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Vorwort

Mit der Foderalismusreform 2006 wurde das ,,Recht der Spielhallen* aus der kon-
kurrierenden Zustindigkeit fiir das Recht der Wirtschaft nach Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG in die ausschlieBliche Zustdndigkeit der Lander tibergeleitet. Dies neh-
men die Lander in zunehmendem MaBle zum Anlass, das gesamte Geschehen in
und um Spielhallen zu reglementieren, mit dem Ziel, das gewerbliche Geldspiel in
weitem Umfang zuriickzudridngen. Das Recht des gewerblichen Geldspiels, ins-
besondere auch das Recht der Geriteaufstellung wurde jedoch bewusst nicht in die
Kompetenzverlagerung mit einbezogen und ist in der Gewerbeordnung i.V.m. der
Spielverordnung erschopfend durch Bundesrecht geregelt. Die Verfassungsiande-
rung bedeutet einen tiefgehenden Eingriff in eine langjahrig gewachsene, vielfach
verzahnte Materie. Die sich hieraus ergebenden Abgrenzungsfragen und Kompe-
tenzkonflikte sind Gegenstand der nachstehenden Untersuchung, die durch eine
gutachtliche Anfrage der Deutschen Automatenwirtschaft angeregt wurde. Mit ca.
70.000 Beschiftigten, davon rund 70 % Mitarbeiterinnen, hat die Branche in 2012
mit Geldspielgerdten einen Umsatz von ca. 4,4 Milliarden Euro erwirtschaftet. An
insgesamt gut 9.000 Standorten werden gewerbliche Spielhallen betrieben. Die
Untersuchung mochte damit einen Beitrag leisten zur Durchdringung der durch die
Foderalismusreform aufgeworfenen, komplexen kompetenzrechtlichen Fragestel-
lungen.

Leipzig/Berlin, im Januar 2014

Prof. Dr. Christoph Degenhart
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Zusammenfassung wesentlicher Ergebnisse

11

Normative Ausgangslage

. Foderalismusreform: Mit der Foderalismusreform 2006 erlangten die Lénder

die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz fiir das ,,Recht der Spielhallen®.
Die Kompetenzverlagerung bezieht sich nicht generell auf das Recht des ge-
werblichen Geld-Gewinnspiels. Dieses wurde bewusst nicht einbezogen.
Gewerberechtliche Konzeption: Das Spiel an Spielgerdten mit Gewinnmog-
lichkeit und andere Spiele mit Gewinnmoglichkeit sowie Unterhaltungsspiele
ohne Gewinnmoglichkeit waren herkdmmlich stets gewerberechtlich geordnet,
im Unterschied zum Recht der Spielbanken und Lotterien. Die rechtliche Re-
gelung des gewerblichen Gewinnspiels beruhte im Zeitpunkt der Foderalis-
musreform auf einer gefestigten, kontinuierlichen Rechtsentwicklung und ist
weiterhin in dieser Kontinuitit zu sehen.

Gesetzgebung der Linder: Die seitherige Gesetzgebung der Lander zu Spiel-
hallen und zu gewerblichem Gewinnspiel ist durch eine vorrangige Ausrichtung
an den Zielen der Einschriankung des gewerblichen Gewinnspiels, insbesondere
in Spielhallen gekennzeichnet. Sie verdeutlicht den kompetenziellen Anspruch
der Lénder, das gesamte Geschehen in und um Spielhallen zu regulieren. Un-
geachtet der Einbeziehung der Spielhallen in das allgemeine gliicksspielrecht-
liche Regime durch den Gliicksspielanderungs-Staatsvertrag 2012 geht es je-
doch um gewerbliches Gewinnspiel im Rahmen der auf Gewerbefreiheit beru-
henden bundesrechtlichen Regelungen der §§ 33 ¢ ff. GewO.

Bundesstaatliches Kompetenzgefiige

. 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 Eingriffin
eine gewachsene, vielfach verzahnte Materie.

b) Fiir den Kompetenzbegriff des Rechts der Spielhallen, der im Grundgesetz
nicht definiert ist, wird ganz iiberwiegend auf die einfachgesetzliche Be-
grifflichkeit des § 331 GewO zuriickgegriffen. Eine Gegenauffassung will
hierfiir auf einen weiter gefassten ,,Lebensbereich* der Spielhallen abstel-
len.
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c)

d)

a)

b)

d)
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Letzteres entspriche dem kompetenziellen Anspruch im GliiAndStV und in
weiten Bereichen auch der hierzu ergangenen Ausfiithrungsgesetze der Léan-
der.

