VGH Baden-Wurttemberg — Beschluss vom 6.5.2020 - 6 S 3163/19

Gesetzgebungskompetenz des Bundes fur zahlenméaRige Begrenzung von Spielgeréten in
Gaststatten

VGH Baden-Waurttemberg, Beschl. v. 6.5.2020 - 6 S 3163/19
(VG Freiburg (Breisgau), Beschl. v. 6.11.2019 - 3 K 4113/19)

GG Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, Art. 125 a Abs. 1 Satz 1; VwGO § 123 Abs. 1; SpielV § 3 Abs. 1
Satz 1

1. Fur die Begrenzung der Anzahl der Spielgerate in Gaststatten nach § 3 Abs. 1 Satz 1
SpielV in der Fassung vom 4.11.2014 (BGBI. | S. 1678 ff.) hat der Bund mit tberwiegender
Wahrscheinlichkeit die Gesetzgebungskompetenz.

2. Liegen zwischen der Verkindung einer Rechtsverordnung und dem Inkrafttreten einzelner
Vorschriften mehrere Jahre, so ist bei der Prifung der Glaubhaftmachung eines
Anordnungsgrundes zu beriicksichtigen, weshalb der Antragsteller gleichwohl den Rechtsweg
in der Hauptsache nicht beschritten hat, kurz vor Inkrafttreten der Neuregelung aber die
Gewéhrung einstweiligen Rechtsschutzes - sodann unter Geltendmachung einer
Dringlichkeit - beantragt hat.

(Amtl. Ls.)

Aus den Grinden:

Die zulassige Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts
ist unbegriindet. Die vom Antragsteller in der Beschwerdebegriindung fristgeméal? (8 146
Abs. 4 Satz 1 VwGO) dargelegten Griunde, auf deren Prufung der Senat grundsétzlich
beschrénkt ist (8 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO), geben dem Senat keinen Anlass, zugunsten des
Antragstellers vorldaufig festzustellen, dass dieser - wie von ihm beantragt - auch tber den
10.11.2019 hinaus, jedenfalls bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung in der Hauptsache, in
der Gaststatte ,, [...]“ in [...], drei Geldspielgerate aufstellen darf.

Das Verwaltungsgericht hat den Antrag abgelehnt und ausgefthrt, der Antrag sei zwar
zuléssig, jedoch nicht begriindet. Der Antragsteller habe weder einen Anordnungsanspruch
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noch einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht. Die Erfolgsaussichten in der Hauptsache
seien allenfalls offen. § 3 Abs. 1 Satz 1 SpielV in der ab dem 10.11.2019 geltenden Fassung
beschranke die Zahl der zuldssigen Geld- und Warenspielgerate auf zwei. Es sei nicht
uberwiegend wahrscheinlich, dass der Bund keine Kompetenz zur Begrenzung der Anzahl der
Geldspielgerdte in Gaststatten habe. Vielmehr sei die aufgeworfene Rechtsfrage der
Reichweite des Kompetenztitels des ,,Rechts der Gaststatten“ allenfalls offen. Das ,,Recht der
Spielhallen* sei im Gegensatz zum ,Recht der Gaststatten“ bereits im unmittelbaren
Regelungsgegenstand auf die Regulierung von Glucksspiel ausgerichtet. Eine Spielhalle ohne
aufgestellte Geldspielgeréate sei kaum denkbar, wahrend die Aufstellung eines Geldspielgerats
in einer Gaststétte eine eigene, vom eigentlich betriebenen Gewerbe getrennte gewerbliche
Handlung darstelle, so dass eine Einordnung in das sonstige ,,Gewerberecht* naheliege.
Dariiber hinaus spreche Einiges daftir, dass der Bund jedenfalls nach Art. 125 a Abs. 1 Satz 1
GG eine Kompetenz zur Anderung der Spielverordnung habe, da eine Ersetzung durch
Landesrecht noch nicht erfolgt sei und mit der angeordneten Fortgeltung des Bundesrechts
eine fortbestehende eingeschrénkte Gesetzgebungskompetenz des Bundes zur Fortschreibung
und Anderung des Bundesrechts einhergehe. Da eine iberwiegende Erfolgsaussicht nicht
feststellbar sei, konne eine Regelungsanordnung nur ergehen, wenn dem Betroffenen
andernfalls schwere und irreversible Nachteile, insbesondere existentielle Gefahren fur Leben
und Gesundheit drohten. Dies sei hier nicht der Fall. Eine Bedrohung der wirtschaftlichen
Existenz sei nicht vorgetragen und fernliegend. Der Antragsteller misse lediglich eines von
drei Geldspielgeraten abbauen, wéhrend er mit den anderen zwei Geldspielgerdten weiterhin
Umsdtze generieren konne. Zudem habe er sich auf die Neuregelung lange im Vorfeld
einstellen konnen. Er habe finf Jahre Zeit gehabt, die von ihm aufgeworfene Rechtsfrage
durch eine vorbeugende Feststellungsklage klaren zu lassen. Das Abwarten einer
Entscheidung in der Hauptsache erscheine daher und nicht zuletzt auch angesichts des hohen
offentlichen Interesses an einer Anderung der Spielverordnung, die der Eindammung der
Betatigung des Spieltriebs, dem Schutz der Allgemeinheit und der Spieler diene sowie im
Interesse des Jugendschutzes stehe, nicht unzumutbar.

