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Rechtsprechung

Sonderdogmatiken fiir Spielhallen?

Zur jungsten Rechtsprechung des Bundesverwaltungs- und Bundesverfassungsgerichts

> Von Prof. Dr. Bernd J. Hartmann, LL.M. (Virginia)'

n seinem vielbeachteten Beschluss vom
I7. Mirz 2017 - 1 BvR 1314/12 -, NVwZ
2017, 1.111 ff, hielt das Bundesverfas-
sungsgericht das Vertrauen der Spiel-
hallenbetreiber fiir weniger schutzwiirdig
als entsprechendes Vertrauen anderer Ge-
werbetreibender. Wortlich heif$t es: ,,Die
Besonderheiten des Gliicksspiel- und dabei
insbesondere auch des Spielhallensektors
haben iiberdies zur Folge, dass der Grund-
satz des Vertrauensschutzes einen Schutz
getatigter Investitionen nicht in gleichem
Mafle verlangt wie in anderen Wirtschafts-
bereichen. Bei Spielhallen handelt es sich
um Gewerbebetriebe, die von vornherein
einen besonderen sozialen Bezug aufwei-
sen, da auch bei Beachtung aller gesetzli-
chen Vorschriften die Mdglichkeit besteht,
dass spielsiichtige und spielsuchtgefahr-
dete Spieler Spielhallen aufsuchen. [...]**

Die Herabsetzung des Schutzniveaus be-
griindete das Gericht auflerdem mit dem
Befund, dass Spielhallenbetreiber mehrere
Spielhallen so nebeneinander errichtet hat-
ten, dass die vorgesehene Obergrenze der
Geritezahl pro Spielhalle keine Wirkung
habe entfalten koénnen: ,Die Schutzwiir-
digkeit des Vertrauens in den unbegrenz-
ten weiteren Betrieb von Mehrfachspielhal-
len war auch ohne entsprechende konkrete
Reformvorhaben zumindest stark einge-
schriankt, denn deren Betrieb unterlief die
vom Bundesgesetzgeber mit der Bestim-
mung des § 3 Abs. 2 SpielV beabsichtig-
te Begrenzung der maximalen Anzahl der
Geldspielgerite je Standort [...] und stellte
damit eine (wenn auch legale) Umgehung

der schon zuvor bestehenden Vorschrif-
ten zur Geritehochstzahl in Spielhallen dar
[...]°

Diese Argumentation lédsst sich als Aus-
druck einer Sonderdogmatik fiir Spiel-
hallen begreifen. Unter Sonderdogmatik
verstehe ich die Abweichung von der all-
gemeinen Dogmatik in einem bestimm-
ten Lebensbereich, den das Gesetz seinem
Wortlaut nach unterschiedslos erfasst.
Diese Abweichung bedarf der Rechtferti-
gung. Weil einzige Legitimationsquelle aller
Dogmatik, sowohl allgemeiner als auch
spezieller, das Gesetz ist, muss die Recht-
fertigung gerade durch das Gesetz und
dessen Auslegung gelingen. Das setzt
voraus, dass es Sachgriinde gibt, welche die
Abweichung fiir den Lebensbereich, in dem
die Sonderdogmatik gelten soll, tragen. Das
ist etwa der Fall, wenn die Rechtssitze der
allgemeinen Rechtsdogmatik auf Griinden
beruhen, die im Sonderfall nicht gelten.

Vertrauensschutz

Eine Abstufung nach dem Grad der sozi-
alen Erwiinschtheit einer Titigkeit ist nicht
untiblich, wie die dogmatischen Kategorien
des ,(praventiven) Verbots mit Erlaubnis-
vorbehalt“ und des ,,(repressiven) Verbots
mit Befreiungsvorbehalt® zeigen.* Spielhal-
lenbetreiber vertrauten auf Erlaubnisse gem.
§ 331 GewO, die einem préventiven Verbot
Mit
der Erlaubniserteilung ist gewerberechtli-

mit Erlaubnisvorbehalt unterliegen.’