Die Ersetzungsbefugnis der Lander nach Art. 125a Abs. 1 Satz2 GG darf
zu keiner verfassungsrechtlich nicht hinnehmbaren Gemengelage von Bun-
des- und Landesrecht fithren. Sie begriindet keinen ,,umfassenden Hand-
lungs- und Gestaltungsspielraum® zugunsten der Lander und kann nicht im
Wege des Sachzusammenhangs auf weitergreifende Lebensbereiche er-
streckt werden.

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

Kompetenzkonflikte

Abstandsregelungen, also Bestimmungen, die einen Mindestabstand zu
vorhandenen Betrieben und anderen Einrichtungen als Erlaubnisvorausset-
zung fordern, sowie das landesrechtliche Verbundverbot verlassen den
Rahmen des § 331 GewO. Ob sie ,,Recht der Spielhallen sind, hingt von
der Maligeblichkeit des § 33 i GewO fiir die Auslegung der Kompetenznorm
ab.

Zur Ersetzung von Bestimmungen der SpielV ist der Landesgesetzgeber nur
befugt, wenn diese ihrerseits Recht der Spielhallen sind. Diirfte der Lan-
desgesetzgeber das Bundesgesetz ersetzen, zu dessen Durchfiihrung die
Verordnung ergangen ist, so wiirde sich die Ersetzungsbefugnis auch auf
die Verordnung erstrecken. Andernfalls besteht keine Ersetzungsbefugnis
fiir Bestimmungen der Spiel V. Dies betrifft Bestimmungen tiber die Hochst-
zahl der Gerite und iiber die Ausgabe von Speisen und Getranken.

In Wahrnehmung seiner konkurrierenden Kompetenz hat der Bund mit der
Novelle zur GewO aus 2012 Unterrichtungsnachweise und Sozialkonzepte
als Voraussetzung der Aufstellerlaubnis normiert. Dahingehende Anforde-
rungen an Betreiber von Spielhallen enthélt auch das Landesrecht. Sie sind
in § 331 GewO nicht vorgesehen. Auch hierfiir bedarf es der Abgrenzung
der Kompetenzmaterien und der kompetenzméBigen Zuordnung.

Das Werbeverbot des § 26 Abs. 1 GliiAndStV ist ohne Vorbild im Bundes-
recht. Gleiches gilt fiir die Werbeverbote fiir Internet und Fernsehen nach
§ 5 Abs. 3 GliiAndStV. Fiir das Recht der Spielhallen bedarf es der Ab-
grenzung zum Recht des Gewinnspiels. Das Werbeverbot in Fernsehen und



Internet kann jedenfalls insoweit nicht als Recht der Spielhallen gelten, als
es sich auf Werbung fiir das Spiel selbst bezieht.

Spielersperren sind kennzeichnend fiir das Spielbankenrecht. Durch Sperr-
dateien wird ein weiteres Element einer ordnungsrechtlichen Konzeption in
das Recht des gewerblichen Spiels in Spielhallen implementiert. Auch un-
abhéngig von der MaBgeblichkeit des § 33 1 GewO stellt sich fiir Sperrda-
teien die Frage nach der Zuordnung zum Recht der Spielhallen entsprechend
der auf ortlich radizierte Materien gerichteten Zielsetzung der Kompetenz-
verlagerung, oder aber zum Recht des gewerblichen Gewinnspiels.

Ein grundsitzlicher Kompetenzkonflikt besteht im Verhéltnis der Erméch-
tigung des § 28 Satz 2 GliiAndStV, wonach die Lénder ,,weitergehende An-
forderungen* festlegen konnen, und der Bundeskompetenz fiir das Recht
der Aufstellung von Geldspielgeréten.

Spielhallen und Spielgeréte als Recht der Wirtschaft: Abgesehen von der Frage
einer Festlegung des Landesgesetzgebers auf die wesentlichen Inhalte und
Prinzipien des § 331 GewO sind hier auch kompetenzielle Fragen der Wider-
spruchsfreiheit der Rechtsordnung beriihrt.

III. Recht der Spielhallen, Art. 74 Abs. I Nr. 11 GG

1.

