenz der Lander Ubergeleitet wurde, bestétigt der Sachsische Verfassungsge-

richtshof in seinem Urteil vom 21.06.201

2:221

217

218

219

220

221

BVerfGE 109, 190 (218).
BVerfG, B. v. 11.07.2013 — 2 BvR 2302/11 — Rdn. 55 bei juris.

So Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Foderalismusreform, 2009,
S. 33.

So aber in der Tendenz Dietlein, ZfWG 2008, 1 (18), wonach es sich nur beim
Strafrecht um eine tradierte, festgefugte Begrifflichkeit handeln soll.

SachsVerfGH NVwZ-RR 2012, 873 Rdn. 97.
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.Das Grundgesetz benennt die Kompetenzmaterien der Art. 73,74
GG faktisch-deskriptiv oder normativ-rezeptiv (vgl. BVerfG, Urteil vom 10.
Februar 2004, BVerfGE 109, 190 [218]; ...), also durch Beschreibung der
zu regelnden Lebenssachverhalte nach faktischen Kriterien oder durch
Aufnahme eines vorgefundenen Normbereichs als zu regelnde Materie in
die Kompetenznorm. Hat der Verfassungsgeber eine normativ ausge-
formte Materie vorgefunden und sie als solche gleichsam nachvollziehend
benannt, so ist davon auszugehen, dass die einfachgesetzliche Ausfor-
mung in der Regel den Zuweisungsgehalt auch der Kompetenznorm be-
stimmt. Sinn und Zweck der Umschreibung eines vom Verfassungsgeber
bereits vorgefundenen Normenbereichs in der Kompetenzvorschrift spre-
chen dafir, dass der vorgefundene Normenbereich von ihr erfasst werden
soll.”

Es war daher, so der Sachsische Verfassungsgerichtshof im Leitsatz 1) zu
seinem Urteil zum Ladenschlussgesetz des Landes, davon auszugehen ,dass
der verfassungsandernde Gesetzgeber das Recht des Ladenschlusses so, wie

es bisher durch Bundesgesetz geregelt war, auf die Lander riickverlagern woll-
te.“222

b) Spielhallenrecht als normativ vorgepragte Materi e — Anknipfung an 8
33i GewO

Fur das Recht der Spielhallen kann im Grundsatz nichts anderes gelten. Der
Begriff der Spielhalle ist, in starkerem Mal3e noch als der des Ladenschlusses,
normativ vorgepragt und nicht bereits durch den allgemeinen Sprachgebrauch
bestimmt. Es bedarf des Ruckgriffs auf die Definition des § 33i Abs. 1 Satz 1
GewO,?* die ihrerseits auf normative Inhalte der §§ 33c und d GewO verweist.
Der Kompetenzbegriff ,Spielhallen* wird also normativ bestimmt. ,Recht der
Spielhallen” sind demgemal die Bestimmungen der GewO Uber die so defi-
nierten Spielhallen; dabei stellt § 33i GewO einen in sich abgeschlossenen
Sondertatbestand im Rahmen des gewerblichen Spielrechts dar.?** Der ver-
fassungsandernde Gesetzgeber hat hier eine normativ gepragte und definierte
Materie vorgefunden, &hnlich wie bei den weiteren in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG

222 Fir engere Bestimmung der auf die Lander (bertragenen Zustandigkeiten

demgegeniber Rengeling/Szczekalla, in: BonnK, Art. 74 1 Nr. 11 (2007) Rdn.
144.

22 yqgl. Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2008, § 33i
GewO Rdn. 5.

224 ygl. Martinez, in: Pielow, BeckOK (2013), § 33i Rdn. 1.
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benannten, im Zuge der Foderalismusreform in die ausschliel3liche Gesetzge-
bungskompetenz der Lander verlagerten Teilbereichen des Wirtschaftsrechts.
Er nahm Bezug auf bestimmte Normen der Gewerbeordnung,?® so insbeson-
dere fur die ,Schaustellung von Personen®, § 33a GewO, sowie fir Messen,
Ausstellungen und Markte, §§ 64 ff. GewO,?*® das Gesetz liber den Laden-
schluss,?’ oder das Gaststattengesetz.??® Die Kompetenzbegriffe sind durch-
weg normativ vorgepragt — in besonderem Mal3e der des Rechts der Spielhal-
len in Ankniipfung an § 33i GewO.?*® Begrifflichkeit und innere Systematik®*°
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG machen deutlich, dass der verfassungsandernde
Gesetzgeber hier an die einfachgesetzlich vorgepragten Begriffe?** und fiir das
Recht der Spielhallen an die vorgefundene Kompetenzmaterie des 8 33i Ge-
wO ankniipft.?*?

c) Bestatigung durch die Entstehungsgeschichte
aa) Bedeutung fur die Verfassungsauslegung
Dass die Kompetenzmaterie des Rechts der Spielhallen mal3geblich nach

Maf3gabe der vom verfassungsandernden Gesetzgeber vorgefundenen ein-
fachgesetzlichen Begrifflichkeit zu bestimmen ist, bestatigt sich auch aus der

2% \qgl. Stettner, in: Dreier, GG Il, 2. Aufl., Supplementum 2007, Art. 74 Rdn. 64.
226 ygl. Oeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG II, 6. Aufl. 2012, Art, 74 Rdn. 91.
22 Vgl. SachsVerfGH NVwZ-RR 2012, 873 Rdn. 97.

228 \gl. Oeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG I, 6. Aufl. 2012, Art, 74 Rdn. 91;
Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 74 Rdn. 31; zur gewerbe-
rechtlichen Parallele s. Weidemann/Krappel, NVwZ 2013, 673 (674).

So insbesondere Oeter a.a.0.: Anknlpfung an 8§ 33i GewO an und Beschran-
kung hierauf.

280 yqgl. Stettner, in: Dreier, GG Il, 2. Aufl., Supplementum 2007, Art. 74 Rdn. 64.

2L yqgl. Seiler, in: Epping/Hillgruber, GG, 2009, Art. 74 Rdn. 44:  selbsterklarend"
— fir enge Auslegung der Kompetenznorm; Kunig, in: von Minch/Kunig, GG I,
6. Aufl. 2012, Art. 74 Rdn. 49.

232 Oeter a.a.0.; Stettner, in: Dreier, GG I, 2. Aufl., Supplementum 2007, Art. 74
Rdn. 64; Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 74 Rdn. 47; Pieroth, in:
Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 74 Rdn. 31; Kunig, in: von
Minch/Kunig, GG I, 6. Aufl. 2012, Art. 74 Rdn. 49; auf 8§ 33i GewO abstel-
lend auch Rengeling/Szczekalla, in: BonnK, Art. 74 | Nr. 11 (2007) Rdn. 153 f.,
fur weitergehende Bundeskompetenzen kraft Sachzusammenhangs; s. ferner
Degenhart, NVwZ 2006, 1209 (1215); Weidemann/Krappel, NVwZ 2013, 673.

229
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im engeren Sinn historischen, also der historisch-genetischen Auslegung®*?
der Anderung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG im Zuge der Foderalismusreform.
Historisch-genetische Auslegung bedeutet die Auslegung an Hand der konkre-
ten Entstehungsgeschichte der Norm, der Absichten und Vorstellungen des
historischen Gesetzgebers — damit sind die am Gesetzgebungsverfahren Be-
teiligten gemeint.?*

Fur die Verfassungsauslegung gilt, was auch sonst fur die Auslegung einer
Norm nach ihrer Entstehungsgeschichte im methodischen Ansatz wie in der
Praxis der Verfassungsrechtsprechung, insbesondere des Bundesverfas-
sungsgerichts, gilt.>*®> Einerseits soll der Entstehungsgeschichte in erster Linie
bestatigende,”*® jedenfalls aber in der Regel nicht ausschlaggebende - zumin-
dest nicht unbedingt ausschlaggebende®®’ - Bedeutung zukommen. Hierin er-
schopft sich andererseits ihre Bedeutung, gerade nach der neueren Recht-
sprechung,?® jedoch nicht.?*° Die Praxis der Verfassungsinterpretation bedient
sich regelmé&fig und in weitergehendem Ausmal, als dies in den ausdrickli-
chen methodenbezogenen Festlegungen des Bundesverfassungsgerichts zum
Ausdruck kommt,®*® gleichrangig, mitunter auch vorrangig®* der histori-

233 Zur Unterscheidung von historischer und genetischer Interpretation F. Miiller,

Juristische Methodik, 7. Aufl. 1997, S. 245, Rdn. 360 ff.

Dass im Zusammenhang der Entstehungsgeschichte historische und geneti-
sche Auslegung teilweise vermengt werden, konstatiert F. Muller, Juristische
Methodik, 7. Aufl. 1997, S. 40, Rdn. 26.

2% vgl. Sachs, DVBI 1984, 73 (78 f.); kennzeichnend etwa BVerfGE 51, 97 (108).
236 BVerfGE 27, 44(53 ff.); 36, 342 (367).

237 So die Formulierung bei BVerfGE 45, 187 (227); ahnlich E 62, 1 (45).

238 BVerfGE 92, 91 (111 f.); 94, 49 (95); 96, 288 (301).

239 S. zum Gewicht der historischen Interpretation in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der
Fdderalismusreform, 2009, S. 25

240 vgl. zB BVerfGE 61, 149 (200), wenn dort Versuche zur Deutung des Wortes
~grundsatzlich” in Art. 34 GG unter ausdricklichem Hinweis auf den Wider-
spruch zur Entstehungsgeschichte zuriickgewiesen werden; ausschlieZlich auf
die Entstehungsgeschichte wird abgestellt bei BVerfGE 2, 266 (272 ff.) s. auch
BVerfGE 92, 91 (111 f.); 96, 288 (301), wo fur den neugeschaffenen Art. 3
Abs. 3 Satz 2 GG an erster Stelle auf die Entstehungsgeschichte abgestellt
wird, wahrend BVerfGE 94, 49/95 fir Art. 16 a GG konstatiert, dass weder
Wortlaut noch Entstehungsgeschichte eindeutige Riickschliisse zulassen, bei-
de Auslegungsmethoden damit aber gleichrangig und an erster Stelle heran-
gezogen werden.

241 Besonders deutlich zuletzt BVerfGE 96, 288 (301).
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schen®* bzw. genetischen Interpretation.?*® Ihr wird insbesondere auch dann
erhohte Bedeutung beigemessen, wenn sich feste Grundsatze fur die Ausle-
gung einer Verfassungsnorm noch nicht bilden konnten.?** Dies ist vor allem
bei noch kiirzere Zeit zuriickliegenden Verfassungsanderungen der Fall.

bb) Genese des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG

aaa) Foderalismuskommission

Die Genese des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG n.F. wird im Abschlussbericht des
Deutschen Instituts flr Foderalismusforschung e.V. an der Leibniz-Universitat
Hannover eingehend unter Heranziehung insbesondere der Arbeiten der Fo-
deralismuskommission dokumentiert. 24

Danach fand nach der Konstituierung der Foderalismuskommission | am
7. November am 12. Dezember 2003 eine erste Expertenanhdrung statt,
bei der das ,Recht der Wirtschaft* als mdglicher Gegenstand einer Kom-
petenzverlagerung auf die Lander genannt wurde, unter Beschrankung
aber die Ersetzung einzelner Regelungen; es wurden ,Handwerk® und
.Gewerbe* als Gegenstand einer moglichen Kompetenzverlagerung ge-
nannt.>*® Auf einer Sonderkonferenz der Ministerprasidenten am 06.Mai
2004 wurde ein ,Positionspapier zur Fdderalismusreform” beschlossen,
das sich unter ,Wirtschaftsrecht mit vorrangig regionaler Bedeutung* fr
eine ,Ubertragung von Kompetenzen aus dem Recht des Handwerks, der
Industrie- und Handelskammern, des Gewerbes, der Gaststatten und der

242 Diese erlangt Bedeutung insbesondere fir die Auslegung von Kompetenznor-

men, wenn dort auf bestimmte vorgefundene Materien verwiesen, insbesonde-
re auch an die Kompetenzmaterien der WRV angeknipft wird, vgl. zB BVerf-
GE 42, 20 (28 ff.); 61, 149 (195 ff.); 97, 198 (218 ff.).

243 S. BVerfGE 106, 62 (105); 110, 141 (170); zahlreiche Beispiele bei Sachs,
DVBI 1984, 73 (80 f.); s. auch F. Miiller, Juristische Methodik, 7. Aufl. 1997, S.
246 f., Rdn. 362.

244 BVerfGE 62, 1 (45).

245 Val. zur Entstehungsgeschichte Deutsches Institut fir Fdderalismusforschung
e.V.: Abschlussbericht Uber das Projekt: Der neue deutsche Bundesstaat. Be-
gleitforschung zur Umsetzung der Fdderalismusreform |, 2013, S. 435 ff — im
folgenden: Abschlussbericht -.; i.w. wortgleich wiedergegeben bei Schneider,
Das Recht der Spielhallen nach der Foderalismusreform, 2009, S. 12 - 24.

246 So die Sachverstandigen Benz und Schmidt-Jortzig.
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Ladenoffnung® aussprach.?*” Ahnlich auBerten sich auch die Fraktions-
vorsitzenden der CDU/CSU-Fraktionen der Landerparlamente.?*®

Im Anschluss an die erste Beratungsphase der Kommission erhielten Pro-
jektgruppen den Auftrag, konkrete Formulierungsvorschlage auszuarbei-
ten. Eine Projektgruppe mit dem Auftrag ,Regionale Themen befasste
sich in mehreren Sitzungen zwischen 16. Juni und 29. September 2004
u.a. mit einer Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG. Ein erster For-
mulierungsvorschlag lautete dahingehend, das Recht der Wirtschaft ,mit
Ausnahme des Rechts der auRerschulischen Bildung, der Gaststatten,
des Ladenschlusses, des Schornsteinfegerwesens, der Industrie- und
Handelskammern, des Handwerks und des Gewerbes” in der konkurrie-
renden Zustandigkeit des Bundes zu belassen.?*°

Von Seiten der Bundesregierung wurde dies als zu weitgehend abge-
lehnt, insbesondere fir das Gewerberecht, flr das auf die Einfihrung der
Gewerbefreiheit im 19. Jahrhundert verwiesen wurde. Die Lander hielten
demgegenuber Abschichtungen in Bereichen denkbar, in denen die lokale
Radizierung des Handwerks- und Gewerbebetriebs gegeben war. Die
Stellungnahme der Bundesregierung hierzu benennt einige Vorschriften,
bei denen flr einzelne Bereiche eine Verlagerung der Kompetenz auf die
Landerebene in Betracht kdme, ,soweit ein lokaler Bezug vorhanden
ist.“*** Genannt werden insgesamt 12 Einzelvorschriften, u.a. §§ 30, 34,
34a, 34c, 36 und 38 GewO; in dieser Liste finden sich auch Regelungen
tber ,Gewinnspiele und Geldspielgeréate — aul3er Spielbanken, Lotterien,
Toto, die landesspezifisch normiert sind, dort z.T. mit einem unter grof3er
Muhe erarbeiteten Staatsvertrag wieder einer bundeseinheitlichen Rege-
lung zugefiihrt wurden (8§ 33c bis h) — Spielhallen (§ 33 i)*.%**

247

248

249

250

251

Kommissionsdrucksache 0045, S. 7 f. — die Kommissionsdrucksachen sind ab-

rufbar unter www.bundesrat.de.
Kommissionsdrucksache 0048, S. 2.

Projektgruppe 5 (Regionale Themen), PAU-5/0002, Anlage 1, S. 1 ff., zitiert
nach: Abschlussbericht, S. 442; Schneider, Das Recht der Spielhallen nach
der Foderalismusreform, 2009, S. 15 bezeichnet dies als ,Maximalposition der
Lander“.

Vgl. Abschlussbericht S. 444 unter Verweis auf PAU 5/0020, dort als ,offizielle
Stellungnahme der Bundesregierung” gewertet.

S. Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fir das Recht der Spielhallen nach
der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, 2010, S. 16 f.
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In der Folge wurde dann, so die Darstellung der an der Kommissionsar-
beit Beteiligten,?** die Kompetenzabschichtung unter dem Gesichtspunkt
der ,lokalen Radizierung* weiter erortert.?*®

In der Plenarsitzung der Kommission Foderalismusreform vom 14. Okto-
ber 2004 konnte dann von Seiten des Berichterstatters fir regionale
Themen Einigkeit dariiber konstatiert werden, dass eine Ubertragung u.a.
des Gewerberechts — in spezifischen Bereichen mit ortlichem Bezug — in
Betracht kame. Der endgultige Vorschlag der Bundesregierung lautete:

.Kompetenzverlagerung auf die Lander (aus Art. 74 GG)

6. Teile des Gewerberechts (Konsens )

Ladenschlussrecht

Schaustellung von Personen
Spielhallen

Messen, Ausstellungen und Markte

Gewinnspiele und Geldspielgerate waren nicht mehr erwahnt.

Entsprechend lautete dann der endgultige Vorschlag der Kommission fir
die Neufassung der Nr. 11 in Art. 74 Abs. 1 GG: ,ohne das Recht des La-
denschlusses, der Gaststatten, der Spielhallen, der Messen, der Ausstel-

lungen und der Markte*.?>*

bbb) Umsetzung in der Foderalismusreform

Die Vorschlage der Foderalismuskommission wurden, nachdem diese Ende
2004 ihre Arbeit abgebrochen hatte, mit Bildung der groRen Koalition 2004
wieder aufgenommen und im Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und
SPD vom 17. Marz 2006%° umgesetzt. Ein Antrag der FDP-Fraktion im

Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Foderalismusreform, 2009, S.

17.

Néher Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Fdderalismusreform,

2009, S. 17 f.
Abschlussbericht S. 448.
BT-Drucks. 16/813.
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Rechtsausschuss, die Kompetenzverlagerung fur das Recht der Gaststétten,
der Spielhallen, der Messen, der Ausstellungen und der Méarkte zu streichen,
fand keine Mehrheit.*® Es blieb bei der vorgeschlagenen Fassung. Die eigent-
lichen Gesetzgebungsmaterialien hierzu sind, wie eingangs dargelegt,

s.0. l.1.a);

nur wenig aussagekréftig. Die Genese des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG n.F.
macht jedoch hinreichend deutlich, dass der verfassungsandernde Gesetzge-
ber die Neufassung mit dem Inhalt in seinen Willen aufgenommen hat, mit
dem sie in der Foderalismuskommission beraten worden war, dass der Wille
und die Vorstellungen der am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten deren Vor-
stellungen entsprachen, und damit den Willen des ,historischen* Gesetzgebers
bezeichnen.?’

Es war insbesondere durchweg die Intention der Beteiligten, nur Teilbereiche
des Gewerberechts mit lokaler Radizierung in die ausschlie3liche Zustandig-
keit der Lander zu verlagern und hierbei zwischen dem Recht der Spielhallen
und dem gewerblichen Spielrecht zu differenzieren, wie auch die Anknupfung
an die vorgefundene einfachgesetzliche Begrifflichkeit durchweg deutlich wird.
Die Materien der 88 33 ¢ bis d und des 8§ 33i GewO wurden als gesonderte
Kompetenzmaterien gesehen, nur die Spielhallen, nicht aber Gewinnspiele
und Geldspielgerate fanden Eingang in die Erwagungen der Foderalismus-
kommission, die dann, wenn auch ohne explizite Beschlussfassung der Kom-
mission, in die Gesetzesvorlagen der Koalition tbernommen wurden. Die Er-
wagung, den Landern Materien mit spezifisch lokalem oder regionalem Bezug
in alleinige Zustandigkeit zu Ubertragen, doch auch nur diese zu Ubertragen,
war mithin maf3gebliche Leitlinie der Verfassungsadnderung, bestimmte deren
Zielsetzung.?*®

Auch die Genese des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG bestatigt die hier vertretene
Bestimmung der Kompetenzmaterie nach 8 33i GewO — wie dies auch der
ganz uberwiegenden Sicht der Verfassungsnorm entspricht.

2% vgl. BT-Drucks. 16/2069 S. 20 f.

27 Zum Willen des historischen Gesetzgebers als Auslegungskriterium s. zB

BVerfGE 106, 62 (105); 110, 141 (170).

Vgl. Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Foderalismusreform,
2009, S. 17 f. sowie GewArch 2009, 365 (369).
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d) Verifizierung an Hand weiterer Auslegungskriter ien

Die historisch-genetische Auslegung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG bestétigt
mithin eine Bestimmung der Kompetenzmaterie, wie sie hier aus deren norma-
tiv-rezeptiver Benennung hergeleitet wurde. Sie steht auch im Einklang mit
dem Wortlaut des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG** und dessen innerer Systematik.
Eine weitergehende Auslegung dahingehend, unter das Recht der Spielhallen
auch das Geschehen in den Spielhallen selbst zu fassen, wie zB das Spiel an
Spielgeraten, erschiene bereits vom Wortlaut der Norm her?®® schwerlich ver-
tretbar.?®® Der Begriff der Spiel,halle* ist raumbezogen;?*? legt man den allge-
meinen Sprachgebrauch zugrunde, so kann darunter nur ein Raum?®®® verstan-
den werden, in dem ,Spiele* stattfinden; im allgemeinen, umgangssprachli-
chen Sinn meist Glucksspiele, Gewinnspiele oder Geschicklichkeitsspiele
(wahrend zB Raumlichkeiten, in denen Sport getrieben wird, also etwa Ball-
spiele stattfinden, umgangssprachlich nicht als Spielhallen bezeichnet wer-
den).?®

Im allgemeinen Sprachgebrauch, der fur die Auslegung nicht zwingend ist,
aber doch die Grenzen moglicher Auslegung bezeichnet, entspricht also der
Begriff der Spielhalle der Definition in 8 33i GewO als einer Raumlichkeit, in
der sich Spielgerate befinden, in der insbesondere Geldgewinnspiel betrieben
wird. Nicht anders ist der Begriff der Spielhalle in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zu
verstehen. Dies bestétigt eine Auslegung des Kompetenzbegriffs des Rechts

29 Zum Wortlaut der Norm als nach allgemeinen Grundsatzen der Verfassungs-

interpretation aul3erster Grenze der Auslegung s. BVerfGE 92, 1 (16 f.).

Vgl. Schmitz, Recht der Wirtschaft und regionale Arbeitsmarktpolitik, in: Holt-
schneider/Schon, Die Reform des Bundesstaates, 2007, S. 247 (251 mit Fn.
17).
Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Foderalismusreform, 2009, S.
29 f.

Ebenso Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fir das Recht der Spielhallen
nach der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, 2010, S. 58.

Dabei muss es sich nicht zwingend um eine ,Halle* im Sinn eines grolien
Raumes handeln, wie etwa das Begriff der ,Trinkhalle® im allgemeinen
Sprachgebrauch belegt, so auch Kluth a.a.O.

Vgl. Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der Spielhallen nach
der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, 2010, S. 59.
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der Spielhallen als des Rechts, das sich auf diese Raumlichkeiten bezieht, und
das innerhalb des Rechts der Wirtschaft in § 33i GewO enthalten ist.

Dem entspricht, wie ausgefihrt, die Verfassungsnorm in ihrer systematischen
Fassung, wenn dort fur die Kompetenzverlagerung auf die Lander durchweg
an normativ vorgepragte Begriffe, an die Bezeichnung konkret definierter Teil-
gebiete des Rechts der Wirtschaft angeknipft wird, wie Ladenschluss, seiner-
zeit geregelt im Ladenschlussgesetz des Bundes, Recht der Gaststatten, ge-
regelt im Gaststattengesetz, sowie der Spielhallen, der Schaustellung von
Personen, der Messen, der Ausstellungen und der Markte, geregelt in den je-
weiligen Bestimmungen der GewO.