cher Vertrauensschutz gem. § 1 Abs. 2 GewO
verbunden.® Fiir die Herabsetzung des ver-
fassungsrechtlichen Vertrauensschutzes las-

sen sich keine Sachgriinde finden, welche
eine Sonderdogmatik tragen. Zum einen ist
die behauptete Besonderheit des Spielhal-
lenbetriebs, dass ,auch bei Beachtung aller
gesetzlichen Vorschriften die Moglichkeit
besteht, dass spielstichtige und spielsucht-
gefihrdete Spieler Spielhallen aufsuchen',
keine dieses Spielsektors, sondern gilt auch
in zahlreichen anderen Wirtschaftszweigen:
Spielstichtige und -suchtgefihrdete Spie-
ler haben bei Beachtung aller gesetzlichen
Vorschriften genauso die Méglichkeit, Lot-
toannahmestellen und, solange keine Sper-
re vermerkt ist’, Spielbanken aufzusuchen
oder die weitgehend unkontrollierten, je-
derzeit und allerorten verfiigbaren Spiel-
moglichkeiten im Internet zu nutzen. Die
behauptete Besonderheit ist nicht einmal
eine des Gliicks- und Gewinnspiels. Auch
alkoholabhingige und alkoholsuchtgeféihr-
dete Menschen kénnen bei Beachtung aller
gesetzlichen Vorschriften Alkohol in Gast-
stitten oder anderen Verkaufsstellen erwer-
ben.® Weil der ,besondere soziale Bezug"
des Spielhallenbetriebs, den das Bundes-
verfassungsgericht annimmt, also kein
besonderer ist, sondern auch fiir zahl-
reiche andere Gewerbe gilt, lisst sich eine
sektorspezifische Herabsetzung des Schutz-
niveaus nicht mit Besonderheiten des Spiel-
hallenbetriebs begriinden. Im Gegenteil:
Dass selbst bei Annahme eines ,,besonders
ausgeprégten sozialen Bezugs“ Vertrauens-
schutz moglich ist, hat das Bundesverfas-
sungsgericht in einem anderen Zusammen-
hang ausdriicklich angenommen, ndmlich
in seinem Urteil zum Atomausstieg.” Nun

! Der Beitrag ist die Zusammenfassung eines Vortrags, den der Verfasser am 20.10.2017 auf dem Zweiten Bochumer Gesprach zum Gliicksspielrecht gehalten hat und dessen ausfiihrliche Fassung in dem vom

Veranstalter, Professor Dr. Julian Kriiper, herausgegebenen Tagungsband im nichsten Jahr bei Mohr Siebeck erscheinen wird. Der Vortrag griindet auf einem Gutachten, das der Verfasser der VDAI Verlags-

und Messegesellschaft mbH erstattet hat. Dank fiir vorbereitende Recherchen gebiihrt Dipl.-Jur. Alverich Ommen, Wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Universitit Osnabriick.
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¢ Schneider, GewArch 2011, 457, 459.
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sind Kernkraftwerke und Spielhallen sehr
verschieden. Vergleichen lassen sich die
beiden aber immerhin insofern, als dass es
in beiden Fillen der Gesetzgeber war, der
die Amortisation getdtigter Investitionen
beeintrichtigt hat. Wenn das Bundesver-
fassungsgericht insofern das Vertrauen der
Betreiber von Atomkraftwerken, ihre In-
vestitionen amortisieren zu konnen, jeden-
falls teilweise schiitzt (namlich mit Blick auf
die frustrierten Investitionen aufgrund der
Reststrommengen von 2002),'° dann muss
das fiir Spielhallenbetreiber, deren Titigkeit
einen geringer ausgeprigten sozialen Be-
zug und ein deutlich geringeres, im Grun-
de nicht vergleichbares Gefihrdungspoten-
zial aufweist, am selben Mafstab gemessen
mindestens genauso gelten."!