,,Recht der Spielhallen*: § 331 GewO

a)

b)

d)

Fiir die Auslegung einer Kompetenznorm ist dann, wenn sie die Kompe-
tenzmaterie normativ-rezeptiv bestimmt, also durch Bezugnahme auf einen
Normenkomplex des einfachen Rechts, ma3geblich auf das traditionelle,
herkémmliche Verstédndnis von Inhalt und Reichweite dieses Normbereichs
abzustellen.

Dies betrifft auch das Recht der Spielhallen, wie es der verfassungsandernde
Gesetzgeber vorgefunden hat, als er Bezug nahm auf bestimmte Normen
der Gewerbeordnung und insbesondere fiir das Recht der Spielhallen an die
vorgefundene Kompetenzmaterie des § 33 1 GewO ankniipfte.

Dies wird durch die Genese des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG bestétigt. Die
Kompetenzabschichtung sollte nur Teilbereiche des Gewerberechts mit lo-
kaler Radizierung erfassen, fiir das Recht der Spielhallen die Materie des
§ 331 GewO — wie dies auch der ganz tiberwiegenden Sehweise entspricht.
Weitere Auslegungskriterien bestéitigen: Der verfassungsédndernde Gesetz-
geber hat im Recht der Wirtschaft die differenzierte Regelung der
§§ 33 ¢ ff. GewO vorgefunden und ausschlielich das Recht der Spielhallen
den Lindern zugewiesen. Wollte man die Kompetenzmaterie auf alle den
,,Lebensbereich® der Spielhallen beriihrenden Fragen beziehen, so wiirde
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dies zu einer Gemengelage von Bundes- und Landeszustandigkeiten fiihren,
die es gerade zu vermeiden galt.

2. Abgrenzung sachlich zusammenhéngender Kompetenzbereiche

a)

b)

Die den Landern zugewiesene Kompetenzmaterie ist in Abgrenzung zu den
in konkurrierender Zustdndigkeit verbliebenen Kompetenzmaterien zu be-
stimmen. Dies bestitigt die Mageblichkeit des § 33 1 GewO auch im Hin-
blick auf die Ersetzungsbefugnis nach Art. 125a Abs. 1 Satz2 GG. Dabei
ist auf den ortlichen Regelungsbezug abzustellen. Dies betriftt auch Rege-
lungen zum Jugendschutz, der generalisierend bereits in § 6 Abs. 1 JuSchG
geregelt ist.

Der sachliche Zusammenhang zwischen dem Recht der Spielhallen nach
Mafgabe seiner normativen Ausformung in § 331 GewO und dem Recht
des gewerblichen Gewinnspiels nach § 33 ¢ und § 33d GewO bedeutet
nicht, dass sich die Landerkompetenz fiir ersteres kraft Sachzusammen-
hangs auf Teilbereiche des letzteren erstrecken konnte. Die Voraussetzun-
gen hierfiir sind nicht gegeben; dies stiinde auch im Widerspruch zum Wil-
len des verfassungsédndernden Gesetzgebers.

3. Tragweite der Kompetenznorm und Schranken der Kompetenzausiibung

a)

b)

<)

d)
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Dem Landesgesetzgeber verbleiben gleichwohl Gestaltungsbefugnisse, er
ist nicht auf die ,,Verwaltung eines Normenbestandes* beschrankt.

Die Zustdndigkeiten des Landesgesetzgebers in Ankniipfung an die spiel-
hallenbezogene Bestimmung des § 331 GewO und in Abgrenzung zur ein-
fachgesetzlichen Regelung des gewerblichen Gewinnspiels zu bestimmen,
bedeutet keine unzuldssige ,,Verfassung nach Gesetz*

Der Uberblick iiber die durch die Neufassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
initiierte Gesetzgebung der Linder liel grundlegende Wertungswidersprii-
che im Verhéltnis zur gewerberechtlichen, auf Gewerbefreiheit beruhenden
Konzeption des Bundesrechts deutlich werden.

Im Bundesstaat des Grundgesetzes sind widerspriichliche Schutzkonzepte
und Wertungswiderspriiche im Verhiltnis von Bundes- und Landesrecht
aufzulosen. Der Landesgesetzgeber, der ein vom Bundesgesetzgeber kom-
petenzgerecht entwickeltes Schutzkonzept vorfindet, ist nicht dazu berufen,
es nachzubessern, weil er es als verbesserungswiirdig wertet.