Diese Regelungstechnik spricht bei systematischer Auslegung auch dafr,
dass durch die Neufassung des Art. 74 Abs, 1 Nr. 11 GG dem Landesgesetz-
geber ein klar nach dem einfachgesetzlichen Recht definierter Kompetenzbe-
reich zugewiesen werden sollte. Der verfassungsandernde Gesetzgeber hat
im Recht der Wirtschaft fur das Teilgebiet des gewerblichen Spielrechts die dif-
ferenzierte Regelung der 88 33c ff. GewO vorgefunden und ausschliel3lich auf
das Recht der Spielhallen bezuggenommen. Wollte man die Kompetenzmate-
rie auf alle den ,Lebensbereich* der Spielhallen beriihrenden Regelungen der
§§ 33c ff. GewO beziehen,?® so wiirde dies zu einer Gemengelage von Bun-
des- und Landeszustandigkeiten, und damit in der Folge von Bundes- und
Landesrecht®® filhren, wie sie nach dem Willen des verfassungsandernden
Gesetzgebers im Rahmen der Foderalismusreform nicht entstehen sollte.?’

265 vgl. zu Dietlein und der von ihm, ZfWG 2008, 12 (16 ff.), vorgenommenen
Bestimmung der Kompetenzmaterien nach ,Lebenssachverhalten” bereits o.
[1.1.b) bb).

Die Feststellung einer verfassungsrechtlich nicht hinnehmbaren Gemengelage
von Bundes- und Landesrecht, BVerfGE 111, 10 (29), ist nicht auf die Wahr-
nehmung der Ersetzungsbefugnis nach Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG be-
schrénkt.

267 S. auch BVerfGE 111, 10 (29).

266
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2. Bestimmung der Kompetenzmaterie in Abgrenzung sa  chlich zusam-
menhangender Kompetenzbereiche

a) Einfachgesetzliche Abgrenzung der Materien und K ompetenznorm

aa) Abgrenzungserfordernisse

Der verfassungsandernde Gesetzgeber hat mit dem ,Recht der Spielhallen®
eine normativ vorgepragte Materie vorgefunden und als Kompetenzmaterie re-
zipiert, die sachlich damit zusammenhé&ngenden Bereiche des gewerblichen
Gewinnspiels nach 88 33c und d GewO zusammen mit der Verordnungser-
machtigung des § 33f GewO,?*® soweit sie sich hierauf bezieht,?* in der kon-
kurrierenden Zustandigkeit nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG belassen und damit
die Lander angesichts der gegebenen bundesgesetzlichen, die Sperrwirkung
des Art. 72 Abs. 1 GG entfaltenden Regelung dieses Bereichs?’° hiervon wei-
terhin ausgeschlossen. Die nunmehr den Landern zugewiesene Kompetenz-
materie des Rechts der Spielhallen kann daher nur in Abgrenzung zu den in
konkurrierender Zustandigkeit verbliebenen Kompetenzmaterien bestimmt
werden.?’* Dies gilt insbesondere auch fiir die konkurrierende Zustandigkeit fiir
den Jugendschutz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG,*’? sowie das Bodenrecht
nach Nr. 18.

268 S. zur Bedeutung der Verordnungsermachtigung insbesondere Weide-
mann/Krappel, NVwZ 2013, 673 (678 f.).

S. zur Tragweite der Verordnungsermachtigung Schneider, Das Recht der
Spielhallen nach der Foderalismusreform, 2009, S. 57 sowie nachstehend
IV.2.b) aa).

20 vgl. Sodan/Kluckert, NVwZ 2013, 241 (244); Pieroth/Lammers, GewArch
2012, 1 (2) — dort insbesondere auch zur Sperrwirkung im Fall der Ausfillung
einer bundesgesetzlichen Verordnungsermachtigung.

Vgl. zu dieser Abschichtung auch Schneider, Das Recht der Spielhallen nach
der Foderalismusreform, 2009, S. 56 ff.

Zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG — offentliche Firsorge — als Kompetenzgrundlage
fur das Recht des Jugendschutzes s. Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011,
Art. 74 Nr. 8.
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bb) Vorgefundene normative Abgrenzung

Schon wegen dieser erforderlichen Abgrenzung der sachlich zusammenhan-
genden Kompetenzmaterien auf dem Gebiet des gewerblichen Spiels?’® ist es
erforderlich, die in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG genannten, auf die Lander tberge-
leiteten Teilbereiche des Wirtschaftsrechts nach der dort vorgenommenen, auf
das vorgefundene kompetenzausfilllende Recht bezogenen, sie rezipierenden,
normativen Benennung der Kompetenzmaterien zu bestimmen. Die Verfas-
sungsanderung traf auf eine Gesetzeslage, die auf unterschiedlichen, sachlich
zusammenhangenden verzahnten und sich in ihrem Wirkungsbereich teilweise
uberlagernden, aber doch normativ klar geschiedenen gesetzlichen Bestim-
mungen fur Spielhallen und fur das gewerbliche Spiel an Spielgeraten beruhte.
Sie beruht hierauf auch weiterhin. Auf eben diese gesetzliche Unterscheidung,
wie sie bereits den Beratungen der Féderalismuskommission zugrundelag,?”

vorstehend 111.1.c) bb) aaa);

nimmt die Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG Bezug.

Es ist dies ein weiterer entscheidender Gesichtspunkt, der gegen eine Auswei-
tung des Kompetenzbegriffs des Rechts der Spielhallen Gber den Bereich des
Spielhallenrechts i.S.d. 8 33i GewO hinaus spricht. Wirden einzelne Teilrege-
lungen aus dem Recht des gewerblichen Gewinnspiels wegen eines etwaigen
Zusammenhangs mit dem Recht der Spielhallen gleichermal3en in die Kompe-
tenzmaterie des Rechts der Spielhallen nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG n.F.
einbezogen, hatte dies zur Folge, dass der Bund insoweit an eigener Gesetz-
gebung gehindert ware, die Lander punktuell auch Regelungen zum gewerbli-
chen Gewinnspiel in Wahrnehmung ihrer Ersetzungskompetenz nach Art.
125a Abs. 1 Satz 2 GG treffen kdnnten, mit der weiteren Konsequenz verfas-
sungsrechtlich nicht hinnehmbarer Gemengelagen.?”®

23 vgl. Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Féderalismusreform,

2009, S. 37.

Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fir das Recht der Spielhallen nach der
Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, 2010, S. 16 f.

25 vgl. BVerfGE 111, 10 (29).
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cc) MalRgeblichkeit des drtlichen Regelungsbezugs

Wenn der verfassungsadndernde Gesetzgeber aus sachlich zusammenhan-
genden Kompetenzmaterien einen einzelnen Kompetenztitel herausgegriffen
hat, weil nur insoweit eine hinreichende regionale Radizierung gesehen wur-
de,?® so hat auch die damit verbundene normative Abgrenzung Eingang in die
Verfassungsnorm gefunden. Die insbesondere durch die historische Ausle-
gung belegte Zielsetzung des verfassungsandernden Gesetzgebers, die Kom-
petenzmaterien nach ihrem regionalen Bezug, ihrer regionalen ,Radizierung”
zu bestimmen,?”” bezeichnet damit die maRgebliche Leitlinie fir deren Ab-
grenzung. Dieses Erfordernis des ortlichen Regelungsbezugs kann also nicht
nur als Motiv fur die Verfassungsanderung gewertet werden, dahingehend,
dass es die vom Verfassungsgeber getroffene Abgrenzung der Kompetenzen
erklart“.?”® Es ist vielmehr entscheidendes Kriterium fiir die Abgrenzung der
Kompetenzmaterien und fur die kompetenzmalfige Zuordnung einfachgesetz-
licher Regelungen insbesondere dann, wenn sie Bezugspunkte zum Recht der
Spielhallen wie zum Recht der Geréteaufstellung aufweisen.?”

dd) Insbesondere: drtlicher Regelungsbezug und Jugendschutz

Dass der ortliche Regelungsbezug, die ortliche Radizierung maf3geblich sein
muss, wird besonders deutlich fir Regelungen mit der Zielsetzung des Ju-
gendschutzes. Abstrakte-generelle, von der oOrtlichen Situation abstrahierende
Erfordernisse des Jugendschutzes sind in Bezug auf Spielhallen in 8 6 Abs. 1
JuSchG enthalten.

S.0. I1.1.b) dd).

Das generelle Anwesenheitsverbot bewirkt hier die denkbar weitestgehende
Einschrankung. Wenn daneben in 8§ 33i Abs. 2 Nr. 3 GewO die Gefahrdung
der Jugend als Versagungsgrund fur die Spielhallenerlaubnis genannt wird, so
kann es sich hierbei nur um konkrete Umstande handeln, die die Besorgnis

2% vgl. Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der Spielhallen nach

der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, 2010, S. 61.
27 vqgl. zur Entstehungsgeschichte Schneider, GewArch 2009, 265 (269).
278 So aber VG Berlin, Urteil vom 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn.117.

219 Eben dies ist ein maRgebliches Kriterium fiir kompetenzmaRige Zuordnung,
vgl. Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 29012, Art. 70 Rdn. 57.
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begrinden, am Ort der jeweiligen Spielhalle seien Erfordernisse des Jugend-
schutzes nicht gewahrleistet. Generelle Anforderungen an den Aufstellungsort
sind demgegeniber im Rahmen der Aufstellerlaubnis nach 8§ 33c Abs. 1 Satz
3 GewO zu bestimmen.”®® Sie gelten unabh&ngig davon, ob gewerbliche
Geldspielgerate in Spielhallen oder anderweitig aufgestellt werden.

Fur gesetzliche Regelungen zum Jugendschutz ist also zu differenzieren: Ju-
gendschutz fur Spielhallen ist generalisierend in 8 6 Abs. 1 JuSchG geregelt;
fur ortlich radizierte Anforderungen kann die Spielhallenkompetenz der Lander
im Wege der Ersetzung des § 33i Abs. 2 Nr. 3 GewO in Anspruch genommen
werden. Unabhangig von Spielhallen hat der Bundesgesetzgeber Bestimmun-
gen zum Jugendschutz auch im Recht der Gerateaufstellung getroffen (8 1
Abs. 2 Nr. 3 SpielV z.B.). Sie sind auf die Gesetzgebungskompetenz fir das
Recht der Wirtschaft und auch auf die Gesetzgebungskompetenz fur die 0f-
fentliche Firsorge nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG gestltzt und kénnen vom
Bund auf dieser Grundlage weiterhin erlassen werden.

b) Keine Erweiterung der Landerkompetenz kraft Sach  zusammenhangs

aa) Entgegenstehende positive Entscheidung des verfassungsandernden Ge-
setzgebers

Der unbestreitbare sachliche Zusammenhang zwischen dem Recht der Spiel-
hallen, wie es in § 33i GewO seine normative Pragung gefunden hat, und dem
Recht des gewerblichen Gewinnspiels in 8 33c und 8 33d GewO bedeutet also
nicht, dass sich die ausschliel3liche Landerkompetenz fir ersteres auf Teilbe-
reiche des in konkurrierender Zustandigkeit verbliebenen letzteren erstrecken
konnte. Wenn, wie ausgefuhrt, der verfassungsandernde Gesetzgeber in An-
betracht und in Kenntnis dieses normativen Befunds nur das Recht der Spiel-
hallen den Landern zugewiesen hat, so muss es schon deshalb als ausge-
schlossen gelten, aus den in konkurrierender Zustandigkeit verbliebenen und
damit die Lander kraft der Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 GG ausschliel3en-

280 Vgl. Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, Gewerbeordnung, 8. Aufl.

2011, § 33c Rdn. 28.
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den Gesetzgebungsmaterien Teilausschnitte mit Hilfe einer Kompetenz kraft
Sachzusammenhangs der ausschlieRlichen Landerkompetenz zuzuweisen.?®*

Dies muss bereits angesichts der positiven Entscheidung des verfassungsan-
dernden Gesetzgebers, den Landern nur die Zustandigkeit fir das Recht der
Spielhallen zuzuweisen, als ausgeschlossen gelten. Im Zuge der Foderalis-
musreform wurden aus dem Recht des gewerblichen Gewinnspiels, das bis
dahin umfassend durch Bundesrecht geregelt war, wie auch aus anderen Be-
reichen des Rechts der Wirtschaft, Teilbereiche mit regionalem oder lokalem
Bezug ausgegliedert. Angesichts dieser klaren Beschrankung der den Landern
zugewiesenen Bereiche ist deren Erweiterung um ungeschriebene Kompeten-
zen selbst dann unzuldssig, wenn im Einzelfall ein solcher Sachzusammen-
hang hergestellt werden kénnte.

bb) Fehlende Voraussetzungen einer Landerkompetenz kraft Sachzusam-
menhangs
Tatsachlich jedoch sind bereits die Voraussetzungen hierfiir’®? nicht gege-
ben.?® Eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs ,stiitzt und ergénzt eine
zugewiesene Zustandigkeit, wenn die entsprechende Materie verstandigerwei-
se nicht geregelt werden kann, ohne dass zugleich eine nicht ausdricklich zu-
gewiesene andere Materie mitgeregelt wird.“*** Bereits die geltende Regelung
jedoch belegt, dass Regelungen Uber den Betrieb der Spielhallen und Uber die
Aufstellung der Spielgerate und deren Beschaffenheit gesondert ergehen kon-
nen, auch wenn etwa Anforderungen wie die der Zuverlassigkeit und der Wah-
rung des Jugendschutzes fir Gerateaufsteller und Spielhallenbetreiber in glei-
cher Weise geregelt werden. Gerade der sachliche Zusammenhang zwischen

281 So aber Dietlein, ZfWG 2008, 12 (13 f.); dagegen Schneider, Das Recht der
Spielhallen nach der Foderalismusreform, 2009, S. 38 ff.; wie hier auch Hufen,
Die Einschrankung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels, 2012, S. 29 f.

282 Zu den Voraussetzungen s. Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 70
Rdn. 42 ff.;

Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Foderalismusreform, 2009, S.
38 ff.

284 BVerfG in stRSpr, s. B.v. 11.07.2013 - 2 BvR 2302/11, 2 BvR 1279/12 — Rdn.
159 (abw. Meinung) mit zahlr. Nw.; aus neuerer RSpr. etwa BVerfGE 97, 228
(251); 98, 265 (299); 106, 62 (115).
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den Materien belegt im Ubrigen das Erfordernis nach deren klarer Trennung
als Voraussetzung fur eine eindeutige kompetenzmalige Zuordnung. Gewerb-
liche Gewinnspielgerate werden typischerweise in Spielhallen, aber auch an
anderen Orten aufgestellt, und Spielhallen sind dadurch gekennzeichnet, dass
in ihnen derartige Geréte betrieben werden.??

Gleichwohl darf deshalb nicht, etwa im Wege des Sachzusammenhangs, das
Recht der Geldspielgerate in das Recht der Spielhallen einbezogen werden.
Der verfassungsandernde Gesetzgeber hat einen nach Gegenstand und Ziel-
setzung eng begrenzten Teilbereich des Rechts des gewerblichen Gewinn-
spiels auf die Lander Ubertragen. Der Schwerpunkt der Materie ist in konkur-
rierender Zustandigkeit verblieben. Im Wege des Sachzusammenhangs oder
der Annexkompetenz®®® darf die explizite Kompetenzzuteilung nicht substanti-
ell verandert,?®” die Annexmaterie nicht zur Hauptmaterie werden.?®® Sollten
also die Kompetenzmaterien sich tberlagern oder sich in enger Verzahnung
darstellen,?®® so kénnte allenfalls erwogen werden, Gesichtspunkte des Spiel-
hallenrechts im Wege des Sachzusammenhangs der Bundeszustandigkeit fur
das Recht der Wirtschaft zuzuordnen,?® oder auch der Kompetenzmaterie des
Jugendschutzes als Element der offentlichen Firsorge nach Art. 74 Abs. 1 Nr.
7 GG, nicht aber umgekehrt.

285 vgl. auch Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der Spielhallen

nach der Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, 2010, S. 79 ff.

Ob es sich hierbei um unterschiedliche Formen einer ungeschriebenen Zu-
standigkeit handelt, kann hier dahinstehen; vgl. dazu Degenhart, in: Sachs,
GG, 6. Aufl. 2011, Art. 70 Rdn. 43.

287 vqgl. fir Sachzusammenhang BVerfGE 12, 205 (226 ff.),

288 BVerfGE 77, 288 (299); Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 70 Rdn.
38, 45.

289 vqgl. hierzu BVerfGE 98, 265 (299 ff.); Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011,
Art. 70 Rdn. 29, 43.

20 5o Rengeling/Szczekalla, in: BonnK, Art. 74 | Nr. 11 (2007) Rdn. 147.
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3. Tragweite der Kompetenznorm und Schranken der Ko  mpetenzausu-
bung

a) Beschrankung des Landesgesetzgebers

Aus den vorstehenden Uberlegungen folgt: wenn der Kompetenzbegriff des
Rechts der Spielhallen in Anlehnung an 8 33i GewO und in Abgrenzung zum
Recht des gewerblichen Gewinnspiels in den Bestimmungen der 88 33c und d
GewO definiert wird, so entspricht dies dem Willen des historischen Gesetz-
gebers ebenso wie dem Wortlaut und der Systematik der Verfassungsnorm.

Von vornherein aus der Kompetenzmaterie des Rechts der Spielhallen auszu-
scheiden ware deshalb, um auf im Schrifttum vertretene Optionen einzuge-
hen,?** ein generelles Verbot bestimmter Spielarten oder Spielgerate in Spiel-
hallen, da damit bestimmte Gerate fur nicht genehmigungsfahig bzw. nicht
aufstellbar erklart wirden. Dies betrifft die Kompetenzmaterien der 88 33 ¢ und
d GewO. Wie Bestimmungen Uber die technischen Vorgaben fur gewerbliche
Geldspielgerate klar vom Recht der Spielhallen geschieden sind,**? gilt dies
generell fir alle gerate- und herstellerbezogenen Regelungen.?®® Dies folgt
schon aus der Abgrenzung der Kompetenzmaterien des 8§ 33i GewO und der
in der konkurrierenden Zustandigkeit verbliebenen Materien der 88 33 ¢ bis d
GewO; dies entspricht auch der Intention der Neufassung des Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG, den Landern Materien mit regionalem Bezug und ortlicher Radizie-
rung zu 6ffnen. Den Landern wurde explizit die Zustandigkeit fur das Recht der
Spielhallen Ubertragen, nicht aber die Zustandigkeit ,fir die dort prasentierten
Angebote*.*®* Wenn es sich hierbei um gewerbliches Gewinnspiel an Geld-
spielgeraten handelt, ist es fur diese Angebote bei der konkurrierenden Zu-
standigkeit fur das Recht der Wirtschaft verblieben. Der Landesgesetzgeber
mag bestimmen, dass eine Spielhalle vorliegt, wenn dort bestimmte Angebote

291 Dietlein, ZfWG 2008, 12 (18).

292 Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der Spielhallen nach der
Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, 2010, S. 79 ff.

Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Fdderalismusreform, 2009, S.
57.

2% 5o aber Dietlein, ZWG 2008, 12 (18).
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prasentiert werden, nicht aber, wie diese Angebote auszusehen haben und
wie sie zu prasentieren sind.

b) Verfassung nach Gesetz? — keine unzuldssige Vere ngung der Landes-
kompetenzen

Wenn die Zustandigkeiten des Landesgesetzgebers in Anknipfung an die
spielhallenbezogene Bestimmung des 8§ 33i GewO und in Abgrenzung zur ein-
fachgesetzlichen Regelung des gewerblichen Gewinnspiels bestimmt werden,
so bedeutet dies keine unzulassige ,Verfassung nach Gesetz* und keine unzu-
lassige ,gesetzeskonforme Verfassungsauslegung®,*® die den Landesgesetz-
geber auf die ,Verwaltung eines bestehenden (bundesgesetzlichen) Normbe-
standes*?*® — was immer damit gemeint sein mag — beschranken wiirde. Der
Landesgesetzgeber ist auf Grund der Kompetenzibertragung durch die Fode-
ralismusreform nicht gehalten, sich inhaltlich auf Regelungen in Gestalt des 8§
33i GewO zu beschranken, ebenso wie der Bundesgesetzgeber in den ihm
verbliebenen Materien nicht in dieser Weise beschrankt ist.?*’ Die Lander kon-
nen das Recht der Spielhallen auf weitere Spielformen erstrecken oder inso-
weit auch verengen.?® Sie konnen die Offnungszeiten fiir Spielhallen durch
Sperrzeiten in regionaler Differenzierung regulieren,?® wie auch zB baupolizei-
liche Anforderungen an Spielhallen festlegen.*®® Der Landesgesetzgeber hat
insoweit einen weiten regionalen Gestaltungsspielraum.*** Nicht ausgeschlos-
sen erschiene es auch, in der Regulierungsdichte zwischen Spielhallen, in de-
nen gewerbliches Geld-Gewinnspiel stattfindet, und sonstigen Spielhallen zu
unterscheiden.3%

295 So der Einwand von Dietlein, ZfWG 2008, 1 (14 f.); hierzu Schneider, Das
Recht der Spielhallen nach der Foderalismusreform, 2009, S. 30 ff.

296 VG Berlin, Urteil vom 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn. 116.

297 Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der Spielhallen nach der
Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, 2010, S. 15.

298 Kluth a.a.0. S. 60.

299 Schneider, Das Recht der Spielhallen nach der Féderalismusreform, 2009, S.
60; s. auch BayGH, U.v. 23.07.2013 — 10 N 213.48 — Rdn. 32 zur Mal3geblich-
keit des & 33i GewO insoweit.

Ebenso Schneider a.a.O.
301 Schneider a.a.0. S. 509.
302 Dietlein, ZfWG 2008, 12 (17).
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Die Kompetenzmaterie des Rechts der Spielhallen in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
nach dem Regelungsbereich des § 33i GewO zu bestimmen, ist mithin auch
nicht etwa deshalb unzuldssig, weil dem Landesgesetzgeber dann keine subs-
tanziellen Regelungsbefugnisse tbertragen wéaren — dass die Befugnisse des
Landesgesetzgebers beschrankt sind, sich nicht auf den gesamten Lebensbe-
reich des gewerblichen Gewinnspiels in Spielhallen erstrecken, ist notwendig
dadurch bedingt, dass der verfassungsandernde Gesetzgeber nur einen Teil-
ausschnitt aus diesem Lebensbereich den Landern tbertragen wollte, weil nur
insoweit eine Ortliche Radizierung gesehen wurde, und damit die Intention der
Verfassungsanderung betroffen war. Dass die Gestaltungsbefugnisse des
Landesgesetzgebers damit begrenzt sein mégen, kann zu keiner Ausweitung
der Kompetenznorm fuhren, die vom Willen des verfassungsandernden Ge-
setzgebers, wie auch er in Wortlaut und Systematik der Verfassungsnorm zum
Ausdruck kommt, nicht getragen ware.

c) Recht der Wirtschaft und ordnungsrechtliche Konz eption — Wertungs-
widerspriche zwischen Bundesrecht und Landesrecht

Der Uberblick tiber die durch die Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ini-
tiierte Gesetzgebung der Lander liel3 grundlegende Wertungswiderspriiche
zwischen Bundesrecht und Landesrecht erkennen. Wesentliche von den Lan-
dern unter Berufung auf ihre Spielhallenkompetenz erlassene Regelungen
enthalten Elemente einer ordnungsrechtlichen Konzeption fur das gewerbliche
Geld-Gewinnspiel.

S.0. 1.3, 11.2.b).