Zum anderen lésst sich die Herabsetzung
nicht mit einer legalen ,Umgehung® der
Vorschrift zur Gerdtehdchstzahl begriin-
den. Es gibt keinen Rechtssatz allgemeiner
Dogmatik, dass demjenigen Nachteile dro-
hen, der dem Gesetz gemaf3 handelt. Weil
der Gesetzgeber die Geritehochstzahl pro
Spielhalle bemessen hat, gelten fiir mehre-
re Spielhallen entsprechend hohere Hochst-
zahlen auch dann, wenn sich die Spielhal-
len in einem Gebdudekomplex befinden."
Das Bundesverwaltungsgericht hatte das
bereits mit Urteil vom 9. Oktober 1984 - 1
C11/83 -, NVwZ 1985, 268 ff., entschieden.
In diesem Verfahren wollte ein und dersel-
be Betreiber in ein und demselben Gebédude
mehrere Spielhallen so im Verbund betrei-
ben, dass die Spielhallen iiber dasselbe
Foyer zu erreichen waren (,Unterhal-
tungscenter). Das Bundesverwaltungsge-
richt befand, dass diese ,,Schaffung benach-
barter Spielhallen nicht ,als unzuldssige
Umgehung® des § 3 Abs. 2 S. 1 SpielV (zu-
lassige Hochstzahl aufstellbarer Spielgerite
pro Spielhalle) angesehen werden koénne."

Die Absicht des Gesetzgebers, die das Bun-
desverfassungsgericht in seinem aktuellen
Beschluss gegen die Spielhallen wendet, war
also gerade kein geltendes Recht geworden,
daher spricht das Gericht selbst von der
Legalitit der ,,Umgehung® Doch eine Oblie-
genheit, gesetzlich zuldssige Moglichkeiten
zu unterlassen, um Nachteile zu vermeiden,
gilt nicht allgemein-dogmatisch, sondern
nur sonderdogmatisch und auch nur dann,
wenn ein Gesetz diese Obliegenheit eigens
anordnet. Eine solche Anordnung findet
sich im Steuerrecht im Zusammenhang mit
dem ,Missbrauch von Gestaltungsmoglich-
keiten“ gem. § 42 AO. Dagegen gibt es eine
solche Anordnung weder im Wirtschafts-
noch im Verfassungsrecht. Es muss also
insoweit auch im Spielhallensektor bei der
allgemeinen Dogmatik bleiben. Auf den
legalen Betrieb von Mehrfachspielhallen
lasst sich eine Einschrankung des Vertrau-
ensschutzes nicht stiitzen.

Gesetzesvorbehalt

Der Gesetzesvorbehalt verlangt nach all-
gemeiner Dogmatik, dass der Parlaments-
selbst
regelt. Eine Frage ist umso wesentlicher,

gesetzgeber wesentliche Fragen
je intensiver der Eingriff in ein Grund-
recht ausfillt'", je mehr Adressaten betrof-
fen sind, je langfristiger eine Regelung gilt
und je bedeutender ihre finanziellen Aus-
wirkungen sind.” In diesen Fillen muss
der Gesetzgeber selbst die Voraussetzungen
einer Zugangsbeschrinkung und die anzu-
wendenden Auswahlkriterien festlegen und
ein rechtsstaatliches Verfahren bereitstel-
len, in dem die Behérden iiber den Zugang
entscheiden.'

Der Spielhallenbeschluss betrifft Rege-
lungen, die in das Grundrecht der Berufs-
freiheit wegen der ,kartographischen Kon-
tingentierung®, zu der die Mindestabstands-

19 BVerfG, NJW 2017, 217 (Rn. 334, 375 ff.).

' Ahnlich bereits Hufen, Die Einschrinkung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels, 2012, S. 57.
12Vgl. auch Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 33i Rn. 10; Hahn, in: Friauf, GewO, 302. EL Juni 2017, § 33i Rn. 7; Reeckmann, in: Pielow, BeckOK GewR, 38. Edition Mai 2017,

§ 33i GewO, Rn. 6.

3 BVerwG, NVwZ 1985, 268 (268); BVerwG, NVwZ 1985, 269 (270 f.).

14Siche nur BVerfGE 33, 125 (160); 56, 1 (12 £.); 62, 203 (210); 134, 141 (184).
*Vgl. Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, 79. EL Dezember 2016, Art. 20 Rn. 106; Reimer, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Af8mann/Vof8kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 1, 2. Aufl. 2012, § 9 Rn. 48.
'*BVerfGE 33, 303 (303, Ls. 4; 338; 347); BVerfG, NVwZ 2017, 1.111 (Rn. 182); namentlich zu Spielbanken BVerfGE 102, 197 (223).
17BVerfG, NVwZ 2017, 1.111 (Rn. 132, 157, vgl. auch Rn. 121); a.A. BVerwG, NVwZ 2017, 791 (Rn. 36 f.); Beaucamp, DVBL. 2015, 1473 (1477); Deiseroth/Eggert, GewArch 2017, 89 (95); Ruttig, ZfWG 2017,

221 (223).