Hiergegen wendet sich die Beschwerde des Antragstellers ohne Erfolg. Das
Verwaltungsgericht hat zutreffend erkannt, dass die Voraussetzungen fir den Erlass
einer - der Sache nach begehrten - Regelungsanordnung (8 123 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 VwWGO
in Verbindung mit 8 920 Abs. 2 ZPO) nicht vorliegen.

Nach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO sind einstweilige Anordnungen zur Regelung eines
vorlaufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhéltnis zulé&ssig, wenn diese
Regelung, vor allem bei dauernden Rechtsverhdltnissen, nétig erscheint, um wesentliche
Nachteile abzuwenden. Grundsatzlich ausgeschlossen ist eine Regelung, die - wie hier -
rechtlich oder faktisch auf eine Vorwegnahme der Hauptsache hinauslauft. Ausnahmen sind
allerdings im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG geboten, wenn existenzielle Belange eines
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Antragstellers betroffen sind oder die Entscheidung in der Hauptsache mit hoher
Wahrscheinlichkeit zu spat kommen wirde (vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom
17.12.2018 - 6 S 2448/18 -, juris Rn. 7; Beschluss vom 13.11.2019 - 6 S 2222/19 -, n.v.). Der
Antragsteller hat nach 8§ 123 Abs. 3 VwWGO in Verbindung mit 8§ 920 Abs. 2 ZPO das
Vorliegen sowohl eines Anordnungsgrundes, namentlich die besondere Dringlichkeit der
Angelegenheit, als auch eines Anordnungsanspruchs, also die Berechtigung seines Begehrens
in der Sache, glaubhaft zu machen.

Gemessen hieran dirfte das Verwaltungsgericht zu Recht das Vorliegen eines
Anordnungsanspruchs  verneint haben (1.). Jedenfalls aber fehlt es auch unter
Bertcksichtigung des Beschwerdevorbringens weiterhin an der Glaubhaftmachung eines
Anordnungsgrundes (2.).

1. Der Antragsteller hat voraussichtlich keinen Anspruch auf die begehrte Feststellung, dass
er auch dber den 10.11.2019 hinaus - jedenfalls bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung in
der Hauptsache - in der genannten Gaststétte drei Geldspielgeréate aufstellen darf.

Durch Art. 5 Nr. la der Sechsten Verordnung zur Anderung der Spielverordnung vom
4.11.2014 (BGBI. I S. 1678 ff.) wurde 8 3 Abs. 1 Satz 1 SpielV mit Wirkung zum 10.11.2019
dahingehend geéndert, dass unter anderem in Schank- und Speisewirtschaften héchstens zwei
- statt bisher drei - Geld- oder Warenspielgerate aufgestellt werden durfen. Wie das
Verwaltungsgericht geht auch der Senat davon aus, dass der Bund mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit die Kompetenz zur Begrenzung der Anzahl der Geldspielgerate in
Gaststatten hat und die Neuregelung des § 3 Abs. 1 Satz 1 SpielV daher formell
verfassungsgemal sein dirfte. Vieles spricht daflr, dass diese Materie in die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG fur das Recht der
Wirtschaft fallt. Namentlich dirfte eine Einordnung in das ,,Gewerberecht* naheliegen und
nicht, wie der Antragsteller meint, in das ,Recht der Gaststatten“, das von dem
Kompetenztitel ausdricklich ausgenommen ist und seit der Foderalismusreform aus dem Jahr
2006 in die Kompetenz der L&nder fallt. Selbst bei Einordnung der Materie in die
Landeskompetenz fur das ,,Recht der Gaststatten“ diirfte dem Bund jedenfalls nach Art. 125 a
Abs. 1 Satz 1 GG die Kompetenz zur Anderung der Spielverordnung zustehen, solange die
bundesrechtliche Regelung nicht durch Landesrecht ersetzt worden ist. Insoweit verweist der
Senat auf die tberzeugenden Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts in dem angegriffenen
Beschluss (8§ 122 Abs. 2 Satz 3 VwGO).