Demgegenuber beruht das Recht des Bundes fur das gewerbliche Gewinn-
spiel und beruhen insbesondere auch bundesrechtliche Regelungen fur Spiel-
hallen auf dem Prinzip der Gewerbefreiheit.

aa) Gewerberechtliche Konzeption des Bundesrechts

Der Bundesgesetzgeber hat das gewerbliche Geld-Gewinnspiel, insbesondere
auch die Aufstellung von Geldspielgeraten und — Uber die Bestimmung des 8§
33 i GewO — den Betrieb von Spielhallen im Rahmen der GewO geregelt und
damit der grundsatzlichen Geltung der Gewerbefreiheit unterstellt. Er hat damit
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anerkannt, dass es sich hierbei, also insbesondere beim gewerblichen Geld-
Gewinnspiel, auch dann, wenn es in Spielhallen stattfindet, um erlaubte Tatig-
keiten handelt.®*® Der Bundesgesetzgeber hat diese Tatigkeiten nicht als
~unerwunschte* oder ,sozial schadliche” Tatigkeiten gewertet, wie dies der Fall
ist bei den in 88 284 ff. StGB genannten Glucksspielen. Er hat diese Tatigkei-
ten demgemald auch nicht einem repressiven Verbot mit Befreiungsvorbehalt,
sondern nur einem Erlaubnisvorbehalt unterstellt.*®* Dem entspricht die kom-
petenzielle Zuordnung auch des Rechts der Spielhallen zum Recht der Wirt-
schaft gemafl Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG. Wenn der verfassungsandernde Ge-
setzgeber mit dessen Neufassung 2006 das Recht der Spielhallen, wie auch
das der Gaststatten oder der Messen, ausdrtcklich als Ausnahme von der all-
gemeinen Kompetenzzuweisung benannt hat, so ist damit implizit die Aussage
verbunden, dass es sich auch hierbei um Recht der Wirtschaft handelt. Darin
kommt gleichermalR3en die Wertung des Gesetzgebers zum Ausdruck, das ge-
werbliche Geld-Gewinnspiel und das Aufstellen von Spielgeraten nicht als eine
Tatigkeit zu bewerten, die generell sozial schadlich oder sozial unerwinscht
ist. Dem Bundesrecht liegt also eine gewerberechtliche Konzeption sowohl ftr
die Gerateaufstellung als auch fur den Spielhallenbetrieb zugrunde.

bb) Landesrecht

Fur das Recht der Spielhallen wird diese Konzeption durch Landesrecht deut-
lich abgeschwacht und faktisch weitgehend ausgehdhlt. Die Ordnungsprinzi-
pien des Gewerberechts werden dann jedenfalls aul3er Kraft gesetzt, wenn,
wie dargelegt, an Stelle des Erlaubnisvorbehalts ein generelles Verbot bzw.
ein Verbot mit Befreiungsvorbehalt tritt. Dies ist dann der Fall, wenn allein we-
gen des Vorhandenseins weiterer — erlaubter Betriebe — die Erlaubnis zu ver-
sagen ist oder nur im Wege der Befreiung erteilt werden kann. Der Betrieb von
Spielhallen wird damit in einer Weise einschréankt, dass neue Betreiber keine
Chance auf Erteilung einer Spielhallenerlaubnis haben und Inhaber bestehen-
der Erlaubnisse einem sukzessive eingreifenden Verbot mit Befreiungsvorbe-
halt oder generellen Verboten unterworfen werden. Hierin, wie auch in weite-
ren landesgesetzlichen Bestimmungen mit dem Ziel, das gewerbliche Geld-

303 Sodan/Kluckert, NVwZ 2013, 241 (244).
304 vgl. fir das Aufstellen von Spielgeréten a.a.O.
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Gewinnspiel zuriickzudrangen,®® kommt dessen generelle Bewertung als
unerwinscht oder schadlich zum Ausdruck. Die restriktiven Bestimmungen
uber Spielhallen bzw. das Spiel in Spielhallen fiigen sich in eine Vielzahl weite-
rer Bestrebungen auf Landesebene mit dem Ziel, das gewerbliche Gewinn-
spiel zuriickzudrangen und erlangen auch hierdurch erhéhtes Gewicht.3%

In ihrer grundlegenden Ausrichtung setzt sich die Kompetenzausibung durch
die Lander damit in Widerspruch zu den Leitprinzipien des Bundesrechts, so-
wohl des in die Zustandigkeit der Lander Ubergeleiteten Rechts, also auch des
in konkurrierender Zustandigkeit verbliebenen und vom Bund erschépfend ge-
regelten®” gewerblichen Gewinnspielrechts.®®

cc) Wertungswiderspriiche

Prinzipiell ist es dem Gesetzgeber allerdings nicht verwehrt, zum Schutz tber-
ragend wichtiger Gemeinschaftsguter gegeniber dringenden Gefahren den
Zugang zu bestimmten Formen gewerblicher Betatigung zu beschréanken oder
ihn zu versperren. Dies ist zunachst eine Frage des materiellen Verfassungs-
rechts, insbesondere der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs.1 GG**° und wirft u.a.
die Frage auf, inwieweit es jenseits von Gesichtspunkten des Jugendschutzes
ein legitimes Ziel eines Eingriffsgesetzes sein kann, den Burger vor sich selbst
zu schutzen. Ohne damit der materiell-grundrechtlichen Bewertung am Mal3s-
tab des Art. 12 GG vorzugreifen,®° begegnet eine dahingehende Neuausrich-
tung der Kompetenzmaterie auch kompetenzrechtlichen Bedenken,*** wenn

%5 vgl. dazu Hufen, Die Einschréankung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels,

2012, S. 26 ff.; Sodan/Kluckert, NVwZ 2013, 241 ff.; Schneider, GewArch
2013, 137 (138).

Vgl. Hufen a.a.O.
307 S. Hufen a.a.O. S. 26 ff.; Pieroth/Lammers, GewArch 2012, 1 (2).

8 vgl. BVerfGE 102, 99 (114) zur Tragweite der Kompetenzsperre des Art, 72
Abs. 1 GG.

S. dazu im hiesigen Zusammenhang eingehend Hufen, Die Einschréankung
des gewerblichen Geld-Gewinnspiels, 2012, S. 35 f

Dazu Hufen a.a.O.

Vgl. fur die Vergnugungssteuer Hufen a.a.O. S. 16 f.; Sodan/Kluckert, NVwZ
2013, 241 ff.
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das Landesrecht sich hierdurch in einen prinzipiellen Widerspruch zum Bun-
desrecht setzt und dessen wesentlichen Zielsetzungen konterkariert.

Im Fall der Verlagerung einer Kompetenzmaterie in ihre ausschliel3liche Zu-
standigkeit konnen die Lander das fur diese Materie vorgefundene Bundes-
recht durch eigene Regelungen ersetzen, Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG. Wenn
,Ersetzung* die Neuregelung einer Materie bedeutet,®? so kann auch eine
prinzipielle Neuausrichtung einer Kompetenzmaterie dem Landesgesetzgeber
nicht von vornherein verwehrt sein.®"

Durch Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG werden den Landern aber nur Teilausschnitte
aus dem Gewerberecht zugewiesen. Deshalb hat die Wahrnehmung ihrer Er-
setzungsbefugnis Ruckwirkungen auf das in der Zustandigkeit des Bundes
verbliebene Recht, wie der Fall des Spielhallenrechts zeigt. Eine restriktive
Regulierung des Betriebs der Spielhallen, die dazu fuhrt, dass fir sie das Prin-
zip der Gewerbefreiheit faktisch ausgehohlt wird, wirkt notwendig auf die Kom-
petenzmaterie des gewerblichen Geld-Gewinnspiels und hier vor allem der
Gerateaufstellung zurtick. Dies ist evident, wenn Landesrecht die Anzahl der
Spielgerate in Spielhallen beschréankt, wenn es die Art und Weise ihrer Aufstel-
lung vorgibt. Der Landesgesetzgeber setzt sich dann in prinzipiellen Wider-
spruch zu den tragenden Wertungen des Bundesrechts, das auf der Anerken-
nung grundrechtlicher Gewerbefreiheit fir das Gewerbe der Gerateaufstellung,
sei es in Spielhallen, sei es anderweitig beruht. Wenn auch Bundes- wie Lan-
desrecht gleichermal3en Zielsetzungen des Spieler- und Jugendschutzes ver-
folgen, so bedeutet dies doch unterschiedliche Schutzkonzepte. Auch hierin
sind Widerspriche im Verhaltnis bundes- wie landesrechtlicher Regelungen
angelegt, zumal der Bundesgesetzgeber in diesem Bereich auch in Wahrneh-
mung seiner Kompetenz fiir den Jugendschutz tatig geworden ist,** wie auch
auf der Grundlage seiner Kompetenz fur das Bodenrecht.

312 Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 125a Rdn
33 vgl. Uhle, in: Maunz/Diirig, Art. 125a 2.(2006), Rdn. 30.

34 Schneider, GewArch 2013, 137 (141); Gutknecht/Roll, in: Nikles u.a., Jugend-
schutzrecht, 3. Aufl. 2011, § 6 JuSchG Rdn. 5 ff.
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d) Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung

aa) Widerspruchsfreiheit als rechtsstaatliches und bundesstaatliches Problem

Dies fuhrt zur Frage nach der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung als ei-
nem nicht nur verfassungspolitischem Desiderat, sondern verfassungsrechtli-
chen Postulat.®"> Unbeschadet der Frage eines allgemeinen Verfassungsprin-
zips der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung®® sind jedenfalls im Bundes-
staat des Grundgesetzes widerspriichliche Regelungskonzeptionen,**’ wider-
spruchliche Schutzkonzepte und Wertungswiderspriiche im Verhaltnis der
Ebenen des Bundesrechts und des Landesrechts verfassungsrechtlich nicht
irrelevant, bedurfen der Auflésung insbesondere dann, wenn sie aus der Ver-
teilung der Gesetzgebungskompetenzen zwischen Bund und Landern resultie-
ren und sich fur Lebenssachverhalte ergeben, die den Kompetenzsphéaren von
Bund und Landern zugeordnet sind. Widerspriche innerhalb der Rechtsord-
nung beriihren hier nicht nur das rechtsstaatliche Prinzip des Grundgesetzes
unter Gesichtspunkten der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit.®'® Auch das
bundesstaatliche Prinzip des Grundgesetzes wird tangiert, wenn die Wahr-
nehmung von Gesetzgebungskompetenzen durch einen der Beteiligten im
Bundesstaatsverhaltnis zu konzeptionellen Widersprichen im Verhaltnis zu
Regelungen des jeweils anderen Beteiligten fiihrt.3'° Die Kollisionsregel des
Art. 31 GG vermag hierzu unmittelbar nichts beizutragen,*® da sie dann erst
eingreift, wenn vorgehend kompetenzgerechtes Handeln des jeweiligen Norm-

35 vgl. zur Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung Isensee, in:, Festschrift 50

Jahre Bundesverfassungsgericht Il, S. 719. (742 ff.); Degenhart, Staatsrecht |
— Staatsorganisationsrecht, 29. Aufl. 2013, Rdn. 380 ff.; Felix, Einheit der
Rechtsordnung, 1998, S. 168 ff., 189 ff., 235ff., 266 ff. et passim; Haack, Wi-
derspriichliche Regelungskonzeptionen im Bundesstaat, 2002, S. 120 ff.
Frenz, DOV 1999, 41 ff. (43 ff.); Sodan, JZ 1999, 864 ff.; Sodan/Kluckert,
NVwZ 2013, 241; restriktiv Jarass, A6R 126 (2001), 588 ff. (589 ff.); ff.; Wie-
land, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht II, 2001, S. 771ff.
(7851.); Grzeszik, Maunz/Durig, GG, Art. 20 (2006) Rdn. 56 f.

Kritisch insbesondere Jarass a.a.O.; Wieland a.a.O.

S. hierzu grundlegend Haack, Widersprichliche Regelungskonzeptionen im
Bundesstaat, 2002.

318 Degenhart, Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 29. Aufl. 2013, Rdn. 371
f.

39 vgl. Sodan/Kluckert, NVwZ 2013, 241.
320 So auch Sodan/Kluckert a.a.O.
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gebers festgestellt wurde.*** Auch wird von Art. 31 GG nur der unmittelbare
Normwiderspruch in Gestalt unterschiedlicher Rechtsfolgen, widersprtchlicher
Verhaltensanordnungen fiir identische Sachverhalte erfasst.*?? Eine generelle
Verpflichtung zu wechselseitiger Rucksichtnahme bei der Wahrnehmung von
Kompetenzen folgt aus dem Grundsatz des bundesfreundlichen Verhaltens;**
sie bedarf jedoch weitergehender Konkretisierung.

bb) Losungsansatze

In unterschiedlichen Fallkonstellationen wurden hierzu in der Rechtsprechung
Grundséatze entwickelt, die aus unterschiedlichen Ansatzen heraus Widerspru-
che im Verhaltnis der Normebenen im Bundesstaat aufzulésen suchen, hierbei
den Landesgesetzgeber jedoch hindern, Zielsetzungen und Normkonzepte
des Bundesrechts zu konterkarieren.

aaa) Die Vorranglésung: das Beispiel Abgabenkompetenz und Sachkompe-
tenz

Am deutlichsten wird ein Gebot der Widerspruchsfreiheit im Bundesstaat zur
Geltung gebracht fur Widerspriiche zwischen Abgabengesetzen und Sachre-
gelung,®** hier in grundsétzlicher Weise fiir die kommunale Verpackungssteu-
er.>® Sije stand in ihrer Ausgestaltung als Lenkungsteuer zu bundesrechtlichen
Vorgaben des Abfallrechts im Widerspruch; der Landesgesetzgeber hatte sei-
ne Steuergesetzgebungskompetenz aus Art.105 Abs.2a GG in einer Weise
ausgeubt, dass ihre Lenkungswirkungen den rechtsverbindlichen Vorgaben
des Bundesgesetzes widersprechen.

Der Steuergesetzgeber darf aber, so das BVerfG, keine Regelungen her-
beifihren, die der vom zustandigen Sachgesetzgeber getroffenen Rege-

321 Nur kompetenzgerecht erlassenes Recht fuhrt zur Normenkollision, vgl. De-

genhart, Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 29. Aufl. 2013, Rdn. 191 f.

Dies bei echter Normenkollision, wenn an den gleichen Sachverhalt unter-
schiedliche Rechtsfolgen angeknupft werden, vgl. Pietzcker, HStR VI, 3. Aufl.
2011, 8 134 Rdn. 53ff.

S. Degenhart, Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 29. Aufl. 2013, Rdn.
494 ff.

324 Dazu eingehend Sodan/Kluckert, NVwZ 2013, 241 ff.
325 BVerfGE 98, 106 (131 ff.).
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lung widersprechen, sei es, dass sie in direktem Widerspruch zu einzel-
nen Bestimmungen der Sachregelung stehen, sei es, dass sie deren Ge-
samtkonzept zuwiderlaufen.®® Demgegeniiber sah das OVG Koblenz,
anders als wiederum der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, keinen
Wertungswiderspruch zwischen der Begunstigung von Hotelibernach-
tungen im Umsatzsteuerrecht und der in Reaktion hierauf in manchen
Gemeinden eingefiihrten ,Bettensteuer”.*’

Auch wenn das Gericht hier vor allem auf den Widerspruch zwischen Abga-
ben- und Sachregelung abstellt, legt es gleichwohl dem Landesgesetzgeber
Beschrankungen im Hinblick auf die Wahrung der Zielsetzung der bundesge-
setzlichen Regelung auf.

bbb) Die kompetenzrechtliche Lésung

Dies ist auch die Konsequenz aus einer Rechtsprechung zur Austbung kon-
kurrierender Zustandigkeiten im Bereich des Abfallrechts, und damit flr einen
Lebenssachverhalt, der in den Zustandigkeitsbereich von Bund und Landern
fiel. Hier konnte das Bundesverfassungsgericht, wie in der Kommentarliteratur
angemerkt wurde,*®  entsprechende Ergebnisse fiir diese Konstellation®*°
durch Auslegung der bundesstaatlichen Kompetenzregeln erzielen, ohne auf
die Widerspruchsfreiheit oder gar Einheit der Rechtsordnung rekurrieren zu
miissen“.®*° Das Bundesverfassungsgericht gelangt hier zum Vorrang des
Bundesrechts uUber eine weitreichende Bestimmung der Sperrwirkung des Art.
72 Abs. 1 GG. Hiernach darf der Vollzug einer landesrechtlichen Bestimmung
nicht dazu fuhren, ,dass die bundesrechtliche Regelung nicht mehr oder nicht
mehr vollstdndig oder nur noch verdndert angewandt und so in ihrem Rege-
lungsziel nur modifiziert verwirklicht werden kann“. Diese Aussage kann inso-
fern nicht unmittelbar auf das Verhaltnis von Bundes- und Landesrecht im Fall
des Widerspruchs zwischen dem Recht des gewerblichen Gewinnspiels und

326 Kritisch Kloepfer/Briicker, DOV 2001, 1.
327 OVG Koblenz, U.v. 17.05.2011 - 6 C 11337/10
328 Grzeszik, Maunz/Diirig, GG, Art. 20 (2006) Rdn. 56 f.

39 Also fur konzeptionelle Widerspriiche zwischen an sich kompetenzausfiillen-

dem Bundes- und Landesrecht — Anm. des Verf.-

330 Grzeszik, Maunz/Diirig, GG, Art. 20 (2006) Rdn. 57 unter Verweis auf BVerf-
GE 102, 99 (114 ff.).
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dem Spielhallenrecht tbertragen werden, als sich hier eine konkurrierende,
durch Bundesrecht ausgefillte Gesetzgebungskompetenz und eine aus-
schlie3liche Gesetzgebungskompetenz der Lander gegenlberstehen. Wohl
aber gilt dies fur die prinzipielle Aussage der Entscheidung: das Erfordernis,
die Kompetenzspharen der Beteiligten in der Weise abzugrenzen, dass die
bundesgesetzliche Regelungskonzeption nicht durch Landesrecht entkraftet
wird. Wenn es insbesondere den Landern hiernach verwehrt ist, eine als unzu-
reichend empfundene bundesrechtliche Gesetzeslage ,nachzubessern®, so er-
scheint diese Aussage unmittelbar auf die Landesgesetzgebung zum Recht
der Spielhallen zugeschnitten. Denn genau darum geht es den Landern: das
gewerbliche Geld-Gewinnspiel, wie es der Bundesgesetzgeber zu einem er-
laubten Gewerbe erklart, deutlich weitergehenden Restriktionen zu unterwer-
fen,**! es weitgehend zu verbieten.

ccc) ,eng verzahnte Materien®

Uber die Auslegung und Anwendung der grundgesetzlichen Bestimmungen
und Grundsétze Uber die Kompetenzverteilung im Bundesstaat gelangte das
Bundesverfassungsgericht auch im Fall des bayerischen Schwangerenhilfe-
Erganzungsgesetzes®** zum Vorrang der bundesgesetzlichen Regelung, als
es den Landesgesetzgeber gehindert sah, durch eigene, in Wahrnehmung
seiner Kompetenz fur das arztliche Berufsrecht getroffene Regelungen das
bundesgesetzliche Schutzkonzept zu erganzen. Die ,Verzahnung unterschied-
licher Rechtsgebiete innerhalb eines einheitlichen Schutzkonzepts®**® verlieh
hier dem Bundesgesetzgeber die Befugnis, in an sich dem Landesgesetzgeber
zugewiesene Bereiche auszugreifen. Die zugrundeliegende Fallkonstellation
ist in einem wesentlichen Punkt vergleichbar gelagert mit der Konstellation im
Verhéltnis der Bundeskompetenz fiir das gewerbliche Gewinnspiel als Teil-
ausschnitt aus dem Wirtschaftsrecht und der Landerkompetenz fiir das Recht
der Spielhallen. Es geht um Abgrenzung sich in einem Lebenssachverhalt
Uberlagernder, hierin eng verzahnter Kompetenzspharen im Verhaltnis von
Bund und Landern, und es geht auch hier darum, ein bundesgesetzliches

3l Schneider, GewArch 2013, 137 (138).
332 BVerfGE 98, 265 (299 ff., 303 ff.).
333 BVerfGE 98, 265 (303).
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Schutzkonzept gegentber widersprichlichen landesgesetzlichen Regelungen
zu wahren.

ddd) Bilanz: Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung als Verfassungsdirektive

Zusammenfassend kann festgehalten werden: unbeschadet der Frage eines
Prinzips der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung als eines allgemeinen,
rechtsstaatlich und bundesstaatlich abgeleiteten Verfassungsprinzips sind Wi-
derspriiche im Verhéaltnis eng verzahnter Kompetenzmaterien und innerhalb
zusammenhangender Lebenssachverhalte zu vermeiden. Soweit nicht wie im
Verhéltnis von Sachkompetenz und Abgabenkompetenz ein genereller Vor-
rang angenommen werden kann, sind jedenfalls die Kompetenzmaterien so
abzugrenzen, dass ein Ubergreifen widerspriichlicher Konzeptionen ausge-
schlossen wird. Der Landesgesetzgeber, der ein vom Bundesgesetzgeber
kompetenzgerecht entwickeltes Schutzkonzept vorfindet, ist nicht dazu beru-
fen, es nachzubessern, weil er es als verbesserungswirdig wertet.

e) Zusammenfassung zur Tragweite der Kompetenzmater ien

Fur das Verhdltnis des Rechts der Spielhallen zum Recht des gewerblichen
Gewinnspiels bedeutet dies: Die Kompetenzmaterien bedirfen einer eindeuti-
gen Abgrenzung, um eine kompetenzielle Zuordnung fir die hier eng verzahn-
ten Materien vornehmen zu kénnen. Der Bundesgesetzgeber hat in Wahr-
nehmung seiner Wirtschaftskompetenz ein gewerberechtliches Konzept des
gewerblichen Geld-Gewinnspiels entwickelt und sein Schutzkonzept des Spie-
ler- und Jugendschutzes hierin eingebunden. Es ist schon deshalb nicht Sache
des Landesgesetzgebers, diese Konzepte nachzubessern, und erst recht
nicht, sie zu unterlaufen. Die Kompetenzsphéren sind, wie dargelegt, so abzu-
grenzen, dass eben dies vermieden wird, konzeptionelle Widerspriche ausge-
schlossen bleiben. Es ist davon auszugehen, dass der Lebenssachverhalt des
gewerblichen Geld-Gewinnspiels bundesrechtlich in der GewO — mit ergan-
zenden Bestimmungen auch im JuSchG*** sowie im Bauplanungsrecht®*® —

334 Schneider, GewArch 2013, 137 (141). S. dazu Gutknecht/Roll, in: Nikles u.a.,
Jugendschutzrecht, 3. Aufl. 2011, § 6 JuSchG Rdn. 5.

335 Schneider, GewArch 2013, 137 (142); s. auch Guckelberger, GewArch 2011,
177 ff., 231 ff.
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abschlieRend geregelt wurde.®*® Soweit dem Landesgesetzgeber mit dem
Recht der Spielhallen ein Teilausschnitt zugeordnet wurde, ist dieser so abzu-
grenzen, dass hieraus, also in Wahrnehmung der hierfir den Landern zuge-
wiesenen Gesetzgebungskompetenz, keine konzeptionellen Widerspriche
zum Bundesrecht erwachsen. Auch deshalb ist es unzulassig, den Landern
etwa im Wege des Sachzusammenhangs ein Ausgreifen in die beim Bund
verbliebenen Materien zu gestatten oder aber Teilausschnitte hieraus dem Le-
benskomplex der Spielhallen zuzuordnen und in die Spielhallenkompetenz der
Lander zu verlagern.

Die Bestimmung der Kompetenznormen und die Zuordnung einzelner Be-
stimmungen zu den unterschiedlichen Kompetenzmaterien ist mithin in der
Weise vorzunehmen, dass unter Ausschluss von Doppelzustandigkeiten von
der gewerberechtlichen Systematik und ihrer Unterscheidung des Rechts der
Gerateaufstellung und des Rechts der Spielhallen ausgegangen wird, dass
hierbei die gewerberechtliche Konzeption des Gewinnspielrechts gewahrt
bleibt und eine kompetenzrechtliche Gemengelage vermieden wird, dass
schlie3lich die Zuordnung im Zweifelsfall nach dem ortlichen Regelungsbezug
erfolgt, dies auch und gerade dann, wenn gesetzgeberische Zielsetzung der
Spieler- und Jugendschutz ist.