'#Im Ergebnis ebenso Schneider, NVwZ 2017, 1073 (1080); Weidemann, NVwZ 2017, 1.554 (1.555).

" BVerfG, NVwZ 2017, 1.111 (Rn. 183 ff.); zustimmend Ruttig, ZfWG 2017, 221 (224).

» Generell krit. Hufen, Die Einschrinkung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels, 2012, S. 52; zu den praktischen Konsequenzen s. Kriiper, GewArch 2017, 257 (262 f.); Sauer, ZfWG 2017, Sonderbeilage 2, 18
(21 £.); vgl. au erdem OVG Liineburg, NVwZ 2017, 1552 (Rn. 22); VG Osnabriick, Urt. v. 17.05.2017 - 1 A 294/16G, Rn. 36.
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gebote fithren, mit der h6chsten Intensitat
einer objektiven Berufswahlbeschrankung
eingreifen. Darin ist dem Bundesverfas-
sungsgericht zuzustimmen.'” Abstandsge-
bot und Verbundverbot erfassen simtliche
gegenwirtigen und kiinftigen Spielhallen-
betreiber im Landesgebiet und damit eine
grofie Zahl von Adressaten. Sie sind fiir die
betroffenen  Bestandsspielhallenbetreiber
mit einschneidenden finanziellen Folgen
verbunden (Betriebsaufgabe). Nach den
Vorgaben der allgemeinen Dogmatik hit-
ten die Gesetzgeber daher selbst die Aus-
wahlkriterien und das Auswahlverfahren
zwischen konkurrierenden Bewerbern vor-
geben miissen.'®

Das Gericht verweist demgegeniiber auf
die Hirtefall- und Ubergangsregelungen,
die vorgesehen sind.” Doch Hirtefallregeln
verkleinern den Spielraum der Verwaltung
nicht, sondern vergréflern ihn, und Uber-
gangsregelungen verschieben das notwen-
dige Auswahlverfahren und die Betriebs-
schlieffungen nur.*® Weil nach geltendem
Recht jede Spielhallenerlaubnis zu befristen
ist, wird immer dann, wenn ein hinzutre-
tender Konkurrent die Erlaubnis des neuen
Betriebs just fiir jenen Zeitpunkt beantragt,
in dem die Erlaubnis einer Bestandsspiel-
halle ausléuft, eine Auswahlentscheidung
zwischen ihm und dem Bestandsbetrei-
ber zu treffen sein. Betroffen ist damit sehr
wohl eine unbestimmte Vielzahl kiinftiger
Falle.

Widerspriiche

Widerspriichlich erscheint zum einen
das Argument, die Amortisation eines
Geldspielgerits sei nicht nur durch dessen
Betrieb, sondern auch durch dessen Ver-
kauf auf dem Gebrauchtgeritemarkt zu er-

Fortsetzung auf Seite 10 >>>
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reichen.?! Denn seit dem Jahr 2010 sind an
die Stelle des Geritekaufs, nach Infor-
mationen des Branchenverbands, Miete
und Leasing getreten, zu einem Marktan-
teil von inzwischen rund 90 Prozent. Ein
Spielhallenbetreiber, der ein Geldspielgerit
mietet oder least, erwirbt aber kein Eigen-
tum an dem Gerit. Eine Nachfrage nach
Gebrauchtgeriten liegt auflerdem auch
deshalb fern, weil es gerade aufgrund der
Neuregelung insgesamt deutlich weniger
Spielhallen als zuvor geben wird.”

Zum anderen muss es, soweit man sich die
Folgen der gesetzlichen Regelungen verge-
genwiartigt, fiir die Entfernungsmessung
entgegen dem Bundesverfassungsgericht?
auf die Wegstrecke als milderes und gleich
geeignetes Mittel zur Erreichung der ,,Ab-
kithlung des Spielers ankommen.** Wer
demgegeniiber auf die Luftlinie abstellt,
setzt sich in Widerspruch zu dem erklarten
Zweck des Abstandsgebots, das dem Spieler
eine neue, eigenstdndige Entscheidung tiber
das Betreten der nachsten Spielhalle ermog-
lichen mochte.