2. Letztlich bedarf das Vorliegen eines Anordnungsanspruchs hier jedoch keiner

abschlie’enden Entscheidung. Denn der Erlass einer einstweiligen Anordnung kommt bereits
mangels Anordnungsgrundes nicht in Betracht.
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a) Der Antragsteller hat eine Betroffenheit in existenziellen Belangen und damit unzumutbare
Nachteile beim Ausbleiben der begehrten vorlaufigen Regelung nicht glaubhaft gemacht (vgl.
VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 21.4.2004 - 6 S 17/04 -, juris Rn. 15). Obwohl das
Verwaltungsgericht ausgefiinrt hat, dass der Antragsteller eine Bedrohung seiner
wirtschaftlichen Existenz nicht vorgetragen habe und eine solche auch fernliegend sei, da der
Antragsteller bei Anwendung des § 3 SpielV in der ab dem 10.11.2019 geltenden Fassung bis
zu einer Entscheidung in der Hauptsache lediglich eines von drei Spielgerdten abbauen
musse, wéahrend er mit den anderen zwei Spielgerdten weiterhin Umsétze generieren kénne
und er sich auf die Neuregelung lange im Vorfeld habe einstellen koénnen, hat der
Antragsteller dies nicht zum Anlass genommen, mit substantiierten Ausfiihrungen und durch
Vorlage aussagekréaftiger Belege eine Betroffenheit in existenziellen Belangen glaubhaft zu
machen. Vielmehr erschopft sich der Vortrag des Antragstellers auch im
Beschwerdeverfahren im Wesentlichen darin, es entstiinden ,.erhebliche wirtschaftliche
Schéaden* durch ,,UmsatzeinbufRen von etwa einem Drittel“, die im Falle eines Erfolgs in der
Hauptsache nicht wieder kompensiert werden konnten. Die konkreten Auswirkungen auf den
Antragsteller und die wirtschaftliche Existenz der von ihm betriebenen Firma werden dadurch
nicht hinreichend aufgezeigt. Die individuelle Unzumutbarkeit der voribergehenden
Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache hat der
Antragsteller damit nicht glaubhaft gemacht, zumal aus § 3 Abs. 1 Satz 1 SpielV in seiner
neuen Fassung lediglich die Verpflichtung resultiert, eines von drei Geldspielgeraten, nicht
aber alle Gerdte auller Betrieb zu nehmen. An der Glaubhaftmachung eines
Anordnungsgrundes fehlt es demnach.

Nichts anderes ergibt sich, wollte man eine Vorwegnahme der Hauptsache durch die vom
Antragsteller begehrte Regelungsanordnung verneinen und damit geringere Anforderungen an
das Vorliegen eines Anordnungsgrundes stellen. Denn den Antragsteller trifft auch dann die
Obliegenheit der Glaubhaftmachung des Anordnungsgrundes, insbesondere im Hinblick auf
zu erwartende ,,wesentliche Nachteile“. Hinreichende Anhaltspunkte hierfiir ergeben sich fur
den Fall des Antragstellers aufgrund des inhaltlich im Wesentlichen austauschbaren (und
tatsachlich in einer Vielzahl dem beschlieenden Senat vorliegenden Verfahren
herangezogenen) sowie jede fallbezogene Konkretisierung vermeidenden Vortrags nicht.

b) Wie vom Verwaltungsgericht zutreffend erkannt, kann sich der Antragsteller auf die von
ihm behauptete Dringlichkeit des Weiteren auch wegen seines vorangegangenen Verhaltens
nicht berufen. Er hat die von ihm behaupteten, nicht naher quantifizierten Nachteile selbst mit
herbeigefunhrt.

Das Verwaltungsgericht hat diesbeziiglich sinngemal ausgefuhrt, in einer - nicht

nachvollziehbaren - spéten Antragstellung koénne zum Ausdruck kommen, dass dem
Antragsteller die Sache eigentlich nicht dringlich sei bzw. ihm ein Abwarten des
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Hauptsacheverfahrens eher zuzumuten und deshalb schon ein Anordnungsgrund zu verneinen
sei. Vorliegend sei kein Grund ersichtlich, weshalb der Antragsteller erst unmittelbar vor
Inkrafttreten der von ihm angegriffenen Anderung des § 3 Abs. 1 Satz 1 SpielV einen Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gestellt habe, obwohl die anstehende Anderung
bereits im Jahr 2014 bekannt gemacht worden sei. Er habe daher flinf Jahre Zeit gehabt, die
von ihm aufgeworfene Rechtsfrage durch eine vorbeugende Feststellungsklage von den
Gerichten klaren zu lassen. Das Abwarten einer Entscheidung in der Hauptsache erscheine
daher und angesichts des hohen &ffentlichen Interesses an der Anderung der Spielverordnung
nicht unzumutbar.