Zum Jugendschutz vorstehend Ill.2.a) dd) sowie nachstehend 1V.2.a) bb)
cce).

36 vgl. VGH Mannheim ZfWG 2010, 24 Rdn. 45; auf eine abschlieRende Rege-
lung wird auch in den Erlauterungen zum Entwurf des GIuStV 2008 hingewie-
sen, unter I1.3.
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IV. Aktuelle Gesetzgebung zum Recht der Spielhallen und des ge-
werblichen Gewinnspiels: Kompetenzprufung

1. Kriterien kompetenzmaRiger Zuordnung

Im Ausgangspunkt ist damit fir die kompetenzméaRige Zuordnung der vorste-
hend dargelegten gesetzgeberischen MalRnahmen

vorstehend I11.2;

festzuhalten, wie dies etwa der VGH Mannheim zusammenfassend formuliert:
Das Recht der Spielhallen umfasst nur die Erteilung der Erlaubnis zum Betrieb
einer Spielhalle, die (bisher) in § 33i GewO geregelt ist, nicht hingegen das
Aufstellen, die Zulassung und den Betrieb von Spielgeraten, das in 8§ 33c ff.
GewO und der Spielverordnung normiert ist. Fir Regelungen zum Aufstellen,
zur Zulassung und zum Betrieb von Spielgeraten, wie sie die §§ 33c ff. GewO
und die Spielverordnung enthalten und die allein im Hinblick auf die Art und
Weise, wie mit dem Gliicksspiel verbundene Gefahren eingedammt werden,
von Bedeutung sein kénnen, fehlt den Landern daher weiterhin die Gesetzge-
bungskompetenz.®*” Soweit fiir eine gesetzliche Regelung eine Zuordnung
sowohl zum Recht der Spielhallen als auch zu dem in konkurrierender Zustan-
digkeit verbliebenen Recht des gewerblichen Gewinnspiels in Betracht kommt,
muss, da Doppelzustandigkeiten im Verhéltnis von Bund und Landern ausge-
schlossen sind,**® eine eindeutige kompetenzmaRige Qualifikation vorgenom-
men werden, also die Feststellung getroffen werden, dass ein Gesetz unter ei-
nen bestimmten Kompetenztitel fallt.>*°

Die Zuordnung einer bestimmten Regelung zu einer Kompetenznorm ge-
schieht anhand von unmittelbarem Regelungsgegenstand, Normzweck, Wir-
kung und Adressat der zuzuordnenden Norm sowie der Verfassungstraditi-
on.>* Bei einer normativ gepragten Kompetenznorm setzt eine Zuordnung
voraus, dass die Strukturen der Kompetenzmaterie dem Gesetz zugrunde lie-

337 VGH Mannheim ZfWG 2010, 24 Rdn. 45.

%8 vgl. Heintzen BK, Art. 70 (2003) Rdn. 139; Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl.
2011, Art. 72 Rdn. 7; BVerfGE 67, 299 (321); 106, 62 (114).

339 BVerfGE 61, 149 (175); BVerfGE 121, 30 (47); Heintzen BK, Art. 70 (2003)
Rdn. 132ff.; Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 70 Rdn. 57.

30 Zusammenfassend BVerfGE 121, 30 (47 f.); vgl. Degenhart, Staatsrecht | —
Staatsorganisationsrecht, 29. Aufl. 2013 Rdn. 177 ff.
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gen (mdgen sie auch fortentwickelt werden). Hier erfolgt die Zuordnung eines
Gesetzes durch dessen inhaltliche Subsumtion unter die Kompetenznorm. Die
historische Entwicklung ist hierbei maRgeblich zu beriicksichtigen.®**

MafRgeblich ist im Ubrigen der Gesetzeszweck. Wie die Zielsetzung des ver-
fassungsandernden Gesetzgebers, die Kompetenzmaterien nach ihrem regio-
nalen Bezug, ihrer regionalen ,Radizierung* abzugrenzen,**? die maRgebliche
Leitlinie fur deren Abgrenzung bezeichnet, gilt dies auch fir deren kompeten-
zielle Zuordnung. Geht es darum, die von Spielgeraten generell ausgehenden
Anreizwirkungen zu begrenzen, so ist die Norm dem Recht der Gerateaufstel-
lung zuzuordnen. Die Zielsetzung des Spieler- und Jugendschutzes als solche
ist regelmafig fur die Zuordnung deshalb nicht ausschlaggebend, weil diese
Zielsetzungen dem gesamten Recht des gewerblichen Spiels, damit auch den
§§ 33c ff. GewO gleichermaRen zugrundliegen.?*?

2. Erlaubnisvoraussetzungen

Da die Erlaubnispflichtigkeit von Spielhallen, wie sie bereits nach § 33i GewO
bestand, als solche im Rahmen des Rechts der Spielhallen kompetenzgerecht
festgeschrieben werden kann,*** kommt fiir die Festsetzung von Erlaubnisvor-
aussetzungen grundsétzlich die Kompetenz fur das Recht der Spielhallen nach
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG in Betracht, wie ja auch 8§ 33i GewO in Abs. 2 Versa-
gensgrinde benennt und in Abs. 1 Satz 2 als schonendere Alternative die Er-
teilung der Erlaubnis unter Auflagen vorsieht.

¥ vgl. BVerfGE 36, 193 (206); 42, 20 (30); 48, 367 (373); 61, 149 (175); 67, 299
(315); 85, 134 (144); BVerfGE 121, 30 (47f.).

%2 vqgl. zur Entstehungsgeschichte Schneider, GewArch 2009, 265 (269).

343 Vgl. Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, Gewerbeordnung, 8. Aufl.
2011, vor § 33c Rdn. 11; Gutknecht/Roll, in: Nikles u.a., Jugendschutzrecht, 3.
Aufl. 2011, § 6 JuSchG Rdn. 5.

Vgl. nur Kluth, Die Gesetzgebungskompetenz fir das Recht der Spielhallen,
2010, S. 86 f.

344
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a) Mindestabstande zwischen Spielhallen und zu ande  ren Einrichtungen,
Verbundverbot

aa) kein Recht der Spielhallen nach 8§ 33i GewO

Abstandsregelungen, wie sie nach § 25 GIUAndStV und den dazu ergangenen
landesgesetzlichen Bestimmungen vorgesehen sind,** sind, wie dargelegt,

vorstehend 111.2.a) bb);

dem Recht der Spielhallen nach § 33i GewO, wie es der verfassungséndernde
Gesetzgeber vorgefunden hat, fremd. Die Versagensgrinde des 8 33i GewO
sind die des klassischen Gewerberechts; es handelt sich bei der Spielhallener-
laubnis nach 8§ 33i GewO um den Fall einer sachgebundenen Personalerlaub-
nis oder gemischten Konzession,**® also einer Erlaubnis, die sowohl an die
Person des Gewerbetreibenden als auch an die Beschaffenheit der Gewerbe-
raume anknupft. Erstere Voraussetzungen betreffen das herkémmliche Zuver-
lassigkeitskriterium, § 33i Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. 8§ 33c Abs. 2 und § 33d Abs. 3
GewO. Zu den sachgebundenen, betriebsbezogenen Voraussetzungen zéhlen
insbesondere Beschaffenheit und Lage der Raume, die den polizeilichen An-
forderungen gentigen mussen, 8 33i Abs. 2 Nr. 2 GewO. Den polizeilichen An-
forderungen wird dann nicht gentgt, wenn konkrete Anhaltspunkte fur polizei-
rechtlich relevante Gefahren gegeben sind.**’ Damit sind etwa Gefahren bau-
oder feuerpolizeilicher Art gemeint.>*® Es muss sich um konkret aus der Be-
schaffenheit und Lage des jeweiligen Betriebs ergebende Gefahren handeln®*°
— demgegenuber sind die Anforderungen der Abstandsregelungen in 8§ 25
GliAndStV und den landesrechtlichen Bestimmungen zu dessen Umsetzung
nicht auf konkrete Merkmale der Beschaffenheit und der Lage des jeweiligen
Betriebs abgestellt, sondern abstrakt gefasst dahingehend, dass bereits das
Vorhandensein anderer Betriebe die Erlaubnis ausschlief3t. Die betriebsbezo-

345 So zB in § 2 Abs. 1 Satz 2 — 4 SpielhG BIn; Ubbl. bei Pieroth/Kolbe, in: Hart-
mann/Pieroth, Spielbanken und Spielhallen zwischen Landes-, Bundes- und
Unionsrecht, 2013, S. 15 (45 f.).

346 Vgl. Schliesky, Offentliches Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2008 S. 232.

347 Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, Gewerbeordnung, 8. Aufl. 2011, §
33i Rdn. 59.

Vgl. Ennuschat a.a.O.

Vgl. auch fur die ebenfalls als sachgebundene Personalerlaubnis ausgestalte-
te Gaststattenkonzession BVerwGE 49, 154.

348

349
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gene gewerberechtliche Erlaubnis ist aber stets auf die Betriebsrdume selbst
bezogen.

So durfte zB eine Spielhallenerlaubnis nicht deshalb nach 8§ 33i Abs. 2 Nr.
2 GewO versagt werden, weil sie in einem  kriminalitatsgeneigten Umfeld*
betrieben werden sollte, ohne dass Polizeirechtswidrigkeit der Betriebs-
statte selbst gegeben war:**° nicht die Umgebung, sondern der Betrieb
und die daftir vorgesehenen Raume sind hier Gegenstand der Prufung.

Uber die Erlaubnisfahigkeit entscheiden raumliche Kriterien, also die raumli-
chen Gegebenheiten der konkret in Frage stehenden Betriebsstatte;*>* dass
es hierauf ankommt, dies entspricht einer gefestigten Rechtsprechung des

Bundesverwaltungsgerichts.

352

Diese Aussage des Bundesverwaltungsgericht ist entgegen der Auffas-
sung des VG Freiburg in einem Urteil vom 30.07.2013 - 5 K 2495/12 %3
auch nicht deshalb unbeachtlich, weil sie sich auf die damalige Fassung
des 8 33i Abs. 2 Nr. 3 GewO bezogen héatte, VG Freiburg a.a.0. Rdn. 23
bei juris: die damalige unterscheidet sich nicht von der heutigen Fassung
des 8 33i GewO, und wenn VG Freiburg a.a.O. dazu ausfuhrt, der Lan-
desgesetzgeber habe nunmehr mit dem Verbundverbot des § 42 LGIUG
eine Vorschrift geschaffen, die die Bertcksichtigung benachbarter Spiel-
hallen zulasse, so ist dies ein Zirkelschluss: dies beantwortet nicht die
Frage, ob der Landesgesetzgeber entsprechende Anforderungen aufstel-
len durfte.

Auch eine unmittelbar benachbarte Betriebsstatte darf in die Beurteilung der
Erlaubnisvoraussetzungen des 8§ 33i Abs. 2 GewO nur dann einbezogen wer-
den, wenn die Betriebsstatten optisch eine Einheit bilden, wenn nicht ,bei na-
turlicher Betrachtungsweise die Sonderung der einzelnen Betriebsstatte op-
tisch in Erscheinung tritt*.>*** Umso weniger dirfen, ohne dass es hierfiir auf

350

351

352

353

354

BVerwG GewArch 2003, 165 = NVwZ 2003, 602.
BVerwGE 70, 180 = NVwZ 1985, 269 = GewArch 1985, 62

S. inshesondere die Entscheidungen vom 09.10.1984: 1 C 21.83 = BVerwGE
70, 180 = NVwZ 1985, 269 = GewArch 1985, 62; 1 C 11.83 = GewArch 1985,
64 = NVwZ 1985, 268, wonach benachbarte Spielhallen aufl3er Betracht zu
bleiben haben; 1 C 47.82 = GewArch 1985, 65 zur Voraussetzung der Polizei-
rechtswidrigkeit einer Spielhalle nach § 33i GewO.

Dort zum Urt. v. 09.10.1984 - 1 C 11.83 - NVwZ 1985, 268.
BVerwGE 70, 180 Rdn. 18 bei juris.
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die Frage eines raumlichen oder betrieblichen Spielhallenbegriffs ankame,®>
entferntere, in keinerlei rAumlichem oder optischem Zusammenhang stehende
Betriebsstatten einbezogen werden, wie dies die Abstandsregelungen des
GluAndStV und der hierzu ergangenen landesgesetzlichen Bestimmungen
vorsehen. Dass im Rahmen des § 33i GewO auf die konkret in Frage stehen-
de Spielhalle abzustellen ist und benachbarte Spielhallen nicht einbezogen
werden durfen, dies gilt fur den Versagungsgrund der Polizeiwidrigkeit nach
Abs. 2 Nr. 2 ebenso wie fur den der GberméaRigen Ausnutzung des Spieltriebs
nach Nr. 3.3%°

Demgegenuber wertet das VG Berlin die Abstandsregelungen und das
Verbot von Spielhallen im baulichen Verbund in 8 2 Abs.1 Satz 2 — 4
SpielhG BIn als Konkretisierung des Versagungsgrunds der Ubermaiigen
Ausnutzung des Spieltriebs nach § 33i Abs. 2 Nr. 3 GewO.*’ Es sieht des
weiteren in den Abstandsregelungen des Spielhallengesetzes des Landes
— die ahnlich in den anderen Bundeslandern bestehen — auch eine auf
die Lage der Spielhalle abstellende Anforderung und damit auch den Ver-
sagensgrund des 8 33i Abs. 2 Nr. 2 GewO als erfllt.>*® Dem allerdings ist
entgegen zu halten, dass die Abstandsregelungen die Zielsetzung verfol-
gen, einer ubermafigen Ausnutzung des Spieltriebs entgegen zu wirken,
und dies im Rahmen der Versagensgrinde des 8 33i Abs. 2 GewO von
dessen Nr. 3 erfasst wird, Nr. 2 demgegenuber schon dem Wortlaut nach
auf Gefahren i.S.d. polizeilichen Gefahrbegriffs abstellt.**® Der Versa-
gensgrund des 8 33i Abs. 2 Nr. 2 GewO kann also nicht herangezogen
werden, will man die spielhallenbezogenen Abstandsregelungen des
Landesrechts in Einklang bringen mit dem Regelungsgehalt des 8§ 33i
GewO.

355

356

357

358

359

S. dazu BVerwG a.a.O.

S. dazu BVerwG GewArch 1985, 64 = NVwZ 1985, 268; ebenso BVerwG

NVwZ 1990, 1075.
VG Berlin, Urteil vom 01.03.2013 — 4 K 336.12 Rdn. 116.
VG Berlin, Urteil vom 01.03.2013 —4 K 336.12 — Rdn.117.

OVG Munster GewArch 1987, 159; BVerwG GewArch 1985, 64; GewArch
1989, 138; Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, §
33 i Rdn. 59, dort auch zu der Frage, ob abstrakte Gefahrdungen ausreichen
oder eine konkrete Gefahr im polizeilichen Sinn zu fordern ist — letzteres for-
dert BVerwG NVwZ-RR 1993, 547 = GewArch 1993, 323; ebenso BVerwG
NVwZ-RR 1996, 20.
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bb) Kompetenzielle Zuordnung der Abstandsregelungen und des Verbundver-
bots

aaa) Recht der Gerateaufstellung

Wenn nun der Gesetzgeber Erlaubnisvoraussetzungen fur Spielhallen abstrakt
dahingehend festsetzt, dass allein das Vorhandensein weiterer Spielhallen
auch in gré3erer Entfernung von mehreren hundert Metern die Erlaubnis zwin-
gend hindert, so geht es nicht mehr um Lage®*® und Beschaffenheit der Spiel-
halle wie nach 8§ 33i GewO. Das Vorhandensein weiterer Spielhallen an einem
Ort ist kein Lagemerkmal des Betriebs. Es geht bei den Abstandsregelungen
nicht vorrangig darum, den betriebsbedingten Gefahrdungen zu begegnen.
Vielmehr geht es vor allem darum, das gewerbliche Geld-Gewinnspiel generell
einzugrenzen. Sieht man die Abstandsregelungen in ihrem Zusammenwirken
mit dem Verbot der Mehrfachkonzession und der Begrenzung der Geldspielge-
rate pro Spielhalle, so wird deutlich, dass hierdurch eine Begrenzung der An-
zahl der Spielméglichkeiten angestrebt und ein umfassendes Eindammungs-
konzept verfolgt wird. Denn den Spielmdglichkeiten und deren Haufung wer-
den jene Gefahrdungen zugeschrieben, denen die Gesetzgebung im Interesse
des Spieler- und Jugendschutzes zu begegnen sucht.

Wenn also der Gesetzgeber durch abstrakte, nicht an die konkrete Beschaf-
fenheit und Lage der einzelnen Spielhalle, deren Erlaubnis in Frage steht,
anknuipfende Bestimmungen den Spielerschutz verwirklichen will, so regelt er
das Recht des gewerblichen Geld-Gewinnspiels, nicht aber das Recht der
Spielhallen. Der Gesetzgeber verfolgt hierdurch ein abstrakt-generelles Ein-
dammungskonzept, fiir das dem Land die Gesetzgebungskompetenz fehlt.3**
Dies bedeutet: auch dann, wenn man — entgegen der ganz tberwiegend und
auch hier vertretenen Auffassung — die Gesetzgebungskompetenz fur das
Recht der Spielhallen Gber den Sachbereich des 8§ 33i GewO hinaus ausdeh-
nen wollte, mussten gleichwohl landesgesetzliche Normierungen, die auf ein
umfassendes Eindammungskonzept hinauslaufen, dem Recht des gewerbli-
chen Gewinnspiels und damit dem allgemeinen Kompetenztitel fur das Recht
der Wirtschaft zugeordnet werden. Mag auch die Zuordnung nach dem unmit-

%0 350 aber VG Berlin, Urteil vom 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn. 117.
%1 vgl. auch Sodan/Kluckert, NVwZ 2013, 241 (244) firr die Vergniigungssteuer.
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telbaren Regelungsgegenstand®*? noch zu keinem eindeutigen Ergebnis fiih-
ren, so spricht doch der Normzweck als weiteres, maf3gebliches Zuordnungs-
kriterium®®® gegen die Zuordnung zum Recht der Spielhallen. Denn es geht
nicht um die Berucksichtigung ortlicher Gegebenheiten, sondern um eine ge-
nerelle Einddmmung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels; ein derartiges Ein-
dammungskonzept aber liefe, wie sich zeigte, der ratio des Art. 74 Abs. 1 Nr.
11 GG nach der Foderalismusreform evident zuwider. Dies gilt auch fur das
Zuordnungskriterium der Wirkung der Norm. Wéhrend das Kriterium des
Normadressaten in der Aussage wiederum nicht eindeutig ist, spricht das Kiri-
terium der Verfassungstradition und das der Staatspraxis®®* wiederum ent-
schieden fur die Zuordnung zum Recht der Gerateaufstellung in Abgrenzung
zum Spielhallenrecht, zumal die Rechtsentwicklung deutlich machte, dass Re-
gelungen abstrakt-genereller Art zur Abwehr abstrakter Gefahren stets im
Recht der Gerateaufstellung geregelt wurden. Daflr spricht auch der Schwer-
punkt der Regelung.

Die kompetenzielle Zuordnung zum Recht der Wirtschaft und nicht eine Zu-
ordnung zum Recht der Spielhallen wird zudem den verfassungsrechtlichen
Bindungen gerecht, denen der Gesetzgeber in Wahrnehmung seiner Erset-
zungsbefugnis nach Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG unterliegt. Die Abgrenzung
zwischen dem Recht der Gerateaufstellung und dem Recht der Spielhallen
wurde in der Entwicklung des gewerblichen Spielrechts, wie dargelegt, stets in
der Weise vorgenommen, dass abstrakt-generelle Regelungen zur - insbeson-
dere auch 6rtlichen®®® — Beschréankung der Gerateaufstellung, wie sie aufgrund
von 8 33f Abs. 1 GewO zur Durchfiihrung von 8 33c GewO erlassen wurden
und weiterhin erlassen werden kodnnen, ersterem zugeordnet wurden. Eben
darum geht es auch bei den Abstandsregelungen: um abstrakt-generelle An-
forderungen an das Gewinnspiel, und nicht um konkrete Anforderungen an die
jeweilige Spielstatte. Auch verhélt sich der Gesetzgeber der Lander hier wer-
tungswiderspruchlich im Verhéltnis zur Konzeption des Bundesrechts. Ob die-
ser konzeptionelle Widerspruch per se verfassungswidrig ist, braucht hier nicht

%2 vgl. BVerfGE 121, 30 (47).

363 BVerfG a.a.O.

%4 Zur Bedeutung als Zuordnungskriterium s. BVerfG a.a.O.
365 BVerwG, Urt. v. 28.5.1963, Buchholz 451.20, § 33f Nr. 1.
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entschieden werden; er bestatigt jedenfalls, dass der Landesgesetzgeber hier
seine Kompetenzsphéare verlasst.

Fur das Verbundverbot des § 25 Abs. 2 GlUAndStV ist die Frage der Gesetz-
gebungskompetenz vergleichbar gelagert, wie im Fall der Abstandsregelun-
gen. Ebenso wie dort geht es darum, dass Spielgelegenheiten, also Spielgera-
te, so aufgestellt werden, dass sie bestimmte Abstdnde zueinander einhalten.
Das Verbundverbot bewirkt daher die Ergdnzung und Verscharfung des Ab-
standsgebots. Auch das Verbundverbot widerspricht dem Grundsatz, dass fur
die rechtliche Beurteilung eines Gewerbebetriebs auf dessen Gegebenheiten
abzustellen ist.

Fur das Verbot, Spielhallen innerhalb eines bestimmten Abstandsradius zu
Einrichtungen fur Kinder und Jugendliche zu betreiben, wie zB nach § 42 Abs.
3 LGIUG BW oder nach § 2 Abs. 1 Satz 4 SpielhG BIn

vgl. 8 2 Abs. 1 Satz 4 SpielhG Bln: Einrichtungen, ,die ihrer Art nach oder

tatsachlich vorwiegend von Kindern oder Jugendlichen aufgesucht wer-

den*;
erwies sich als von entscheidender Bedeutung, inwieweit die Landeszustan-
digkeit fur das Recht der Spielhallen auf den Regelungsgehalt und die Syste-
matik des 33i GewO begrenzt ist, inwieweit insbesondere auch der Landes-
gesetzgeber die Entscheidung des Bundesgesetzgebers fir Gewerbefreiheit
im Gewinnspiel dadurch unterlaufen kann, dass er das Recht der Spielhallen,
und damit auch des Spiels an Geldspielgeraten, soweit es in Spielhallen statt-
findet, in das ordnungsrechtliche Regime des Gllcksspielrechts Uberleitet.

bbb) Bodenrecht, Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG

Spielhallen sind Vergniigungsstétten i.S. der BauNVO.3® |hre Zulassigkeit un-
ter bodenrechtlichen Gesichtspunkten war zunachst in der BauNVO abschlie-
Rend geregelt.*®’ Durch das Gesetz zur Starkung der Innenentwicklung in den
Stadten vom 11. Juni 2013 (BGBI. | S. 1548) wurde den Gemeinden die Be-
fugnis eingeraumt, in einem Bebauungsplan die Zulassigkeit von Vergnu-
gungsstatten, auch von bestimmten Vergnigungsstatten, zu beschréanken.

%6 vqgl. Stiler, Der Bebauungsplan, 2000, Rdn. 188.
%7 vgl. Stiler a.a.O.
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89 Abs. 2bi.d.F. d. G. vom 11.06.2013 lautet:

.FUr im Zusammenhang bebaute Ortsteile (8 34) kann in einem Be-
bauungsplan, auch fir Teile des raumlichen Geltungsbereichs des Be-
bauungsplans, festgesetzt werden, dass Vergnigungsstatten oder be-
stimmte Arten von Vergnigungsstatten zulassig oder nicht zuldssig sind
oder nur ausnahmsweise zugelassen werden kénnen, um

1. eine Beeintrdchtigung von Wohnnutzungen oder anderen schutzbe-
durftigen Anlagen wie Kirchen, Schulen und Kindertagesstatten oder

2. eine Beeintrachtigung der sich aus der vorhandenen Nutzung erge-
benden stadtebaulichen Funktion des Gebiets, insbesondere durch
eine stadtebaulich nachteilige Haufung von Vergniigungsstatten,

zu verhindern.”