2 BVerfG, NVwZ 2017, 1.111 (Rn. 215).

22 Ahnlich Shirvani, ZfWG 2017, 95 (98); vgl. aber auch Beaucamp, DVBL. 2015, 1473 (1479).
2 BVerfG, NVwZ 2017, 1111 (Rn. 153); ebenso bereits BVerwG, Urt. v. 16.12.2016 - 8 C 4/16 —, Rn. 23.

* Vgl. Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 16/4027, S. 11 f.
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Umgang mit Konflikt-Spielhallen in

den Kommunen

Praxisaustausch der Ordnungsamter

> Von Lora Kostler-Messaoudi

n den kommunalen Ordnungsémtern
herrscht aktuell grofle Unsicherheit
iiber den richtigen Umgang mit Spielhal-
len und Wettbiiros. Diesen Sommer ist
die
trag vorgesehene Ubergangsregelung fiir

im  Gliicksspielinderungsstaatsver-

Spielhallen ausgelaufen. Betreiber von
Spielhallen benétigen seitdem neben der
gewerberechtlichen Erlaubnis auch eine
gliicksspielrechtliche Erlaubnis. Voraus-
setzung zur Erteilung dieser ist unter an-
derem die Einhaltung von Mindestabstén-
den zu anderen Spielhallen. Zudem diirfen
Spielhallen nicht mit anderen Spielhallen
in demselben Gebdaudekomplex unterge-
bracht sein. Da dies jedoch auf viele beste-
hende Spielhallen zutrifft, stehen die Kom-
munen vor der schwierigen Aufgabe, aus
mehreren derzeit legal arbeitenden Betrie-
ben diejenigen auszusuchen, die ihr Ge-
schift schlieflen miissen.

Auf Einladung des Behorden Spiegel
trafen sich Vertreter mehrerer Kommunen

- vornehmlich aus dem Raum NRW - im
Oktober in Bonn zu einem Workshop, um
sich iber Mafinahmen und Entscheidun-
gen hierzu auszutauschen und Losungen
zu finden. Andreas Ramisch, Kommunal-
beamter bei der Groflen Kreisstadt Forch-
heim/Oberfranken und studierter Jurist,
stand den Workshop-Teilnehmern dabei
als versierter Experte auf diesem Gebiet
zur Seite.

Mindestabstand

Wichtige Themen in der Diskussion
waren der Hartefall, Vertrauensschutz,
Kriterien fiir die Storerauswahl, Bestands-
spielhallen und Mehrfachkonzessionen. In
vielen Fillen beklagten die Praktiker hier
unbestimmte Rechtsbegriffe. So darf der
Mindestabstand laut Gesetz minimal un-
terschritten werden. Hier stellt sich in der
Praxis die Frage, wie viel genau eine mini-
male Abweichung ist. In einigen Stddten
geht man hier von drei bis fiinf Prozent
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aus, da die Bezirksregierung diesen Wert
auf Nachfrage genannt habe. Das Aus-
fithrungsgesetz des Landes NRW lisst fiir
Spielhallen auch Ausnahmen zu, definiert
diese aber nicht eindeutig. So heifit es in
§ 16 Spielhallen, Absatz 3, Satz 3: ,,Die fiir
die Erlaubnis zustindige Behorde darf un-
ter Beriicksichtigung der Verhiltnisse im
Umfeld des jeweiligen Standortes und der
Lage des Einzelfalls von der Mafigabe zum
Mindestabstand nach Satz 1, zweiter Halb-
satz, und 2 abweichen.” In der Praxis wird
hier unter anderem die Sichtachse zu Hil-
fe genommen. Wird der Mindestabstand
nicht eingehalten und ist aber die nichste
Spielhalle von der anderen aus nicht sicht-
bar, wird das oft als Pluspunkt fiir einen
Hértefall gewertet. Auch die topografische
Trennung ist fiir viele Entscheider wich-
tig. So kann aufgrund von Fliissen oder
Gebduden der tatsdchliche Fuflweg wei-
ter sein als die fiir den Mindestabstand re-
levante Luftlinie. Doch auch die korrekte