Die hiergegen vom Antragsteller vorgebrachten Einwendungen sind nicht geeignet, die
Rechtswidrigkeit der angefochtenen Entscheidung und die Notwendigkeit ihrer Aufhebung
darzutun (vgl. hierzu VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 13.11.2019 - 6 S 2222/19 -,
n.v.; Beschluss vom 22.3.2018 - 6 S 132/18 -, n.v.; HambOVG, Beschluss vom
12.12.2013 - 4 Bs 333/13 -, juris Rn. 9) bzw. einen Anordnungsgrund glaubhaft zu machen.

Der Antragsteller bedient sich zunéchst der Vermutung, das Verwaltungsgericht habe dazu
geneigt anzunehmen, er habe aufgrund des Artikels seines Bevollmé&chtigten in der Zeitschrift
fir Wett- und Glucksspielrecht [...] spatestens ab Mitte 2017 Kenntnis von einer maglichen
Angreifbarkeit der Sechsten Verordnung zur Anderung der Spielverordnung gehabt. Diese
Annahme geht jedoch fehl. Das Verwaltungsgericht hat die entsprechende Verdffentlichung
offensichtlich nicht als maRgeblich erachtet. Sie findet im angegriffenen Beschluss keine
Erwéhnung.

Ebenso wenig greift der Einwand des Antragstellers durch, ,,die Automatenaufsteller hatten
sich ,,regelmaRig” im Hinblick auf die Angreifbarkeit der Norm kurz nach deren Erlass bei
spezialisierten Rechtsanwélten erkundigt, zum damaligen Zeitpunkt sei von anwaltlicher Seite
ein Vorgehen jedoch ,regelméRig“ als chancenlos eingestuft worden. Denn der allgemein
gehaltene Vortrag l&sst die individuelle Interessenlage des Antragstellers, von der ausgehend
die Dringlichkeit zu beurteilen ist (vgl. Dombert, in: Finkelnburg/Dombert/Kilpmann,
Vorlaufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 7. Aufl. 2017, Rn. 132; Puttler, in:
Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 123 Rn. 84), nicht erkennen.

Nichts anderes gilt, soweit der Antragsteller ebenfalls losgelost vom vorliegenden Fall geltend
macht, erst ,nachdem einzelne Geréteaufsteller [..] durch die Kanzlei auf
eine - moglicherweise sehr geringe - Chance, das dritte Geldspielgerat doch behalten zu
kénnen, aufmerksam gemacht wurden®, habe sich ,,in der Branche diese Mdoglichkeit* (der
Inanspruchnahme von Rechtsschutz) herumgesprochen. Erst ab Mai/Juni 2019 habe die
»prozessbevollmachtigte Kanzlei gezielt Gaststatten angeschrieben ,,mit der Frage, ob sie
nicht Rechtsschutz gegen die sechste Anderungsverordnung zur SpielV begehren mochten,
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nachdem klar wurde, dass hier einige Aufsteller ein rechtliches VVorgehen wiinschen. “ Diese
abstrakten Schilderungen bieten keine hinreichende Grundlage fir die konkrete und
individuelle Schlussfolgerung, erst ab Mai/Juni 2019 habe von einer ,,Rechtsschutzkenntnis
des Antragstellers“ ausgegangen werden kénnen.