Eben dies ist auch Gegenstand der Abstandsregelungen des GIiAndStV und
der dazu ergangenen Landesgesetze. Sie bewirken eine rdumliche Verteilung
der Spielhallenstandorte im Gebiet einer Gemeinde®®®, die auch die Frage
nach einer Zuordnung zum Bodenrecht des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG auf-

wirft,®® unabhangig von der Einbeziehung in das Gliicksspielrecht der Lander.

Sie sind hiernach zuldssig als kerngebietstypische Vergnigungsstétten in
Kerngebieten gemal 8 7 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO sowie ausnahmsweise in
Gewerbegebieten nach § 8 Abs. 3 Nr. 3 BauNVO. Um eine kerngebiets-
typische Vergniigungsstatte®*”° handelt es sich, wenn sie nach ihrer GroRe
und Zweckbestimmung nur in Kerngebieten allgemein zuléssig sind, vgl.
8 4a Abs. 3 Nr. 2 BauNVO. Wohngebietstypische Vergnigungsstatten,
also Spielhallen, sind zulassig in besonderen Wohngebieten nach § 4a
Abs. 3 Nr. 2 BauNVO sowie in Mischgebieten gemald 8§ 6 Abs. 2 Nr. 8
BauNVO in den gewerblich gepragten Bereichen, ausnahmsweise nach §
8 Abs. 3 in den Ubrigen Bereichen.

Durch die Abstandsregelungen des § 25 GIUAndStV und der Ausfiihrungsge-
setze der Lander wird die Zulassigkeit von Spielhallen in den hierfir nach
BauNVO in Betracht kommenden Baugebieten an sich nicht berthrt, doch
kénnen dann, wenn eine Spielhalle zugelassen worden ist, weitere Spielhallen

368 S. auch BayVerfGH, E.v. 28.06.2013 — Vf- 10-VII-12 u.a., Rn. 81 bei juris: ,Be-
schrénkung der raumlichen Verteilung von Spielhallen®.

369 Schlotterbeck, VBI BW 2012, 321 (324).

370 S. Stiler a.a.0. Rdn. 193; zuletzt HessVGH, Beschluss vom 18. September
2013 — 3 A 496/13.Z —juris.
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innerhalb der jeweils gesetzlich festgelegten Abstdnde nicht mehr zugelassen
werden. Dass sie keine Spielhallenerlaubnis erhalten kdnnen, bedeutet, dass
der Erteilung einer Baugenehmigung fur die Errichtung der Spielhalle bzw. fur
eine dahingehende Nutzungsanderung offentlich-rechtliche Vorschriften ent-
gegenstehen, die nicht notwendig im Baugenehmigungsverfahren zu prifen
sind,*"* die aber fiir den Antragsteller das Rechtsschutzinteresse fiir eine Kla-
ge auf Erteilung der Baugenehmigung in Frage stellen kénnen.*"

Die Abstandsregelungen bewirken also, dass Errichtung und Betrieb von
Spielhallen als bauliche Nutzung der Grundsticke im Geltungsbereich eines
Bebauungsplans oder auch innerhalb eines faktischen Baugebiets entspre-
chend § 34 Abs. 2 BauGB innerhalb des Mindestabstandsradius um eine
Spielhalle zwingend ausgeschlossen werden. Sie beschranken die bauliche
Nutzbarkeit der Grundstiicke in den von ihnen erfassten Bereichen. Dies aber
ist Gegenstand des Bodenrechts i.S.v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG.*”® Nach ih-
rem Regelungsgegenstand und ihrer Wirkung®* kénnen die Regelungen uiber
Mindestabstédnde zwischen Spielhallen oder von Spielhallen zu anderen Ein-
richtungen dem Recht der Bodennutzung zugeordnet werden. Dies gilt auch
fur die von der Verbotswirkung der Abstandsregelungen betroffenen Normad-
ressaten, die Eigentimer oder Nutzungsberechtigten der betroffenen Grund-
stucke, die unmittelbar an einer bestimmten Bodennutzung gehindert werden.
Auch wenn es dem Gesetzgeber hierbei darum geht, das Geld-Gewinnspiel
einzuddmmen, erfolgt doch eine Steuerung der Bodennutzung im 6ffentlichen
Interesse; dies ist mal3gebliche Leitlinie fir das Recht der Bodennutzung ent-
sprechend der Kompetenznorm des Art. 74 Abs. 18 GG.3”® Evident ist dies fiir
8 9 Abs. 2a Nr. 1 BauGB, wenn es dort um nachteilige Auswirkungen auf Ein-
richtungen wie die beispielhaft genannten Schulen und Kindertagesstatten
geht. Eben darum geht es auch in jenen landesgesetzlichen Bestimmungen,
die Mindestabstande zu derartigen Einrichtungen vorsehen.

37 Schiotterbeck, VBI BW 2012, 321 (323, 325).

372 So BayVGH BayVBI 2013, 118; ebenso VG Wiirzburg ZfWG 2013, 142; s. da-
zu Schlotterbeck a.a.O.

373 Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 74 Rdn. 73.
874 S, hierzu besonders Schlotterbeck, VBI BW 2012, 321 (325).
375 Degenhart a.a.O.
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ccc) Kompetenzrechtliche Qualifikation — Art. 74 Abs. 1 Nr. 7, 11 und 18 GG

Dies bedeutet fur die kompetenzrechtliche Qualifikation: Nach der Zielsetzung
der Norm als einem der maRRgeblichen Kriterien der kompetenzrechtlichen
Qualifikation ist die Einordnung als Bodenrecht nicht ausgeschlossen. Die
Zielsetzung, die Anzahl der Spielhallen innerhalb eines Gebiets zu beschran-
ken und nur wenige Standorte hierfiir vorzusehen®®, kommt als Zielsetzung
auch bodenrechtlicher Bestimmungen in Betracht. Dass die Abstandsregelun-
gen mit der Bekampfung der Spielsucht motiviert sind,”’ steht dem nicht ent-
gegen. Denn aus eben dieser Motivationslage entspringt die unmittelbare Ziel-
setzung der Begrenzung der Anzahl der Spielstatten mit Mitteln, die dem Bo-
denrecht entlehnt sind. Daneben kommt fir Bestimmungen tber Mindestab-
stande zu Schulen und anderen Einrichtungen fur Jugendliche eine kompeten-
zielle Zuordnung zur konkurrierenden Gesetzgebungszustandigkeit fur die of-
fentliche Firsorge nach Art. 74 Abs. Nr. 7 GG in Betracht, die jedenfalls den
Jugendschutz umfasst.®”® Den unmittelbar spielhallenbezogenen Jugend-
schutz hat der Gesetzgeber abstrakt-generalisierend in 8 6 JuSchG geregelt,
insoweit gestitzt auf die Kompetenznorm des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG.

S.o. lll.2.a) dd).

Dem sind auch abstrakt-generalisierende Bestimmungen tber Spielstattenver-
bote aus Grinden des Jugendschutzes zuzuordnen.

ddd) Kompetenzsperre

Im Ergebnis kommt es auf die Zuordnung zum Recht der Wirtschaft nach Art.
74 Abs. 11 GG, zum Recht der Firsorge nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG oder
zum Bodenrecht nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG nicht entscheidend an. Denn
wahrend Doppelzustandigkeiten von Bund und Landern ausgeschlossen sind,
ist es demgegenuber nicht ausgeschlossen, bundesgesetzliche Regelungen
auf unterschiedliche Kompetenztitel zu stiitzen.>”® Unabhangig davon aber gilt

376 S. auch BayVerfGH, E.v. 28.06.2013 — Vf- 10-VII-12 u.a., Rn. 81 bei juris: ,Be-
schrénkung der raumlichen Verteilung von Spielhallen®.

s VG Berlin, U.v. 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn. 118.

38 vgl. BVerfGE 31, 113 (117); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012,
Art. 74 Rdn. 18.

379 Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 72 Rdn. 7.
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fur die Lander die Kompetenzsperre des Art. 72 Abs. 1 GG. Der Bund hat von
seiner Gesetzgebungskompetenz flr das Bodenrecht ebenso erschépfenden
Gebrauch gemacht,**° wie von seiner Zustandigkeit fir das gewerbliche Spiel-
recht und hier fir das Recht der Gerateaufstellung. Die Lander sind daher
nach Art. 72 Abs. 1 GG von der Gesetzgebung ausgeschlossen,** auch so-
weit Abstandsregelungen und vergleichbare Beschrankungen im Bundesrecht
nicht enthalten sind. Sie sind beschrankt auf das Recht der Spielhallen; dazu
zahlen Anforderungen an deren konkrete Situation im Hinblick auf die polizeili-
chen Anforderungen des 8 33i Abs. 2 Nr. 2 GewO, nicht aber deren rdumliche
Verteilung im Gebiet einer Gemeinde. Dies ist Gegenstand des Bodenrechts,
nunmehr der Bestimmung des 8§ 9 Abs. 2b BauGB und der BauNVO. Der Lan-
desgesetzgeber ist auch deshalb von eigenen Regelungen ausgeschlossen.

cc) Ergebnis: Kompetenzwidrigkeit der Abstandsregelungen und des Verbund-
verbots

Im Ergebnis ist festzuhalten: Abstandsgebote und Verbundverbote des Glu-
AndStV und der hierzu ergangenen Landesgesetze sind kompetenzwidrig — ob
der Landesgesetzgeber dabei ,in krasser und offensichtlicher Weise die Kom-
petenzordnung des Grundgesetzes missachtet®, worauf der Bayerische Ver-
fassungsgerichtshof seine Priifung beschrankt,®? mag dahinstehen. Sie sind,
soweit die Abgrenzung vom Recht der Spielhallen zu dem des gewerblichen
Geld-Gewinnspiels und der Geréateaufstellung als Recht der Wirtschaft in Fra-
ge steht, letzterem zuzuordnen. Dass der Bundesgesetzgeber Regelungen fur
die raumliche Verteilung von Spielhallen bereits auf der Grundlage der konkur-
rierenden Zustandigkeit fur das Bodenrecht erlassen hat, dieses aber er-
schopfend bundesgesetzlich geregelt ist, bestatigt die Kompetenzwidrigkeit.
Die landesgesetzlichen Regelungen stehen im Widerspruch zur gewerberech-
tlichen, auf dem Grundsatz der Gewerbefreiheit beruhenden Konzept des
Rechts des Gewinnspiels auf Bundesebene. Auch hieraus bestatigt sich ihre
Kompetenzwidrigkeit.

%0 Schlotterbeck, VBI BW 2012, 321 (325).
381 Sodan/Kluckert, NVwZ 2013, 241 (244).
382 BayVerfGH, E.v. 28.06.2013 — Vi- 10-VII-12 u.a., Rdn. 82 bei juris.
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b) Anforderungen an die Gestaltung, insbesondere Au fstellung und An-
zahl der Geréate, Ersetzung von § 3 SpielV

aa) Recht der Gerateaufstellung und Spielhallenrecht — Abgrenzung der Kom-
petenzbereiche und SpielV

Auch fur landesrechtliche Vorgaben fir die Gerateaufstellung und insbesonde-
re die zulassige Anzahl von Spielgeraten in Spielhallen erwies sich die Be-
stimmung der Kompetenznorn des Art. 74 Abs.1 Nr.11 GG nach MalRgabe der
einfachgesetzlichen Bestimmung des § 33i GewO als die entscheidende kom-
petenzrechtliche Fragestellung. Dies betrifft insbesondere die Frage der Er-
setzbarkeit dahingehender Bestimmungen der SpielV durch Landesrecht.
Durfte der Landesgesetzgeber die bundesgesetzliche Regelung ersetzen, zu
deren Durchfuhrung die Verordnung ergangen ist, so erstreckte sich die Erset-
zungsbefugnis auch auf die Verordnung selbst.®?

S.o. ll.2.c) aa).

Dies ist jedoch nicht der Fall. Sowohl die Bestimmung der Kompetenzmaterie
des Rechts der Spielhallen als vor allem auch deren Abgrenzung zum in kon-
kurrierender Zustandigkeit verbliebenen Recht der Gerateaufstellung richtet
sich nach der bereits vom verfassungsandernden Gesetzgeber vorgefundenen
normativen Differenzierung. Denn ausschlie3lich ersteres sollte in die Zustan-
digkeit der Lander Ubergehen. Wie viele Geldspielgerate an einem Aufstel-
lungsort aufgestellt werden durfen, dies ist Gegenstand der SpielV des Bun-
des.

Diese ist hierin zur Durchfihrung des Rechts der Geréateaufstellung in § 33c
und d GewO ergangen, nicht aber zur Durchfihrung des 8§ 33i GewO. Ware
letzteres der Fall, dann kbénnte es sich um Recht der Spielhallen handeln.
Doch erst seit der Anderung des § 33f GewO durch Gesetz vom 23. November
1994°** dient die Verordnungsermachtigung auch der Durchfiihrung des § 33i
GewO.** Die Bestimmung iiber die sowohl in Relation zur Grundflache ge-

383

Vgl. Uhle und Degenhart a.a.O.
384 BGBI. | S. 3475.
385 S. VG Berlin, Urteil vom 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn. 127.
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setzte als auch absolute Hochstzahl der Geldspielgerate in Spielhallen oder
ahnlichen Unternehmen war bereits in der SpielV in der Fassung vom
11.12.1985 in der jetzigen Form enthalten®*°, mit dem lediglich graduellen Un-
terschied, dass nunmehr maximal 12 und nicht 10 Geldspielgerate in einer
Spielhalle zulassig sind.*®” Dass also der Verordnungsgeber nach der Ande-
rung des § 33f Abs. 1 GewO durch das Gesetz vom 23. November 1994 auch
Regelungen zur Durchfihrung des 8 33i GewO erlassen kann, bedeutet nicht,
dass die Bestimmung des 8 3 Abs. 2 SpielV zu dessen Durchfiihrung erlassen
worden wére.*®® Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts hierzu
bleibt deshalb unverandert aussagekraftig und maRgeblich.*®*° Die Bestim-
mungen der SpielV, soweit sie hier in Frage stehen, also insbesondere auch
die des § 3 SpielV, dienen der Konkretisierung der §§ 33 ¢, d und e GewO.**
Da diese von der Gesetzgebungskompetenz der Lander fur das Spielhallen-
wesen nicht erfasst sind, kdnnen diese auch keine Regelungen zur Ersetzung
der sie durchfihrenden Bestimmungen der SpielV erlassen.

Umgekehrt kann der Bund weiterhin im Verordnungswege zur Durchflihrung
der 88 33 c, d und e GewO tatig werden, das Spiel an Spielgeraten u.a. auf
bestimmte Aufstellungsorte beschranken (vgl. 8 33c Abs. 3 S. 1 i.V.m. § 33f
Abs. 1 Nr. 1 GewO) und die Aufstellung betriebsbezogen auch zahlenmalfiig
begrenzen. Er kann weiterhin den Zugang zum Spiel aus Grinden des Spie-
ler- und Jugendschutzes beschranken, wie sich aus der durch Gesetz vom
05.12.2012 (BGBI. I S. 2415) in die GewO aufgenommene Verordnungser-
machtigung des 8 33f Abs. 1 Nr. 3 Buchst. h neu zur Einfihrung der Spieler-
karte ergibt. Lediglich Vorschriften zur Durchfihrung des § 33i GewO sind ihm

verwehrt.*%!

Dass es sich bei den Anforderungen Uber die Aufstellung der Geldspielgerate
und insbesondere Uber deren Hochstzahl an einem Aufstellungsort um Recht

386 Und in ahnlicher Form erstmals in § 10 Abs. 1 S. 2 der Dritten Verordnung zur

Anderung der Verordnung zur Durchfihrung von § 33d GewO vom
12.12.1955, BGBI. I S. 751.

Dies verkennt VG Berlin a.a.O.

388 So aber VG Berlin a.a.O.

389 BVerwGE 70, 180.

30 gchénleitner, GewArch 2006, 371 (373).

¥ Weidemann/Krappel, NVwZ 2013, 673 (678).

387
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der Gerateaufstellung und nicht um Spielhallenrecht entsprechend der Lan-
derkompetenz handelt, folgt also bereits aus der normativen Pragung der
Kompetenzmaterien. Diese Abgrenzung entspricht auch der mit der Neufas-
sung des Kompetenztitels im Zuge der Foderalismusreform verfolgten Zielset-
zung, ortlich und regional radizierte Materien den Landern zuzuweisen, sie im
Rahmen des Rechts der Spielhallen wie auch der weiteren Materien des
Rechts der Wirtschaft nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG aber auch hierauf zu be-
schranken. Die Anzahl der an einem Aufstellungsort in zulassiger Weise auf-
zustellenden Geldspielgeréate ist nicht in diesem Sinn ortlich radiziert, ist viel-
mehr eine Frage der generellen Tragweite der Aufstellerlaubnis und will die
Anreizwirkungen zu Ubermafligem Geld-Gewinnspiel begrenzen, die sich aus
einer Haufung von Geréaten an einem Aufstellort ergeben.

bb) Ersetzung von § 3 Abs. 2 SpielV durch Landesrecht ? — kompetenzmaliige
Zuordnung

Begrenzungen, wie sie 8 3 SpielV in Abs. 1 und 2 vorsieht, verfolgen also ge-
nerelle Zielsetzungen des Spieler- und Jugendschutzes, differenzieren dem-
gemal auch nicht nach dem konkreten Standort, sondern nach der Art des je-
weiligen Etablissements, in dem sie aufgestellt werden, insbesondere Gast-
statten, Abs. 1, und Spielhallen, Abs. 2. Es handelt sich also um Gerateauf-
stellrecht, um Recht zur Aufstellung von Geldspielgeraten und damit um Vor-
schriften, die der Bundesgesetzgeber weiterhin, gestiutzt auf seine Gesetzge-
bungskompetenz fur das Recht der Wirtschaft, erlassen kdnnte, und fur die
demgemal keine Ersetzungsbefugnis nach Art. 125 Abs. 1 Satz 2 GG in Be-
tracht kommt. Auch ein Tatigwerden des Landesgesetzgebers entsprechend
Art. 72 Abs. 1 GG kommt nicht in Betracht. Dabei kann dahinstehen, ob und
unter welchen Voraussetzungen bereits die in einem Bundesgesetz enthaltene
Verordnungserméchtigung die Gesetzgebung der Lander sperrt.>*** Denn die
Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 GG tritt dann jedenfalls ein, wenn von der
bundesgesetzlichen Verordnungserméchtigung Gebrauch gemacht wurde.?%
Dies ist bei der SpielV, insbesondere bei deren 8§ 3, der Fall.

32 vgl. Ossenbiihl, DVBI 1996, 19 (20 f.); Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl.
2011, Art. 72 Rdn. 26

393 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 72 Rdn. 12.
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Landesgesetzliche Bestimmungen, die auf eine Ersetzung des 8§ 3 Abs. 2
SpielV abzielen, sind deshalb kompetenzwidrig. Sie kdnnen nicht dem Recht
der Spielhallen i.S.v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zugeordnet werden, auch wenn
sie nur fur Spielhallen Geltung beanspruchen, Spielhallenbetreiber als Adres-
saten genannt sind. Denn sie richten sich auch und vorrangig an Spielgerate-
aufsteller und beschranken die bundesgesetzlich vorgegebenen Wirkungen
der Aufstellerlaubnis.*** Unmittelbarer Gegenstand dahingehender Bestim-
mungen als vorrangiges Zuordnungskriterium*®® ist zudem die Art und Weise
der Gerateaufstellung und nicht Einrichtung und Ausgestaltung oder die Lage
der Spielhallen. Diese Gesichtspunkte stehen einer Zuordnung zum Recht der
Spielhallen ebenso entgegen, wie die Entwicklung des Rechtsgebiets und in-
sbesondere die Zielsetzung des Spieler- und Jugendschutzes gegenuber
Spielanreizen durch das gewerbliche Geldspiel an Spielgeréaten. Eine dahin-
gehende Zuordnung ist auch nicht im Wege des Sachzusammenhangs oder
einer Annexkompetenz maglich.

Vorstehend 111.2.b).

Dies betrifft u.a. Bestimmungen uber die Art und Weise der Aufstellung von
Spielgeraten, wenn nach 8 4 Abs. 2. Satz 2 SpielhG Bin Geréate ,einzeln in ei-
nem Abstand von mindestens einem Meter aufzustellen“ sind oder Sichtblen-
den vorgeschrieben werden; der Landesgesetzgeber ist nicht befugt, derartige
Bestimmungen der SpielV zu ersetzen.**® Sie sind Bundesrecht, das der Bun-
desgesetzgeber jederzeit neu erlassen konnte.

cc) Ersetzung von 8 3 Abs. 3 SpielV ?

Dem Recht der Gerateaufstellung zuzuordnen sind auch die Bestimmungen,
die die Anzahl zulassigerweise aufzustellender Geldspielgerate im Zusam-
menhang mit der Abgabe von Speisen und Getranken in Spielhallen be-
schranken, wie dies der Fall ist bei § 3 Abs. 3 SpielV. Auch diese Bestimmung
erging zur Durchfiihrung des 8 33 ¢ und des § 33g GewO, nicht zur Durchftih-
rung des 8 33i GewO.

394 Hierzu s. Hahn, GewArch 2007, 89 (90 f.).

35 vgl. BVerfGE 121, 30 (47 f.); Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 70
Rdn. 57 f.

396 So aber VG Berlin, U.v. 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn. 131.
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S.o. ll.2.c) aa).

Die kompetenzrechtliche Fragestellung ist hier parallel gelagert. Dahingehen-
de Anforderungen sind nicht Bestandteil des Rechts der Spielhallen, wie es in
8 33i GewO enthalten ist, sie sind Recht der Gerateaufstellung. Denn auch
hier erfolgt eine generelle normative Bestimmung der Reichweite und des In-
halts der Aufstellerlaubnis, auch insoweit handelt es sich nicht um 6rtlich radi-
zierte Bestimmungen. Es geht vor allem darum, die Spielanreize durch Geld-
spielgerate zu begrenzen, und auch darum, eine Umgehung der fur Gaststat-
ten geltenden Beschrankungen zu verhindern.**” Weder nach ihrem Gegens-
tand, noch nach dem Schutzzweck der Norm kdnnen daher landesrechtliche
Bestimmungen uber die Ausgabe von Speisen und Getranken im rdumlichen
Zusammenhang mit Geldspielgeraten, sei es in Spielhallen, sei es an anderen
Aufstellorten, dem Recht der Spielhallen zugeordnet werden. Unzuléssig ware
es, wie dargelegt, sie im Wege der Annexkompetenz bzw. des Sachzusam-
menhangs der Kompetenz fur das Recht der Spielhallen zuzuweisen.

S. o. lll.2.b): Mal3geblichkeit der Hauptmaterie.

dd) Ergebnis: keine Ersetzung der SpielV

Zusammenfassend kann festgehalten werden: der Landesgesetzgeber ist
nicht befugt, Bestimmungen der SpielV zu ,ersetzen”. Die Ersetzungsbefugnis
nach Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG besteht schon deshalb nicht, weil der Bund
weiterhin fur den dort geregelten Sachbereich zustandig ist und neues Recht
erlassen kann. Doch auch unabhéngig von der Frage der kompetenzmaligen
Zuordnung geht die Ersetzungsbefugnis der Lander nicht dahin, einzelne Vor-
schriften des Bundesrechts zu &ndern, sie punktuell zu erganzen®*® und so die
vorgefundene bundesgesetzliche Regulierung zu intensivieren.

S.0. I1.1.b) bb).

Es entstinde hier eine Gemengelage von Bundesrecht und Landesrecht, die
die Lander in Wahrnehmung ihrer Ersetzungskompetenz zu vermeiden haben.
Eben darauf lauft die Gesetzgebung fur das SpielhG Bin hinaus, wenn dort in
einzelnen Bestimmungen die Vorgaben der SpielV verscharft werden sollen.
Selbst wenn also der Landesgesetzgeber hier auf eine Ersetzungsbefugnis

7 vgl. dazu BVerwG NVwzZ 1989, 51.
398 So auch Dietlein, ZfWG 2008, 12 (16).
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nach Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG zurtickgreifen kdnnte — was tatsachlich nicht
der Fall ist —, waren deren Grenzen hier Uberschritten.

c) Zusatzliche Erlaubnisvoraussetzungen und Anforde rungen an den Be-
trieb: Sachkundenachweis und Sozialkonzept

aa) Landesgesetzliche Anforderungen im Rahmen der Ersetzungsbefugnis
des Art. 125a Abs. 1 GG ?

Die Gesetzgebung der Lander normiert weitere Anforderungen an die Spielhal-
lenbetriebe in Gestalt von Sachkundenachweisen wie zB nach § 2 Abs. 3 Nr. 4
SpielhG BIn und vom Betreiber vorzulegenden Sozialkonzepten.**® Gefordert
werden insbesondere Kenntnisse Uber die Pravention von Spielsucht und den
Umgang mit betroffenen Personen.

S. dazu o. 11.2.c) aa).

Derartige normative Anforderungen gehen tber die Anforderungen des § 33i
GewO an Betreiber von Spielhallen deutlich hinaus. Subjektive Versagungs-
grunde sind dort tber den Verweis in Abs. 2 Nr. 1 auf 8§ 33c Abs. 2 und 8§ 33d
Abs. 3 GewO ausschlief3lich in Gestalt der herkdmmlichen gewerberechtlichen
Zuverlassigkeitserfordernisse normiert.”® Dies entspricht der gewerberechtli-
chen Konzeption des Gewinnspielrechts im Recht des Bundes. Landesrechtli-
che Regelungen, die entsprechende Nachweispflichten vorsehen, verlassen
damit den durch das Spielhallenrecht des 8 33i GewO vorgegebenen Rahmen.
Anders jedoch als bei den generalisierenden und von den o6rtlichen Gegeben-
heiten der konkret in Frage stehenden Spielhalle abstrahierenden Bestimmun-
gen Uber die Anzahl der aufzustellenden Gerate und die Mindestabstande zwi-
schen Spielhallen erscheint es nicht von vornherein ausgeschlossen, die bis-
her auf die gewerberechtliche Zuverlassigkeit beschrankten Anforderungen an
den Spielhallenbetreiber um sachliche Qualifikationskriterien zu erweitern, wie
etwa den Nachweis der Unterrichtung in Fragen des Spieler- und Jugend-
schutzes, entsprechend der Ausgestaltung der Spielhallenerlaubnis nach § 33i
GewO als einer sachgebundenen Personalerlaubnis oder gemischten Konzes-

%99 vgl. zB § 2 Abs. 3 Nr. 4 SpielhG BIn.

400 S. Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, Gewerbeordnung, 8. Aufl. 2011,
8§ 33i GewO Rdn. 57 f.
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sion.*”* Die Lander sind im Anwendungsbereich des § 125a Abs. 1 Satz 2 GG
nicht gehindert, das vorgefundene Recht fortzuentwickeln.*%

Doch dirfen dahingehende Regelungen nicht in den Kompetenzbereich des
Bundes Ubergreifen, die Wahrnehmung der Ersetzungsbefugnis durch die
Lander darf zu keiner Gemengelage bundes- und landesrechtlicher Bestim-
mungen fuhren.

Dazu s.o. Il.1.b).

Fur das Recht der Spielhallen hat die Wahrnehmung der Ersetzungsbefugnis
nach Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG zu beachten, dass mit der Anderung des Art.
74 Abs. 1 Nr. 11 GG keine in sich geschlossene Kompetenzmaterie auf die
Lander tUbertragen wurde, sondern ein mit der in konkurrierender Zustandigkeit
verbleibenden Materie vielfach verschrankter Teilausschnitt aus dem Recht
des gewerblichen Spiels, der des Spielhallenbetriebs nach Mal3gabe des ortli-
chen Regelungsbezugs, der 6rtlichen Radizierung. Soweit Jugendschutz in
Frage steht, ist die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fur den Jugend-
schutz, von der der Bund in Bezug auf Spielhallen durch § 6 JuSchG Ge-
brauch gemacht hat, unverandert geblieben.

bb) Bundesrecht: zur Novelle der GewO

Zu beachten ist also die Abgrenzung zum Recht der Gerateaufstellung, das
vom Bund abschlieBend und mit Sperrwirkung fir die Lander geregelt ist. Der
Bundesgesetzgeber hat seinerseits, wie dargelegt, mit der Neufassung des §
33c durch die Novelle zur GewO 2012 mit Gesetz vom 05. Dezember 2012 in
gleicher Weise Anforderungen an die Sachkunde und an die Bereithaltung von
Sozialkonzepten aufgestellt, wie sie landesgesetzliche Bestimmungen unter
Inanspruchnahme der Landeskompetenz flr das Recht der Spielhallen vorse-
hen. So hat der Geréateaufsteller seine Unterrichtung im Spieler- und Jugend-
schutz nachzuweisen, 8§ 33c Abs. 2 Nr. 2 GewO neu, und er muss nach Nr. 3
Uber ein Sozialkonzept einer Offentlich anerkannten Institution verfiigen. Er
darf des weiteren nach Abs. 3 Satz 4 nur Personen mit der Aufstellung be-
schaftigen, die ihrerseits Gber entsprechende Kenntnisse verfugen. Die Novel-

401 vgl. Schliesky, Offentliches Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2008 S. 232.

492 vgl. zu den Optionen fiir den Landesgesetzgeber Jarass, in: Jarass/Pieroth,
GG, 12. Aufl. 2012, Art. 125a Rdn. 9.
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le zur GewO wurde mit Erfordernissen des Spieler- und Jugendschutzes be-
grindet. So wird in der Gesetzesbegriindung ausgeftihrt, dass ,eine grol3e
Zahl der Betreiber von Spielhallen MaRnahmen zum Spielerschutz nicht be-
nennen kénnen“.*®® Der Unterrichtungsnachweis sei ein geeignetes Mittel, um
diese Mangel zu beheben. Die Regelung erreiche neben den Aufstellern auch
eine Vielzahl der Betreiber von Spielstatten, ,die in der Regel auch Uber eine
Aufstellerlaubnis nach § 33c Absatz 1 GewO verfiigen.“*** Weniger einschran-
kende Malinahmen seien nicht ersichtlich. Ebenso diene die Voraussetzung
eines Sozialkonzepts der Bekampfung der Spielsucht.*®> Weiter wird in der
Gesetzesbegriindung ausgefinhrt:

.Das Konzept ist auf das gesamte Unternehmen des Aufstellers bezogen,
d. h. es umfasst den Gewerbetreibenden und seine Angestellten. Be-
standteile eines derartigen Konzepts sind u. a. Regelungen Uber die
Schulung des Personals, Hinweise auf Beratungsangebote sowie die
Schaffung von Moglichkeiten fur Spieler, ihre Gefahrdung einzuschatzen.
Durch die Einbeziehung auch des Personals in das Konzept ist gewahr-
leistet, dass nicht nur der Aufstellunternehmer, sondern auch seine vor
Ort tatigen Mitarbeiter in Suchtfragen geschult sind und z. B. gefahrdete
Spieler erkennen und entsprechend reagieren kénnen. Die Verfugbarkeit
von entsprechendem Informationsmaterial mit Hinweisen auf Beratungs-
angebote fir suchtgefahrdete Spieler ist ebenfalls Bestandteil des Kon-
zepts.“*%®

cc) Abgrenzung der Kompetenzsphéren

Der Bundesgesetzgeber sieht also den Spieler- und Jugendschutz, auch ,vor
Ort“, als eine von der Gesetzgebung Uber die Gerateaufstellung zu l6sende
Aufgabe, wie auch, dies ist erganzend anzumerken, aus der Ermachtigung zur
Regelung der Spielerkarte in § 33f Abs. 1 Nr. 3 Buchst. h) deutlich wird. Dabei
aber geht es durchweg um Gefahren, die den gewerblichen Geld-
Gewinnspielgeraten, also den Spielgeraten zugeschrieben werden. Hierauf
sind Erfordernisse eines Unterrichtungsnachweises und der Vorlage von Sozi-
alkonzepten zugeschnitten. Damit hat der Bundesgesetzgeber ein umfassen-

403 BT-Drucks. 17/10961, S. 11.
404 BT-Drucks. 17/10961, S. 11.
405 BT-Drucks. 17/10961, S. 12.
406 BT-Drucks. 17/10961, S. 12.
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des Schutzkonzept fur Spieler- und Jugendschutz gegenuber Anreizen zu
Uberméafigem Geldgewinnspiel und unkontrolliertem Spielverhalten entwickelt.
Er war hierfur zustandig im Rahmen seiner Gesetzgebungskompetenz fur das
Recht des gewerblichen Gewinnspiels;*”’ insofern lag es am Bund, fiir diesen
.Lebensbereich* ein derartiges Schutzkonzept zu entwickeln, das sich not-
wendig auch auf das Gewinnspiel in Spielhallen bezieht.

S.o. ll.1.b) cc).

Dahingehende Regelungen sind, was etwa den Spieler- und Jugendschutz
durch Unterrichtungserfordernisse und Sozialkonzept betrifft, im Schwerpunkt
dem Recht der Gerateaufstellung zuzuordnen. Umgekehrt sind den Landern
parallele Schutzkonzepte verwehrt, die zu einer verfassungsrechtlich nicht
hinnehmbaren Gemengelage von Bundes- und Landesrecht fihren mussten.
Aus diesen Griunden sind die Bestimmungen Uber Sachkundenachweise und
Sozialkonzept dem Recht der Gerateaufstellung zuzuordnen. Hiervon aber hat
der Bund erschopfend Gebrauch gemacht. Insbesondere dort, wo es um gene-
ralisierende Anforderungen an den Jugendschutz geht, hat der Bundesgesetz-
geber einerseits Jugendschutz in Bezug auf Spielhallen durch das generelle
Aufenthaltsverbot des 8 6 JuSchG geregelt, andererseits unabhéngig von
Spielhallen im Recht der Gerateaufstellung der 88 33c und d GewO. Der Bun-
desgesetzgeber hat mit der Novelle zur GewO von seiner auf Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG und erganzend auf Nr. 7 gestiutzten Befugnis Gebrauch gemacht,
auch weiterhin Bestimmungen zum Jugendschutz wie generell zum Spieler-
schutz Gebrauch zu erlassen, soweit es um generelle Anforderungen an die
Gerateaufstellung geht.

S.o. lll.2.a) dd).

d) AuRere Gestaltung der Spielhallen, Werbebeschran  kungen

aa) Verbot der Spielwerbung durch Auf3engestaltung der Spielhallen als Kom-
petenzverstol}

Wenn nach § 26 Abs. 1 GIUAndStV von der duRReren Gestaltung der Spielhalle
keine Werbung fir den Spielbetrieb und insbesondere die in der Spielhalle an-
gebotenen Spiele ausgehen darf, so drangt sich hierflir eine Zuordnung zum

407 Offengelassen bei VG Berlin, Urteil vom 01.03.2013 — 4 K 336.12 — Rdn. 139.
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materiellen Spielrecht und nicht zum Recht der Spielhallen auf. Denn nicht et-
wa jede Werbung fiir Spielhallen ist hiernach unzuléssig,*® unzulassig sind
nur werbende Effekte fir die dort angebotenen Spiele, also insbesondere auch
das Spiel an Spielgeraten. Es geht also wiederum darum, das Gewinnspiel zu
beschranken, indem dem Gewerbetreibenden untersagt wird, flr seinen - er-
laubten und im Gegensatz zum Glucksspiel im engeren Sinn auch nicht gene-
rell ,unerwinschten” —, sich als Austibung der Gewerbefreiheit darstellenden
Betrieb zu werben. Hierzu wird im aktuellen Kommentar zum Gliicksspielrecht
von Dietlein/Hecker/Ruthig ausgefuhrt:

.verboten ist nur die Werbung, die den Spielbetrieb oder die unmittelbar
in der Spielhalle angebotenen Spiele zum Gegenstand hat. Der Begriff
des Spielbetriebs ist dabei in engem Zusammenhang mit der Begrifflich-
keit der angebotenen Spiele zu sehen. Umfasst ist nur die Werbung fur
den Betrieb in Gestalt des Glucksspielangebots. Denn das Glicksspiel
bildet letztlich den Gegenstand des Spielbetriebs in einer Spielhalle und
pragt diesen wesentlich®.**®

Deutlicher kann man es nicht zum Ausdruck bringen: es geht in der Sache
darum, das ,Gllcksspiel* — worunter in diesem Zusammenhang auch und so-
gar in erster Linie das Gewinnspiel an Spielgeraten zu verstehen ist — in den
Spielhallen zu beschréanken und deshalb werbende Hinweise darauf zu unter-
sagen. Auch wenn unmittelbarer Adressat des Verbots der Spielhallenbetrei-
ber ist, so geht es doch inhaltlich darum, dass das Spiel an den in der Spiel-
halle aufgestellten Spielgeraten nicht beworben werden darf. Werbung aber
stellt sich als Annex zur Ausiibung eines Gewerbes dar. Mithin ist auch die
Regulierung der Werbung als Annex zur rechtlichen Regulierung des Gewer-
bes zu sehen.

Ebenso, wie nach seinem Gegenstand, ist das Verbot der Werbung fur die in
der Spielhalle angebotenen Spiele auch nach seiner Zielsetzung dem Recht
des gewerblichen Geld-Gewinnspiels zuzuordnen. Es kann nicht auf die Ge-
setzgebungskompetenz der Lander fur das Recht der Spielhallen gestitzt
werden. Vielmehr sind Vorgaben fur die Werbung flr ein bundesgesetzlich re-
guliertes Gewerbe gleichermal3en Sache des Bundesgesetzgebers. Die lan-

48 vgl. Hecker, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Aufl. 2013, § 26
GIlUStV Rdn. 4.

409 Hecker a.a.O.
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desgesetzliche Regelung kann sich damit kompetenzméafig nicht auf die Er-
setzungsbefugnis nach Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG stlitzen. Die Konzeptions-
widrigkeit der Regelung, ihr wertungsmanRiger Widerspruch zur gewerberech-
tlichen Konzeption des Spielrechts bestatigt deren Kompetenzwidrigkeit.

Vgl. vorstehend I111.3.d) zur Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung

bb) Verbot der Werbung im Fernsehen und im Internet

Dass es die in den Spielhallen angebotenen Spiele sind, die deren Geprage
bestimmen, diese Feststellung zum Werbeverbot des § 26 GluAndStV*° trifft
verstarkt noch fur das Verbot der Werbung fir Glicksspiele im Fernsehen und
im Internet zu, wie es in 8 5 Abs. 3 Satz 1 GliAndStV enthalten ist, mit der
Ausnahme des Satz 2 u.a. fur Werbung in Lotterien, die, ungeachtet des ,Ka-
nalisierungsauftrags* des Satz 2 i.V.m. § 1 Nr. 2 GluAndStV,*** nach wie vor
Zweifel an der Kohérenz des staatsvertraglichen Glucksspielrechts und der
Absenz fiskalischer Motive nicht restlos zu beseitigen vermag.

Unbeschadet der Frage der materiellen Verfassungskonformitat umfassender
Werbeverbote fur ein erlaubtes Gewerbe begegnet das Werbeverbot des § 5
Abs. 3 GIUAndStV, soweit es sich auf das Geldgewinnspiel in Spielhallen be-
zieht, auch verfassungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf die Gesetzge-
bungskompetenz der Lander. § 5 Abs. 3 GluAndStV gilt ausweislich des § 2
Abs. 3 GIiAndStV auch fir Spielhallen, soweit sie Geld- oder Warenspielgera-
te mit Gewinnmoglichkeit bereithalten. Es sind diese Spielgerate, die das Er-
scheinungsbild der Spielhalle bestimmen.**? § 5 Abs. 3 GluAndStV richtet sich
Uber 8 2 Abs. 3 GIUAndStV also mafRgeblich wiederum gegen die Werbung fiir
das Spiel an Geldspielgeraten selbst, zumal dieses nach der Konzeption des
GluAndStV als ,Gliicksspiel* aufgefasst,**®* und damit auch unmittelbar von
den Werbebeschrankungen des § 5 Abs. 3 GIUAndStV erfasst wird.

40 gchmitt, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Aufl. 2013, § 261iStV
Rdn. 5.

411 Hecker/Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Aufl. 2013, § 5
GIliuStV Rdn. 39.

412 Schmitt: in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Aufl. 2013, § 26 GIiStV
Rdn. 4.

43 Amtl. Begriindung zu § 2 und zu §§ 24-26, LT-Drucks. BW 15/1570.
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Diese Werbebeschrankungen sind schon deshalb nicht Recht der Spielhallen,
weil sie sich primar nicht an die Betreiber von Spielhallen richten, fir die das
Fernsehen als Werbemedium ohnehin schwerlich in Betracht kommen diirfte,
sondern unmittelbar das Spiel selbst zum Gegenstand haben, und damit an
dessen Betreiber, also die Gerateaufsteller. Sie gelten auch unabhangig vom
konkreten Ort der Aufstellung. Es fehlt an einem 0&rtlichen Regelungsbezug.
Die Werbebeschrankungen bzw. —verbote sind bereits nach ihrem sachlichen
Regelungsgehalt und nach ihren Adressaten, um die nachstliegenden Zuord-
nungskriterien heranzuziehen, nicht Recht der Spielhallen. Sie sind zudem
nach ihrer Zielsetzung ohne ortlichen Regelungsbezug und wiederum generell
auf die Einddmmung des Gliucksspiels ausgerichtet. Nach den malf3geblichen
Kriterien fir die Zuordnung der gesetzlichen Regelung zu den hier in Betracht
kommenden Kompetenzmaterien und deren Abgrenzung muss daher eine Zu-
ordnung zum Recht der Spielhallen ausscheiden. Werbebeschrankungen fir
ein bestimmtes Gewerbe stehen zudem in unmittelbarem sachlichem Zusam-
menhang mit dem Recht des jeweiligen Gewerbes. Soweit also die Verbote
des § 5 Abs. 3 GIUAndStV nicht die seit jeher im Zustandigkeitsbereich der
Lander befindlichen Glicksspiele wie Lotterien oder Spielbanken betreffen,
sind sie auch deshalb der Kompetenzmaterie des gewerblichen Spielrechts
zuzuordnen.

Erganzend darf angemerkt werden, dass die Werbeverbote, soweit sie
das Fernsehen betreffen, auch nicht auf die Gesetzgebungskompetenz
der Lander fur den Rundfunk gestitzt werden kdnnen. Auch dies ergibt
sich aus den allgemeinen Kriterien fir die Zuordnung einer gesetzlichen
Regelung zu einer bestimmten Kompetenzmaterie.*** Adressaten der
Werbebeschrankungen sind die jeweiligen Veranstalter von Glucksspie-
len und nicht etwa die Rundfunkveranstalter. Der Gesetzgeber verfolgt
keine rundfunkspezifischen Zielsetzungen, sondern allein das Ziel der
Verhinderung UbermaRiger Anreize zum Glicksspiel, eine Zielsetzung,
die auch nach der Entwicklung der Kompetenzmaterien Gegenstand des
Gliicksspielrechts ist, hier ihren Schwerpunkt hat.**® Fir Werbung im
Internet kdme ohnehin nur die ausschliel3liche Bundeszustéandigkeit nach
Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG in Betracht, doch ist hier gleichermal3en die Zu-
ordnung zum Recht des gewerblichen Gewinnspiels vorzunehmen.

4“4 vgl. insbesondere fiir das Rundfunkrecht BVerfGE 121, 30 (47 f.).

4“5 vgl. zu diesem Kriterium kompetenzmaRiger Zuordnung BVerfGE 98. 265 (303
ff.); Degenhart, Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 29. Aufl. 2013, Rdn.
180 sowie in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2013, Rdn. 43.
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Im Ergebnis erweisen sich also die Werbebeschrankungen des 8 5 Abs. 3
GluAndStV, soweit sie sich gegen das gewerbliche Geld-Gewinnspiel richten,
sei es unmittelbar, sei es Uber eine Einbeziehung der Spielhallen, die durch
eben dieses Gewinnspiel ihre malRgebliche Pragung erfahren, als kompetenz-
widrig.

e) Sperrdateien
aa) Wirkungen

Mit Selbstsperren als Instrument des Spielerschutzes wird ein Element der
ordnungsrechtlichen Konzeption des Gliicksspielrechts im engeren Sinn*'® in
das Recht des gewerblichen Spiels in Spielhallen implementiert.

S.o0. 11.2.9) aa).

Soweit es darum geht, dass ein Spieler sich vom Betreiber einer Spielhalle fur
eben diese Spielhalle sperren lasst, mag ein ortlicher Regelungsbezug in Be-
tracht gezogen werden, wenngleich es auch hier nicht die Spielhallen sind, von
der die maf3geblichen Gefahrdungen ausgehen, sondern die Spielgerate.

Weitergehende Sperrwirkungen sind mit dem Eintrag in eine zentrale Sperrda-
tei verbunden. Wenn, wie in Baden-Wrttemberg nach § 43 Abs. 1 Satz 2 und
2 LGIUG BW, ein Abgleich mit der zentralen Sperrdatei verpflichtend ist, so
kann dies dazu fuhren, dass ein Spieler, der sich in einem Bundesland fur
Spielbanken hat sperren lassen oder gesperrt wurde, in einem anderen Bun-
desland auch fir alle dort betriebenen Spielhallen gesperrt ist.

S. zu dieser Wirkung des Eintrags in eine zentrale Sperrdatei o. 111.2.9)
bb); mit der Errichtung und Unterhaltung eines ubergreifenden Sperrsys-
tems ,zum Schutz der Spieler und zur Bek&dmpfung der Gliicksspiel-
sucht“*” wurde gemaR § 23 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 8 Abs. 1 des Gli-
AndStV das Land Hessen beauftragt. Am 01.07.2013 st
das Spielersperrsystem OASIS (Onlineabfrage Spieler-Status) an das
Netz gegangen. Die hessischen Spielhallen werden jedoch nach einer

416 Ronellenfitsch/Denfeld, Die Vereinbarkeit von Zugangskontrollen fiir gewerbli-

che Spielstatten mit dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung,
2009, S. 5.