Dessen ungeachtet ist dieser Einwand des Antragstellers auch in der Sache nicht geeignet, die
Unzumutbarkeit des Abwartens der Entscheidung in der Hauptsache darzutun. Der Rechtsweg
gegen die fir den Antragsteller als nachteilig empfundene Neuregelung des § 3 Abs. 1 Satz 1
SpielV stand bereits seit deren Verkindung im November 2014 (BGBI. | vom 10.11.2014,
S. 1678 ff.) offen und hatte in der Hauptsache ohne Weiteres beschritten werden kénnen.
Hieran vermag auch nichts zu &ndern, dass der Antragsteller zun&chst von geringen
Erfolgsaussichten eines Rechtsbehelfs ausgegangen sein mag. Selbst unter Berlcksichtigung
seines Vortrags, erst durch die Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts (Urteil vom
16.12.2016 - 8 C 6.15 -, BVerwGE 157, 126) und des Bundesverfassungsgerichts (Beschluss
vom 7.3.2017 - 1 BvR 1314/12 u.a. -, BVerfGE 145, 20) zu den landesrechtlichen
Einschrdnkungen fir Spielhallen sei erkennbar geworden, dass dem Bund fir die
Neuregelung des 8 3 Abs. 1 Satz 1 SpielV mdglicherweise die Gesetzgebungskompetenz
fehle, erschlieRt sich nicht, weshalb in dem seitdem verstrichenen mehrjahrigen Zeitraum
nicht bereits in der Hauptsache Rechtsschutz gesucht, sondern erst kurz vor Inkrafttreten der
Neuregelung - sodann unter Geltendmachung einer Dringlichkeit - die Gewé&hrung
vorladufigen Rechtsschutzes beantragt wurde. Dass der Prozessbevollmachtigte des
Antragstellers erst im Mai/Juni 2019 gezielt auf Gaststatteninhaber mit der Frage zugegangen
sein mag, ob sie nicht Rechtsschutz gegen die Neuregelung des 8 3 Abs. 1 Satz 1 SpielV
begehren mochten, vermag nichts daran zu &ndern, dass sich der Antragsteller dieses lange
Zuwarten vorhalten lassen muss und dies in die Erwédgungen einzustellen ist, ob ein
Ausbleiben der begehrten vorlaufigen Regelung unzumutbare Nachteile fiir den Antragsteller
mit sich bringt (vgl. dazu VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 29.1.2012 - 5 S 196/12 -,
juris Rn. 6; Funke-Kaiser, in: Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth/v.Albedyll, VWGO, 7. Aufl.
2018, § 123 Rn. 29; zur selbst verschuldeten Eilbedurftigkeit vgl. zudem Nieders. OVG,
Beschluss vom 22.9.2008 - 13 ME 90/08 -, juris Rn. 11; BayVGH, Beschluss vom 30.12.1999
- 21 AE 99.3673 -, juris Rn. 19; Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO, 37. EL Juli 2019,
8 123 Rn. 87 a). Letzteres ist hier nicht der Fall.

Mit seinem Vortrag, dass er erst kurzlich von einer Rechtsschutzmdglichkeit erfahren habe,
setzt sich der Antragsteller Gberdies zu seinem erstinstanzlichen Vortrag in Widerspruch, er
wirde nicht nur erhebliche UmsatzeinbulRen erleiden, sondern zudem die abzubauenden
Gerate lagern und fir diese weiter Leasingraten zahlen missen. Soweit der Antragsteller, wie
im Beschwerdeverfahren vorgetragen, bis kurz vor Antragstellung im vorldufigen
Rechtsschutzverfahren nicht davon ausgegangen sein will, mit Erfolgschancen gegen die
Neuregelung vorgehen zu kdnnen, ware zu erwarten gewesen, dass er sich auf die seit fiinf
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Jahren bekannte Rechtsédnderung einstellt, den Abbau der Geréte vorbereitet und insbesondere
bestehende Leasingvertrdge kiindigt bzw. die - nach seinem Vortrag - in der Regel auf drei
Jahre geschlossenen Vertrédge nicht Gber den Zeitpunkt des Inkrafttretens der Neuregelung
hinaus verlangert. Eine Unzumutbarkeit der Einhaltung der nun in Kraft getretenen Regelung
ist nach alledem nicht ersichtlich.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.
.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf 88 63 Abs. 2 Satz 1, 47 Abs. 1 Satz 1, 53 Abs. 2 Nr. 1,
52 Abs. 1 GKG in Verbindung mit Nr. 1.5 Satz 2 des Streitwertkatalogs fur die
Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013 und folgt der Festsetzung durch das Verwaltungsgericht.
Das Interesse an der Aufstellung eines Geldspielgerats bewertet der Senat mit zwei Dritteln
des Auffangstreitwerts (vgl. BVerwG, Urteil vom 22.10.1991 - 1 C 1.91 -, juris Rn. 18; VGH
Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 11.10.2007 - 6 S 773/07 -, juris Rn. 7; Beschluss vom
19.2.2018 - 6 S 2610/17 -, juris Rn. 22). Eine Reduzierung des Streitwerts fiir das Verfahren
des vorldufigen Rechtsschutzes kommt wegen der vom Antragsteller anvisierten
Vorwegnahme der Hauptsache nicht in Betracht.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).

[..]
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