4“7 vgl. auch aus der amtlichen Begriindung, LT-Drucks. Bay 16/11995, S. 27.
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Mitteilung des Staatsministeriums des Innern und fur Sport nicht in die
spielformubergreifenden bundesweiten Funktionalitdten des Hessische
Spielersperrsystems OASIS einbezogen.**® Die Priifung der Nutzungs-
maoglichkeiten des spielformibergreifenden bundesweiten Datenbestan-
des habe ergeben, dass weder der GliStV noch das hessische Spielhal-
lengesetzes (HSpielHG) eine Rechtsgrundlage zur Einbindung der hessi-
schen Spielhallen oder auch Spielhallen anderer Bundeslander biete.
Demgegeniber soll 8§ 43 Abs. 1 LGIUG offenbar als Rechtsgrundlage fir
einen derartigen Datenabgleich in Betracht kommen.

bb) Kompetenzwidrigkeit

aaa) kein ortlicher Regelungsbezug

Unabhangig von der Frage einer materiellen Rechtsgrundlage und unabhéangig
von datenschutzrechtlichen Bedenken, wenn etwa ohne Zutun des Betroffenen
die fur die Spielbanken eines Landes bestehende Sperre, sei es als Selbst-,
sei es als Fremdsperre, in die zentrale Sperrdatei beim Land Hessen Uber-
nommen wird, fehlt es fiur die Einbeziehung von Spielhallen in Sperrdateien
auch an der Gesetzgebungskompetenz der Lander. Derartige Regelungen ei-
ner zentralen und Ubergreifenden Spielersperre sind Recht des Glicksspiels
im weitesten Sinn, also unter Einbeziehung sowohl des Glicksspiels im enge-
ren, ordnungsrechtlichen Sinn**° als auch des gewerblichen Spielrechts. Nur
fur ersteres sind die Lander uneingeschrankt zustandig, kdnnen damit auch
Sperrsysteme und Sperrdateien einrichten, wie sie insbesondere fir das Spiel
in Spielbanken vorgesehen sind. Sie entsprechen der ordnungsrechtlichen
Konzeption des Glicksspielrechts im Kompetenzbereich der Lander. Derartige
zentrale Sperren weisen keinen Bezug zu einzelnen Einrichtungen wie Spiel-
banken oder anderen Veranstaltungen von Glicksspielen auf. Sie sind in kei-
ner Weise ortlich radiziert. Schon deshalb handelt es sich nicht um Recht der
Spielhallen i.S.v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG.

418 Informationen zum Spielersperrsystem OASIS, Mitteilung des Hessischen

Staatsministeriums des Innern und fur Sport, www.verwaltung.hessen.de, up-
date Juli 2013, abgerufen am 21.10.2013.

Val. zur Abgrenzung Ronellenfitsch/Denfeld, Die Vereinbarkeit von Zugangs-
kontrollen fur gewerbliche Spielstatten mit dem Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung, 2009, S. 6 f.

419
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bbb) Spielersperre als Instrument des materiellen Spielrechts — die mal3gebli-
che kompetenzielle Zuordnung

Auch nach ihrem Gegenstand und ihren Auswirkungen wie vor allem auch
nach ihrer Zielsetzung sind Regelungen Uber zentrale Sperrdateien unabhan-
gig von ihrer konkreten Ausgestaltung dem Recht des gewerblichen Geld-
Gewinnspiels als Recht der Wirtschaft nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zuzuord-
nen, und nicht dem Recht der Spielhallen. Ihr Gegenstand sind bestimmte
Formen des Glicksspiels. Fuhrt der Eintrag in eine zentrale Sperrdatei dazu,
dass der Spieler fur Spielhallen in einem Bundesland gesperrt, ihm der Zutritt
zu verweigern ist, so wird er damit am Geldgewinnspiel gehindert. Denn tat-
sachlich ist die Sperre fir alle Spielhallen einer Sperre fir das Spiel an Spiel-
geraten gleichzusetzen, mag sie auch nur die Besucher von Spielhallen erfas-
sen. Die landesgesetzlichen Regelungen Uber Sperrsysteme, soweit sie den
Zugang zu Spielhallen reglementieren, beschranken damit notwendig auch die
Erreichbarkeit von Geldspielgeraten.

Den Spieler am Geldgewinnspiel zu hindern, dies ist die eigentliche Zielset-
zung der Spielersperre. Denn es sind die Spielgeréate, von denen die mal3geb-
lichen Spielanreize ausgehen, und die deshalb einschrankenden Bestimmun-
gen Uber ihre Ausstattung und Funktionsweise, Uber Spieldauer und zwingen-
de Spielpausen, Hohe der Einsatze, der Gewinne und Verluste und Gber die
Art und Weise ihrer Aufstellung unterworfen sind. Derartige technische Vorga-
ben sollen den einzelnen Spieler vor Kontrollverlust bewahren; ihn schon dar-
an zu hindern, sich dem Spielgeraten zu néhern, ist die konsequente Fortfih-
rung und Steigerung des Spielerschutzes. Zielsetzung der Spielersperre auf
Grund der Eintragung in eine Sperrdatei ist es, gefahrdungsgeneigte Spieler
gegenuber der Anreizwirkung von Spielgeraten abzuschirmen, und nicht etwa,
Gefahrdungen zu begegnen, die einzelne Spielhallen betreffen, ebenso, wie
die aus dem Spielbankenrecht vertrauten Spielersperren nicht an betriebliche
Gegebenheiten der jeweiligen Spielbank ankntpfen. Und wie dort, ist es auch
bei zentralen Sperrsystemen fur Spielhallen der gesperrte Spieler, der an be-
stimmten Formen des Glicks- oder Gewinnspiels gehindert werden soll, also
dem Spiel an Geldspielgeraten in Spielhallen einerseits sowie Gliicksspielau-
tomaten in Spielbanken andererseits.
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Nach den mal3geblichen Zuordnungskriterien, ihrem Inhalt nach wie nach ihrer
Zielsetzung sind also Regelungen uber Sperrdateien nicht dem Recht der
Spielhallen zuzuordnen, sondern dem materiellen gewerblichen Spielrecht. Sie
bewirken eine Abschirmung des Spielers gegentber den vom Geldgewinnspiel
ausgehenden Spielanreizen und eben dies ist ihre Zielsetzung. Sie verfolgen
diese Zielsetzung unabhé&ngig von den Gegebenheiten der einzelnen Spielhal-
len; es handelt sich um generalisierende Regelungen zur Eindammung der
Anreizwirkungen des Spiels an Spielgeraten. Es handelt sich um materielles
Spielrecht, das nichts mit der oOrtlichen Situation der Spielhallen zu tun hat.
Dies fallt unter die konkurrierende Zustandigkeit fir das Recht der Wirtschatft,
von der der Bundesgesetzgeber in der Frage des gewerblichen Spielrechts,
des Spieler- und Jugendschutzes*?® erschoépfend Gebrauch gemacht hat. Re-
gelungsgehalt und Zielsetzung einer Regelung Uber zentrale Sperrdateien
nach dem Muster des 8§ 43 LGIUG BW begriinden also deren Zuordnung zum
Recht des gewerblichen Gewinnspiels und nicht zum Recht der Spielhallen;
dies entspricht auch der herkdbmmlichen, vom verfassungsandernden Gesetz-
geber vorgefundenen Abgrenzung der Normbereiche. Nicht nur ist das Instru-
ment der zentralen Sperre ohne Vorbild im Spielhallenrecht des § 33i GewO,;
auch nach der Systematik der 88 33c ff. GewO geht es hier um Beschrankun-
gen fur das Spiel an Geldspielgeraten.

bbb) Kompetenzverstol3 und Konzeptwidrigkeit

Sperrdateien bedeuten die Implementierung eines weiteren Elements einer
ordnungsrechtlichen Konzeption des Glicksspielrechts im engeren Sinn in das
Recht des gewerblichen Spiels in Spielhallen.

S.o. 1l.2.e) cc) aaa).

Der Gesetzgeber entfernt sich hierdurch weitergehend von der gewerberech-
tlichen Strukturierung des Rechts des Gewinnspiels, sei es als Recht der
Spielgerate, wie es weiterhin in 88 33c und f GewO enthalten ist, sei es als
Spielhallenrecht, wie es bisher Gegenstand des 8§ 33i GewO war. Es handelt
sich auf jeden Fall um Recht der Wirtschaft, und als dessen Teilbereich ist das
Recht der Spielhallen in die Landeszustandigkeit Ubergeleitet worden. Das

420 Fir den Jugendschutz auch durch das JuSchG.
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Recht des gewerblichen Gewinnspiels, insbesondere das Recht der Spielgera-
te, ist weiterhin gewerberechtlich strukturiertes Recht der Wirtschatft.

Die Zustandigkeit der Lander fur die Einrichtung von Sperrdateien beschrankt
sich auf das Glucksspiel im Rechtssinn, also insbesondere Spielbanken und
Lotterien, entsprechend der Trennung des ordnungsrechtlich konzipierten
Rechts des Gliucksspiels der Lander und des Rechts des gewerblichen Ge-
winnspiels auf Bundesebene. Die Lander sind kompetenzmalfig nicht befugt,
Bereiche des gewerblichen Gewinnspiels Gber das ordnungsrechtliche Instru-
mentarium des Glucksspielrechts, wie es sich im Instrument der zentralen
Sperre realisiert, zu erfassen. Dies wiirde einen unzulassigen Ubergriff in den
Kompetenzbereich des Bundes bedeuten, der auch nicht aus Gesichtspunkten
des Sachzusammenhangs oder einer Annexkompetenz gerechtfertigt werden
konnte.

S.o. ll.2.b).

Denn wie das Instrument der Spielersperre fur den Bereich des Glicksspiels in
Spielbanken und Lotterien diesem als der Hauptmaterie zugeordnet ist, gilt
dies umgekehrt fur die Spielersperre als Annex zum gewerblichen Spielrecht.
Diese anzuordnen, ware Sache des Bundes. Er hat davon Abstand genom-
men und an der gewerberechtlichen Konzeption des Rechts der Gewinnspiel-
gerate festgehalten. Hierzu stiinden Regelungen nach dem Muster des § 43
Abs. 1 LGIUG BW im Widerspruch. Durch Sperrsysteme und Sperrdateien, wie
sie hier in Frage stehen, unternimmt es der Landesgesetzgeber, mit dem klas-
sischen glucksspielrechtlichen Instrumentarium der Spielersperre in das ge-
werbliche Spielrecht einzugreifen. Schon diese Konzeptwidrigkeit, diese Mis-
sachtung des Postulats der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung indiziert
einen kompetenziellen Ubergriff,*** der sich in der konkreten kompetenzrech-
tlichen Zuordnung zu dem Kompetenzmaterien des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
verwirklicht.

421 Vgl. auch zum Zusammenhang von Gesetzgebungskompetenzen und Struk-

tur- oder Systemgerechtigkeit Degenhart, Systemgerechtigkeit und Selbstbin-
dung des Gesetzgebers als Verfassungspostulat, 1976, S. 64 f.
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ccc) Zur Spielerkarte

Wenn es schlief3lich um den Zugang zum Gewinnspiel geht, wie er durch Spie-
lersperren, seien sie spielhallenbezogen, seien sie, wie im Fall der Sperrda-
teien, Ubergreifend konzipiert, so ist gegentber einer landesgesetzlichen Re-
gelung zudem zu berticksichtigen, dass die Neufassung des 8§ 33f Abs. 1 Nr. 3
Buchst. h GewO vom 05.12.2012 (BGBI. | S. 2415) zur Regelung der Anforde-
rungen an ein vom Spieler einzusetzendes Identifikationsmittel ermachtigt. Es
handelt sich um die sog. Spielerkarte, die den Spielbeginn tberhaupt erst er-
maoglicht. Sie ist wiederum als Vorstufe zur Entwicklung einer personengebun-
denen Spielerkarte gedacht. Diese soll dann nach dem Willen des Gesetzge-
bers einen noch hoheren Spielerschutz gewahrleisten.*?* Auch hieraus besta-
tigt sich: Spielerschutz, soweit es um den Zugang zum Geld-Gewinnspiel geht,
obliegt dem Bund im Rahmen seiner Zustandigkeit fur das Gewinnspiel.

f) Erméchtigung des § 28 Satz 2 GIUAndStV

Bereits aus den vorstehenden Uberlegungen zur Bedeutung und Tragweite
der Gesetzgebungskompetenz fur das Recht der Spielhallen und den verfas-
sungsrechtlichen Bindungen des Landesgesetzgebers bei deren Wahrneh-
mung ergibt sich das Erfordernis einer verfassungskonformen Begrenzung der
Ermachtigung des § 28 Satz 2 GluAndStV, wonach die Lander ,weitergehende
Anforderungen zu den Voraussetzungen des Veranstaltens und Vermittelns
von Gliicksspielen“ festlegen konnen. Die gemaR § 2 Abs. 3 GIUAndStV auch
fur Spielhallen ausgesprochene Erméachtigung bezieht sich auf weitergehende
Anforderungen im Verhéltnis zu den Bestimmungen des GIUAndStV. Die Be-
stimmung des § 28 Satz 2 GluAndStV kann verfassungsrechtlich keine Erwei-
terung der Landerkompetenzen bewirken. Soweit von einer wechselseitigen
Verpflichtung der Lander ausgegangen werden sollte, die notwendigen Be-
stimmungen zur Verwirklichung der Gemeinwohlziele des GIUANdStV zu erlas-
sen,*® kann dem nur innerhalb der bestehenden Kompetenzen nachgekom-
men werden, unter Beachtung insbesondere auch der Sperrwirkung des Art.

422 vgl. aus der Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 17/10961, S. 12.

423 Postel, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, 2. Aufl. 2013, § 28 GluStV
Rdn. 9 f. unter Bezugnahme auf BVerfGE 115, 276 (302) — dort geht es jedoch
um die Sicherung eines ausreichenden Glicksspielangebots.
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72 Abs. 1 GG.** § 28 Satz 2 GluAndStV wiirde also missverstanden, wollte
man die Lander hiernach als befugt sehen, Gber das Recht der Spielhallen hi-
naus in das Recht des gewerblichen Gewinnspiels auszugreifen.

g) Exkurs: Kompetenzfragen des 8 13 Nr7a SpielV neu - Mehrplatzspiel-
gerate (Entwurfsfassung)

Abschlie3end ist auf eine kompetenzrechtliche Fragestellung zu verweisen,
die nicht unmittelbar durch die aktuelle Gesetzgebung der Lander zum Spiel-
recht aufgeworfen wird, die vielmehr im vorliegenden Entwurf fir eine 6. Ver-
ordnung zur Anderung der SpielV*? latent angelegt ist. Wenn nach § 13 Nr. 7a
SpielV in der Entwurfsfassung Mehrplatzspielgeréate einerseits ausdriicklich als
zulassig anerkannt und bestimmten Anforderungen an ihre Aufstellung unter-
worfen werden, andererseits aber der Vorbehalt der Zulassigkeit nach Landes-
recht eingefligt wird, so konnte dies als Ermé&chtigung an den Landesgesetz-
geber verstanden werden, Anforderungen an das Aufstellen von Geldspielge-
raten — hier also von Mehrplatzspielgeraten — abweichend vom Bundesrecht
zu regeln oder jedenfalls Uber die Anforderungen nach Bundesrecht noch hi-
nauszugehen.

Ermachtigungen an den Landesgesetzgeber zum Erlass abweichender Rege-
lungen oder entsprechende Vorbehalte sind im Bereich konkurrierender Ge-
setzgebung **° nicht grundsatzlich ausgeschlossen.*?” Wenngleich Art. 72 GG
keine der Regelung in Art. 71 2. Halbs. vergleichbare Erméchtigung enthalt,*?®
konnten dahingehende Vorbehalte als Hinweis darauf gelten, dass der Bun-

424 Dies verkennt Postel a.a.O. Rdn. 10.

425 BRat-Drucks. 437/13 vom 23. Mai 2013 sowie BRat-Druck. 437/13 (Beschluss)
vom 05. Juli 2013.

Eingehend zur Problematik s. Oeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG I, 6.
Aufl. 2012, Art. 72 Rdn. 59 ff.

427 BVerfGE 24, 367 (386); 29, 125 (137); 33, 224 (229); 83, 24 (30); 85, 143
(143); Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 72 Rdn. 27; Stettner, in:
Dreier, GG II, Suppl. 2009, Art. 72 Rdn. 26; aM Oeter, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG I, 6. Aufl. 2012, Art. 72 Rdn. 61 sowie bereits Pestaloz-
za, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG VIII, 3. Aufl. 1996, Art. 72 Rdn. 280 ff.

Darauf abstellend Pestalozza, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG VIII, 3. Aufl.
1996, Art. 72 Rdn. 275.

426

428
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desgesetzgeber keine abschlieBende Regelung treffen wollte.*”® Die in § 13
Nr. 7a SpielV in der Entwurfsfassung vorgesehene Regelung ginge allerdings
Uber einen derartigen Vorbehalt hinaus, da hiernach offenbar die bundesrech-
tliche Bestimmung nur fir den Fall gelten soll, dass die Lander nicht etwas
Abweichendes geregelt haben.

Inwieweit dahingehende Vorbehalts- oder auch Offnungsklauseln im Bundes-
recht zugunsten landesrechtlicher Bestimmungen mit der Regelung der kon-
kurrierenden Gesetzgebung in Art. 72 GG vereinbar sind, kann hier jedoch
letztlich dahingestellt bleiben. Denn unbeschadet einer entsprechenden Be-
fugnis des Gesetzgebers zur Aufnahme derartiger Klauseln und Vorbehalte in
das kompetenzausfillende Gesetz nach Art. 72 Abs. 1 GG ist jedenfalls der
Verordnungsgeber hierzu nicht erméchtigt. Der Bundesgesetzgeber hat mit
den Bestimmungen der 88 33c ff. GewO von der konkurrierenden Zustandig-
keit fur das gewerbliche Spielrecht umfassend Gebrauch gemacht. Er hat hier-
von auch mit der Verordnungsermachtigung des 8 33 f GewO Gebrauch ge-
macht — bereits die Verordnungsermachtigung und nicht erst der Verord-
nungserlass bedeutet ein Gebrauchmachen i.S.v Art. 72 Abs. 1 GG.*° Der
Verordnungsgeber hat sich in dem hierdurch vorgezeichneten Rahmen zu be-
wegen. Er kann nicht von sich aus die erschdpfende bundesgesetzliche Rege-
lung unter den Vorbehalt abweichender landesgesetzlicher Bestimmungen
stellen.

Die Erméchtigung an den Verordnungsgeber, Bestimmungen zur Durchfih-
rung der gesetzlichen Regelungen fir Spielgerate nach 8 33c GewO umfasst
die n&heren Vorgaben fur die Aufstellung der Gerate und auch fir deren Be-
schaffenheit. Welche Gerate Uberhaupt aufgestellt werden durfen, dies ist auf
der Ebene des formellen Gesetzesrechts geregelt. Bereits gegenstandlich
kann die Verordnungsermachtigung des 8§ 33 f GewO nicht hierauf bezogen
werden. Vor allem aber durch das Rangverhaltnis der Normen wird ein Vorbe-
halt zugunsten abweichender landesrechtlicher Bestimmungen, wie er in § 13
Nr. 7a SpielV in der Entwurfsfassung gesehen werden kdnnte, zwingend aus-
geschlossen. Jedenfalls dem Verordnungsgeber ist eine dahingehende Off-

429 Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 72 Rdn. 27; Oeter, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG I, 6. Aufl. 2012, Art. 72 Rdn. 62,

430 Degenhart, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 72 Rdn. 26.
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nung der abschlieRenden bundesgesetzlichen Regelung verwehrt. Dahinge-
hend ist die Bestimmung des 8 13 Nr. 7a SpielV neu in der Entwurfsfassung
verfassungskonform aufzufassen, sollte sie in Kraft treten.

V. Ergebnisse: kompetenzwidriges Landesrecht - zusa  mmenfas-
sende Bewertung

1. Einzelne Kompetenzverstolie

Das Verbot von Spielhallen innerhalb eines bestimmten Abstandsradius zu
Einrichtungen fur Kinder und Jugendliche, wie es in § 25 GIUAndStV vorgese-
hen ist und zB in § 42 Abs. 3 LGIUG BW oder nach § 2 Abs. 1 Satz 4 SpielhG
BIn landesgesetzlich umgesetzt wird, ist kompetenzwidrig unabhangig von der
GroRRe der Abstande im Einzelfall. Fur die Kompetenzfrage ist es auch uner-
heblich, ob es sich, wie zB bei § 16 Abs. 3 AGGIuStY NRW, um eine Soll-
Vorschrift handelt — dies mag fur die Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit von
Bedeutung sein. Es handelt sich nicht um Recht der Spielhallen i.S.v. § 33i
GewO, da die Kriterien der Beschaffenheit und Lage der Raume, § 33i Abs. 2
Nr. 2 GewO sich auf polizeiliche Gefahren beziehen. Abstrakte, nicht an die
konkrete Beschaffenheit und Lage der einzelnen Spielhalle ankntipfende Be-
stimmungen zum Spielerschutz sind Recht des gewerblichen Geld-
Gewinnspiels und deshalb auch nicht Recht der Spielhallen i.S.v. Art. 74 Abs.
1 Nr.11 GG. Hierfur bleibt es bei der Zustandigkeit des Bundes fur das Recht
des gewerblichen Geld-Gewinnspiels und hier insbesondere der Gerateauf-
stellung. Als Bundesrecht kénnten dahingehende Regelungen auf Grund ihrer
Zielsetzung auch auf die konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit fir das
Bodenrecht gestiutzt werden; auch dies bestatigt den Kompetenziubergriff des
Landesgesetzgebers.

Ein landesgesetzliches Verbot, Spielhallen innerhalb eines bestimmten Ab-
standsradius zu Einrichtungen fir Kinder und Jugendliche zu betreiben, wie zB
nach § 42 Abs. 3 LGIUG BW oder nach 8 2 Abs. 1 Satz 4 SpielhG BIn, ist
schon deshalb kompetenzwidrig, weil es sich hier um Bodenrecht handelt, das
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der Bundesgesetzgeber erschopfend geregelt hat. Es handelt sich unabhéngig
davon nicht um Recht der Spielhallen.

Auch das Verbundverbot des § 25 Abs. 2 GliAndStV und die zu seiner Um-
setzung ergangenen landesgesetzlichen Regelungen sind nicht Recht der
Spielhallen und daher kompetenzwidrig. Das Verbundverbot bewirkt die Er-
ganzung und Verschéarfung des Abstandsgebots. Auch das Verbundverbot wi-
derspricht dem Grundsatz, dass fur die rechtliche Beurteilung eines Gewerbe-
betriebs auf dessen konkrete Gegebenheiten abzustellen ist; es ist dies also
keine Frage der ,Lage” der Spielhalle und ihrer polizeirechtlichen Beurteilung
nach 8 33i Abs. 2 Nr. 2 GewO.

Der Landesgesetzgeber ist nicht dafiir zustéandig, Bestimmungen der SpielV
Uber die zulassige Anzahl von Spielgeraten oder auch die Verabreichung von
Speisen und Geraten zu ersetzen. Die SpielV ist hierin zur Durchfiihrung des
Rechts der Gerateaufstellung in 88 33c und d GewO ergangen, nicht aber zur
Durchfihrung des 8§ 33i GewO. Die hierauf gestitzten Bestimmungen der
SpielV sind nicht Recht der Spielhallen. Der Landesgesetzgeber — entspre-
chende Bestimmungen enthélt das SpielhG BIn — durfte sie nicht ersetzen.
Umgekehrt kann der Bund weiterhin im Verordnungswege zur Durchflihrung
der 88 33 ¢, d und e GewO tatig werden; lediglich Vorschriften zur Durchfuh-
rung des 8 33i GewO sind ihm verwehrt.

Die Gesetzgebung der Lander normiert weitere Anforderungen an die Spielhal-
lenbetreiber in Gestalt von Sachkundenachweisen, wie zB nach § 2 Abs. 3 Nr.
4 SpielhG BIn und vom Betreiber vorzulegenden Sozialkonzepten. Kompe-
tenzwidrig sind hier landesgesetzliche Bestimmungen, die darauf abzielen, ein
vom Bundesgesetzgeber kompetenzgerecht entwickeltes Schutzkonzept zu
ergdnzen oder zu erweitern. Der Landesgesetzgeber ist nicht dazu berufen,
ein vorgefundenes Schutzkonzept des Bundesrechts nachzubessern, weil er
es als verbesserungswurdig wertet. Dies gilt insbesondere flir die vom Bun-
desgesetzgeber kompetenzgerecht erlassene Novelle zur GewO 2012.

Ein generelles landesgesetzliches Verbot der Spielwerbung durch Aul3enge-
staltung der Spielhallen ist kompetenzwidrig. Denn wenn auch unmittelbarer
Adressat des Verbots der Spielhallenbetreiber ist, so geht es doch inhaltlich
darum, dass das Spiel an den in der Spielhalle aufgestellten Spielgeraten nicht
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beworben werden darf. Es geht um das gewerbliche Spiel selbst. Dies betrifft
auch Verbote der Werbung in den Medien. Vorgaben fur die Werbung fir ein
bundesgesetzlich reguliertes Gewerbe sind gleichermallen Sache des Bun-
desgesetzgebers.

Der Landesgesetzgeber ist auch nicht befugt, gesetzliche Regelungen uber
die Einbeziehung von Spielhallen in zentrale Sperrsysteme und Sperrdateien
vorzusehen. Es handelt sich um materielles Spielrecht, das nichts mit der 6rtli-
chen Situation der Spielhallen zu tun hat, und fallt daher unter die konkurrie-
rende Zustandigkeit fur das Recht der Wirtschaft, von der der Bundesgesetz-
geber in der Frage des gewerblichen Spielrechts, des Spieler- und Jugend-
schutzes erschopfend Gebrauch gemacht hat.

2. Landesrecht im Widerspruch zur bundesrechtlichen Konzeption

Es ist davon auszugehen, dass der Lebenssachverhalt des gewerblichen
Geld-Gewinnspiels bundesrechtlich in der GewO — mit erganzenden Bestim-
mungen auch im JuSchG sowie im Bauplanungsrecht — abschliel3end gere-
gelt wurde. Soweit dem Landesgesetzgeber mit dem Recht der Spielhallen ein
Teilausschnitt zugeordnet wurde, ist dieser so abzugrenzen, dass hieraus, al-
so in Wahrnehmung der hierfir den Landern zugewiesenen Gesetzgebungs-
kompetenz, keine konzeptionellen Widerspriiche zum Bundesrecht erwach-
sen, eine bundesgesetzliche Regelungskonzeption nicht durch Landesrecht
entkraftet wird. Den Landern ist hiernach generell verwehrt, eine als unzurei-
chend empfundene bundesrechtliche Gesetzeslage ,nachzubessern®.

In der Gesamtbilanz kann festgehalten werden: Die Gesetzgebung der Lander
missachtet in grundséatzlicher Weise die Trennung der Kompetenzsphéaren, die
Begrenzung der Gesetzgebungskompetenz der Lander und die verfassungs-
rechtlichen Schranken fur deren Kompetenzwahrnehmung. Sie setzt sich in
verfassungswidriger Weise in Widerspruch zur bundesgesetzlichen, verfas-
sungsrechtlich fundierten Konzeption des gewerblichen Spielrechts, die auf
Grundsatzen des Gewerberechts und der Gewerbefreiheit beruht.
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Inwieweit derartige konzeptionelle Widerspriiche per se verfassungswidrig
sind, ein Postulat der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung hier also als ei-
genstandiges Verfassungsgebot zur Geltung kommt, kann nicht verallgemei-
nernd gesagt, braucht an dieser Stelle auch nicht abschliel3end beantwortet zu
werden. Denn es liegt ein Biindel kompetenzieller Ubergriffe der Gesetzgeber
in den Landern vor, die, ungeachtet der Unterschiede im Detail, diesen grund-
satzlichen Widerspruch begriinden:

Dies qilt fur die landesgesetzlichen Abstandsregelungen, die die Aufsteller-
laubnis im Widerspruch zu Bundesrecht weitgehend inhalts- und substanzlos
werden lassen. Dies gilt auch fir die ebenfalls in allen Ladndern geltenden
Werbeverbote fur ein nach Bundesrecht erlaubtes, rechtmallig ausgetbtes
Gewerbe. Durch Sperrsysteme als Instrumentarien des Spielerschutzes wird in
einzelnen Landern ein weiteres Element einer ordnungsrechtlichen Konzeption
des Glucksspielrechts im engeren Sinn in das Recht des gewerblichen Spiels
in Spielhallen implementiert.

Auch wenn nicht in allen Landern die dargelegten Kompetenziibergriffe in glei-
chem Umfang erfolgt sind, so kann doch angesichts der in allen Landern ge-
ltenden Abstandsgebote und Verbundverbote sowie Werbebeschrankungen
und weiterer generalisierender Regelungen zur Eindammung des gewerbli-
chen Geld-Gewinnspiels gleichermalRen festgestellt werden: Die Landesgeset-
ze enthalten nicht nur punktuelle Kompetenzibergriffe, die Lander setzen sich
vielmehr in grundséatzlicher Weise Uber die Regelungskonzeption des Bundes-
gesetzgebers und dessen Schutzkonzepte hinweg.

Dies bekraftigt die Erfordernisse einer klaren Trennung der Kompetenzspha-
ren, einer ebenso eindeutigen Begrenzung des Landesgesetzgebers auf den
Regelungsbereich des § 33i GewO und verstarkt das Gewicht der Kompetenz-
versto3e. Die grundsatzliche Missachtung dieser Erfordernisse und der ver-
fassungsrechtlichen Schranken der Kompetenzwahrnehmung durch die Lan-
der setzt sich in verfassungswidriger Weise in Widerspruch zur bundesgesetz-
lichen, verfassungsrechtlich fundierten Konzeption des gewerblichen Spiel-
rechts. Auch hieraus bestatigt sich ihre Kompetenzwidrigkeit.
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Zusammenfassung wesentlicher Ergebnisse

I. Normative Ausgangslage

1. Foderalismusreform: Mit der Foderalismusreform 2006 erlangten die Lander
die ausschlief3liche Gesetzgebungskompetenz fur das ,Recht der Spielhallen®.
Die Kompetenzverlagerung bezieht sich nicht generell auf das Recht des ge-
werblichen Geld-Gewinnspiels. Dieses wurde bewusst nicht einbezogen.

2. Gewerberechtliche Konzeption: Das Spiel an Spielgeraten mit Gewinnmdg-
lichkeit und andere Spiele mit Gewinnmoglichkeit sowie Unterhaltungsspiele
ohne Gewinnmdglichkeit waren herkdbmmlich stets gewerberechtlich geordnet,
im Unterschied zum Recht der Spielbanken und Lotterien. Die rechtliche Re-
gelung des gewerblichen Gewinnspiels beruhte im Zeitpunkt der Féderalis-
musreform auf einer gefestigten, kontinuierlichen Rechtsentwicklung und ist
weiterhin in dieser Kontinuitét zu sehen.

3. Gesetzgebung der Lander: Die seitherige Gesetzgebung der Lander zu
Spielhallen und zu gewerblichem Gewinnspiel ist durch eine vorrangige Aus-
richtung an den Zielen der Einschrankung des gewerblichen Gewinnspiels, in-
sbesondere in Spielhallen gekennzeichnet. Sie verdeutlicht den kompetenziel-
len Anspruch der Lander, das gesamte Geschehen in und um Spielhallen zu
regulieren. Ungeachtet der Einbeziehung der Spielhallen in das allgemeine
glucksspielrechtliche Regime durch den Glucksspielanderungs-Staatsvertrag
2012 geht es jedoch um gewerbliches Gewinnspiel im Rahmen der auf Ge-
werbefreiheit beruhenden bundesrechtlichen Regelungen der 88 33c ff. GewO.
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II. Bundesstaatliches Kompetenzgefiige

1. Kompetenzrechtliche Fragestellung:

a) Die Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG bedeutete mit der Kompe-
tenzverlagerung des Rechts der Spielhallen auf die Lander einen Eingriff in ei-
ne gewachsene, vielfach verzahnte Materie.

b) Fur den Kompetenzbegriff des Rechts der Spielhallen, der im Grundgesetz
nicht definiert ist, wird ganz Uberwiegend auf die einfachgesetzliche Begriff-
lichkeit des 8§ 33i GewO zurlckgegriffen. Eine Gegenauffassung will hierfur auf
einen weiter gefassten ,Lebensbereich” der Spielhallen abstellen.

c) Letzteres entsprache dem kompetenziellen Anspruch im GlUAndStV und in
weiten Bereichen auch der hierzu ergangenen Ausfuhrungsgesetze der Lan-
der.

d) Die Ersetzungsbefugnis der Lander nach Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG darf
zu keiner verfassungsrechtlich nicht hinnehmbaren Gemengelage von Bun-
des- und Landesrecht fuhren. Sie begriindet keinen ,umfassenden Handlungs-
und Gestaltungsspielraum® zugunsten der Lander und kann nicht im Wege des
Sachzusammenhangs auf weitergreifende Lebensbereiche erstreckt werden.

e) Die kompetenzrechtliche Fragestellung umfasst sowohl die nédhere Bestim-
mung des Kompetenzbegriffs des Spielhallenrechts als auch die Frage der
kompetenzrechtlichen Zuordnung. Die Gesetzgebung bewegt sich im Schnitt-
feld unterschiedlicher Kompetenzmaterien, insbesondere beim gewerblichen
Geld-Gewinnspiel in Spielhallen und an anderen Orten. Hierin sind konkrete
Kompetenzkonflikte angelegt.

2. Kompetenzkonflikte

a) Abstandsregelungen, also Bestimmungen, die einen Mindestabstand zu
vorhandenen Betrieben und anderen Einrichtungen als Erlaubnisvorausset-
zung fordern, sowie das landesrechtliche Verbundverbot verlassen den Rah-
men des § 33i GewO. Ob sie ,Recht der Spielhallen“ sind, hangt von der Mal3-
geblichkeit des 8§ 33i GewO fir die Auslegung der Kompetenznorm ab.

b) Zur Ersetzung von Bestimmungen der SpielV ist der Landesgesetzgeber
nur befugt, wenn diese ihrerseits Recht der Spielhallen sind. Durfte der Lan-
desgesetzgeber das Bundesgesetz ersetzen, zu dessen Durchfihrung die
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Verordnung ergangen ist, so wirde sich die Ersetzungsbefugnis auch auf die
Verordnung erstrecken. Andernfalls besteht keine Ersetzungsbefugnis flr Be-
stimmungen der SpielV. Dies betrifft Bestimmungen lber die Hochstzahl der
Geréate und Uber die Ausgabe von Speisen und Getréanken.

c) In Wahrnehmung seiner konkurrierenden Kompetenz hat der Bund mit der
Novelle zur GewO aus 2012 Unterrichtungsnachweise und Sozialkonzepte als
Voraussetzung der Aufstellerlaubnis normiert. Dahingehende Anforderungen
an Betreiber von Spielhallen enthalt auch das Landesrecht. Sie sind in § 33i
GewO nicht vorgesehen. Auch hierfir bedarf es der Abgrenzung der Kompe-
tenzmaterien und der kompetenzmalRligen Zuordnung.

d) Das Werbeverbot des § 26 Abs. 1 GliAndStV ist ohne Vorbild im Bundes-
recht. Gleiches gilt fir die Werbeverbote fur Internet und Fernsehen nach § 5
Abs. 3 GIUAndStV. Fur das Recht der Spielhallen bedarf es der Abgrenzung
zum Recht des Gewinnspiels. Das Werbeverbot in Fernsehen und Internet
kann jedenfalls insoweit nicht als Recht der Spielhallen gelten, als es sich auf
Werbung fir das Spiel selbst bezieht.

e) Spielersperren sind kennzeichnend fur das Spielbankenrecht. Durch Sperr-
dateien wird ein weiteres Element einer ordnungsrechtlichen Konzeption in
das Recht des gewerblichen Spiels in Spielhallen implementiert. Auch unab-
hangig von der Maf3geblichkeit des § 33i GewO stellt sich fur Sperrdateien die
Frage nach der Zuordnung zum Recht der Spielhallen entsprechend der auf
ortlich radizierte Materien gerichteten Zielsetzung der Kompetenzverlagerung,
oder aber zum Recht des gewerblichen Gewinnspiels.

f) Ein grundsatzlicher Kompetenzkonflikt besteht im Verhaltnis der Ermachti-
gung des § 28 Satz 2 GIiAndStV, wonach die Lander ,weitergehende Anfor-
derungen” festlegen kénnen, und der Bundeskompetenz fir das Recht der
Aufstellung von Geldspielgeraten.

3. Spielhallen und Spielgerate als Recht der Wirtschaft: Abgesehen von der
Frage einer Festlegung des Landesgesetzgebers auf die wesentlichen Inhalte
und Prinzipien des § 33i GewO sind hier auch kompetenzielle Fragen der Wi-
derspruchsfreiheit der Rechtsordnung beruhrt.
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[ll. Recht der Spielhallen, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 G G

1. .Recht der Spielhallen“: § 33i GewO

a) Fur die Auslegung einer Kompetenznorm ist dann, wenn sie die Kompe-
tenzmaterie normativ-rezeptiv bestimmt, also durch Bezugnahme auf einen
Normenkomplex des einfachen Rechts, mal3geblich auf das traditionelle, her-
kommliche Verstandnis von Inhalt und Reichweite dieses Normbereichs abzu-
stellen.

b) Dies betrifft auch das Recht der Spielhallen, wie es der verfassungsén-
dernde Gesetzgeber vorgefunden hat, als er Bezug nahm auf bestimmte Nor-
men der Gewerbeordnung und insbesondere fir das Recht der Spielhallen an
die vorgefundene Kompetenzmaterie des 8 33i GewO anknipfte.

c) Dies wird durch die Genese des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG bestatigt. Die
Kompetenzabschichtung sollte nur Teilbereiche des Gewerberechts mit lokaler
Radizierung erfassen, fir das Recht der Spielhallen die Materie des § 33i Ge-
wO — wie dies auch der ganz Uberwiegenden Sehweise entspricht.

d) Weitere Auslegungskriterien bestatigen: Der verfassungsandernde Gesetz-
geber hat im Recht der Wirtschaft die differenzierte Regelung der 88 33c ff.
GewO vorgefunden und ausschliel3lich das Recht der Spielhallen den Landern
zugewiesen. Wollte man die Kompetenzmaterie auf alle den ,Lebensbereich®
der Spielhallen beriihrenden Fragen beziehen, so wirde dies zu einer Ge-
mengelage von Bundes- und Landeszustandigkeiten fuhren, die es gerade zu
vermeiden galt.

2. Abgrenzung sachlich zusammenhangender Kompetenzbereiche

a) Die den Landern zugewiesene Kompetenzmaterie ist in Abgrenzung zu den
in konkurrierender Zustandigkeit verbliebenen Kompetenzmaterien zu bestim-
men. Dies bestatigt die MalRgeblichkeit des § 33i GewO auch im Hinblick auf
die Ersetzungsbefugnis nach Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG. Dabei ist auf den
ortlichen Regelungsbezug abzustellen. Dies betrifft auch Regelungen zum Ju-
gendschutz, der generalisierend bereits in § 6 Abs.1 JuSchG geregelt ist.
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b) Der sachliche Zusammenhang zwischen dem Recht der Spielhallen nach
Maf3gabe seiner normativen Ausformung in 8 33i GewO und dem Recht des
gewerblichen Gewinnspiels nach § 33c und 8 33d GewO bedeutet nicht, dass
sich die Landerkompetenz fiir ersteres kraft Sachzusammenhangs auf Teilbe-
reiche des letzteren erstrecken kdnnte. Die Voraussetzungen hierfur sind nicht
gegeben; dies stiinde auch im Widerspruch zum Willen des verfassungséan-
dernden Gesetzgebers.

3. Tragweite der Kompetenznorm und Schranken der Kompetenzausibung
a) Dem Landesgesetzgeber verbleiben gleichwohl Gestaltungsbefugnisse, er
ist nicht auf die ,Verwaltung eines Normenbestandes"” beschrankt.

b) Die Zustandigkeiten des Landesgesetzgebers in Anknipfung an die spiel-
hallenbezogene Bestimmung des § 33i GewO und in Abgrenzung zur einfach-
gesetzlichen Regelung des gewerblichen Gewinnspiels zu bestimmen, bedeu-
tet keine unzulassige ,Verfassung nach Gesetz*

c) Der Uberblick tber die durch die Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
initiierte Gesetzgebung der Lander lie3 grundlegende Wertungswidersprtiche
im Verhaltnis zur gewerberechtlichen, auf Gewerbefreiheit beruhenden Kon-
zeption des Bundesrechts deutlich werden.

d) Im Bundesstaat des Grundgesetzes sind widersprichliche Schutzkonzepte
und Wertungswiderspriche im Verhéltnis von Bundes- und Landesrecht aufzu-
l6sen. Der Landesgesetzgeber, der ein vom Bundesgesetzgeber kompetenz-
gerecht entwickeltes Schutzkonzept vorfindet, ist nicht dazu berufen, es nach-
zubessern, weil er es als verbesserungswiirdig wertet.

e) In der Zuordnung zu den unterschiedlichen Kompetenzmaterien ist die ge-
werberechtliche Konzeption des Spielrechts zu wahren und eine kompetenz-
rechtliche Gemengelage zu vermeiden sowie das Kriterium des ortlichen Re-
gelungsbezugs zu beachten.
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IV. Aktuelle Gesetzgebung: Kompetenzprifung

1. Kriterien kompetenzméfiger Zuordnung

Das Recht der Spielhallen umfasst nur die Erteilung einer Erlaubnis zum Be-
trieb einer Spielhalle, die (bisher) in § 33i GewO geregelt ist, nicht hingegen
das Aufstellen, die Zulassung und den Betrieb von Spielgeraten, die in 88§ 33c
ff. GewO und der Spielverordnung normiert sind. Welcher der Kompetenzma-
terien einschlagig ist, dies ist nach den gefestigten Kriterien fur die kompe-
tenzmalige Qualifikation von Gesetzen zu ermitteln.

2. Erlaubnisvoraussetzungen

a) Abstandsgebote, Verbundverbot: Wenn allein das Vorhandensein weiterer
Spielhallen auch in gro3erer Entfernung den Betrieb zwingend hindert, so geht
es nicht mehr um Lage und Beschaffenheit der Spielhalle und hieraus sich er-
gebende, konkrete Gefahren wie nach § 33i GewO. Der Gesetzgeber verfolgt
ein generelles EindAmmungskonzept, das selbst dann nicht dem Recht der
Spielhallen zugeordnet werden kdnnte, wenn man dieses nicht auf den Rah-
men des 8§ 33i GewO beschranken wollte. Dies gilt gleichermal3en fur das
Verbundverbot des § 25 Abs. 2 GliAndStV und fir Abstandsgebote gegenii-
ber Einrichtungen fiir Kinder und Jugendliche. Die Bestimmungen Uber Min-
destabstande sind, da innerhalb des gleichen Kompetenztypus Mehrfachzu-
ordnungen moglich sind, auch dem Bodenrecht des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG
zuzuordnen, das der Bund, wie zuletzt in 8§ 9 Abs. 2a Nr. 1 BauGB (2013), er-
schopfend geregelt hat. Auch Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG ist einschlagig. Die lan-
desgesetzlichen Regelungen stehen zudem im Widerspruch zur gewerberech-
tlichen, auf dem Grundsatz der Gewerbefreiheit beruhenden Konzept des
Rechts des Gewinnspiels im Bundesrecht.

b) Ersetzung der SpielV ? Der Landesgesetzgeber ist nicht befugt, Bestim-
mungen der SpielV zu ,ersetzen”. Die Ersetzungsbefugnis nach Art. 125a Abs.
1 Satz 2 GG besteht schon deshalb nicht, weil der Bund hier neues Recht er-
lassen kann. In keinem Fall sind die Lander befugt, einzelne Vorschriften des
Bundesrechts punktuell zu ergdnzen und so die vorgefundene bundesgesetzli-
che Regulierung zu intensivieren. Dies betrifft landesgesetzliche Bestimmungen

Uber die zuléssige Anzahl von Geldspielgeraten und uber die Verabreichung von
Speisen und Getranken.
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c) Sachkundenachweise, Sozialkonzepte: Die Gesetzgebung der Léander
normiert weitere Anforderungen an den Spielhallenbetrieb in Gestalt von
Sachkundenachweisen und vom Betreiber vorzulegender Sozialkonzepte.
Bundesrecht stellt mit der Novelle zur GewO 2012 gleiche Anforderungen an
die Geréatesteller. Durchweg aber geht es um Gefahren, die den gewerblichen
Geld-Gewinnspielgeraten zugeschrieben werden. Deshalb sind Bestimmungen
Uber Sachkundenachweise und Sozialkonzepte dem Recht der Gerateaufstel-
lung zuzuordnen. Den Landern sind parallele Schutzkonzepte verwehrt. Sie
sind nicht befugt, das bundesgesetzliche Schutzkonzept nachzubessern,

d) Werbebeschrankungen: Das Verbot der Spielwerbung durch Aul3engestal-
tung der Spielhallen nach § 26 Abs. 1 GIUAndStV zielt darauf ab, das Geld-
spiel an Spielgeraten in den Spielhallen zu beschranken und deshalb wer-
bende Hinweise zu untersagen. Wie sich Werbung als Annex zur Ausibung
eines Gewerbes darstellt, ist auch die Regulierung der Werbung als Annex zur
rechtlichen Regulierung des Gewerbes zu sehen. Es handelt sich um Recht
der Gerateaufstellung. Es sind die in den Spielhallen angebotenen Spiele, die
deren Geprage bestimmen. Deshalb sind auch die Werbebeschrankungen des
§ 5 Abs. 3 GIUAndStV Recht des gewerblichen Geld-Gewinnspiels und nicht
Recht der Spielhallen.

e) Sperrdateien: Fur Sperrdateien fehlt es am ortlichen Regelungsbezug. Sie
sollen den Spieler am Geld-Gewinnspiel hindern und sind deshalb nach ihrem
Regelungsgehalt, ihren Auswirkungen und ihrer Zielsetzung nicht Recht der
Spielhalle, sondern materielles gewerbliches Spielrecht. Der Landesgesetzge-
ber unternimmt es hier, mit dem klassischen gliicksspielrechtlichen Instrumen-
tarium der Spielersperre in das gewerbliche Spielrecht einzugreifen. Schon
diese Konzeptwidrigkeit indiziert einen kompetenziellen Ubergriff, der sich in
der konkreten kompetenzrechtlichen Zuordnung zu den Kompetenzmaterien
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG verwirklicht.

f) § 28 Abs. 2 GliAndStV: Die Erméachtigung zu weitergehenden Regelungen
nach § 28 Abs. 2 GIOAndStV ist verfassungskonform zu begrenzen.

g) Exkurs zu 8 13 Nr. 7a SpielV neu (Entwurf): Zum vorliegenden Entwurf fur
eine 6. Verordnung zur Anderung der Spielverordnung ist anzumerken, dass
der Vorbehalt der Zulassigkeit nach Landesrecht fur Mehrfachspielgerate nach
8 13 Nr. 7a SpielV in der Entwurfsfassung verfassungskonform nicht als Er-
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machtigung verstanden werden kann, diese abweichend vom Bundesrecht zu
regeln oder Uber dessen Anforderungen noch hinauszugehen. Dem Verord-
nungsgeber ist eine dahingehende Offnung der abschlieBenden bundesge-
setzlichen Regelung verwehrt.

V. Ergebnisse: kompetenzwidriges Landesrecht

1. Im Gesamtergebnis erweisen sich zahlreiche der von den Landern unter —
unberechtigter — Inanspruchnahme ihrer Gesetzgebungskompetenz fur das
Recht der Spielhallen erlassenen, im GlIiUAndStV, den Ausfilhrungsgesetzen
hierzu bzw. in eigenen Spielhallengesetzen enthaltenen Vorschriften als kom-
petenzwidrig.

2. Die Gesetzgebung der Lander missachtet in grundsatzlicher Weise die
Trennung der Kompetenzspharen, die Begrenzung der Gesetzgebungskompe-
tenz der Lander und die verfassungsrechtlichen Schranken fur deren Kompe-
tenzwahrnehmung und setzt sich in verfassungswidriger Weise in Widerspruch
zur bundesgesetzlichen, verfassungsrechtlich fundierten Konzeption des ge-
werblichen Spielrechts.

Leipzig, im Dezember 2013

,é.(?W

(0. Prof. Dr. C. Degenhart)