In der Zuordnung zu den unterschiedlichen Kompetenzmaterien ist die ge-
werberechtliche Konzeption des Spielrechts zu wahren und eine kompe-
tenzrechtliche Gemengelage zu vermeiden sowie das Kriterium des ortli-
chen Regelungsbezugs zu beachten.



1IV. Aktuelle Gesetzgebung: Kompetenzpriifung

1.

Kriterien kompetenzméBiger Zuordnung

Das Recht der Spielhallen umfasst nur die Erteilung einer Erlaubnis zum Be-
trieb einer Spielhalle, die (bisher) in § 331 GewO geregelt ist, nicht hingegen
das Aufstellen, die Zulassung und den Betrieb von Spielgeriten, die in
§§ 33 ¢ ff. GewO und der Spielverordnung normiert sind. Welcher der Kom-
petenzmaterien einschligig ist, dies ist nach den gefestigten Kriterien fiir die
kompetenzmaBige Qualifikation von Gesetzen zu ermitteln.

2. Erlaubnisvoraussetzungen

a) Abstandsgebote, Verbundverbot: Wenn allein das Vorhandensein weite-
rer Spielhallen auch in groerer Entfernung den Betrieb zwingend hindert,
so geht es nicht mehr um Lage und Beschaffenheit der Spielhalle und hieraus
sich ergebende, konkrete Gefahren wie nach § 33 1 GewO. Der Gesetzgeber
verfolgt ein generelles Einddmmungskonzept, das selbst dann nicht dem
Recht der Spielhallen zugeordnet werden konnte, wenn man dieses nicht
auf den Rahmen des § 331 GewO beschrinken wollte. Dies gilt gleicher-
maBen fiir das Verbundverbot des § 25 Abs. 2 GliAndStV und fiir Ab-
standsgebote gegeniiber Einrichtungen flir Kinder und Jugendliche. Die
Bestimmungen {iber Mindestabsténde sind, da innerhalb des gleichen Kom-
petenztypus Mehrfachzuordnungen mdéglich sind, auch dem Bodenrecht des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG zuzuordnen, das der Bund, wie zuletzt in §9
Abs.2a Nr.1 BauGB (2013), erschopfend geregelt hat. Auch Art. 74
Abs. 1 Nr. 7 GG ist einschldgig. Die landesgesetzlichen Regelungen stehen
zudem im Widerspruch zum gewerberechtlichen, auf dem Grundsatz der
Gewerbefreiheit beruhenden Konzept des Rechts des Gewinnspiels im Bun-
desrecht.

b) Ersetzung der SpielV ? Der Landesgesetzgeber ist nicht befugt, Bestim-
mungen der SpielV zu ,,ersetzen®. Die Ersetzungsbefugnis nach Art. 125a
Abs. 1 Satz2 GG besteht schon deshalb nicht, weil der Bund hier neues
Recht erlassen kann. In keinem Fall sind die Linder befugt, einzelne Vor-
schriften des Bundesrechts punktuell zu ergdnzen und so die vorgefundene
bundesgesetzliche Regulierung zu intensivieren. Dies betrifft landesgesetz-
liche Bestimmungen iiber die zuldssige Anzahl von Geldspielgerdten und
iiber die Verabreichung von Speisen und Getrénken.

c) Sachkundenachweise, Sozialkonzepte: Die Gesetzgebung der Lander
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 Geritesteller. Durchweg aber geht es um Gefahren, die den gewerb-
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lichen Geld-Gewinnspielgerdten zugeschrieben werden. Deshalb sind Be-
stimmungen tiber Sachkundenachweise und Sozialkonzepte dem Recht der
Geriteaufstellung zuzuordnen. Den Léndern sind parallele Schutzkonzepte
verwehrt. Sie sind nicht befugt, das bundesgesetzliche Schutzkonzept nach-
zubessern,

d) Werbebeschrinkungen: Das Verbot der Spielwerbung durch AuBlenge-
staltung der Spielhallen nach § 26 Abs. 1 GliiAndStV zielt darauf ab, das
Geldspiel an Spielgeriten in den Spielhallen zu beschridnken und deshalb
werbende Hinweise zu untersagen. Wie sich Werbung als Annex zur Aus-
iibung eines Gewerbes darstellt, ist auch die Regulierung der Werbung als
Annex zur rechtlichen Regulierung des Gewerbes zu sehen. Es handelt sich
um Recht der Gerdteaufstellung. Es sind die in den Spielhallen angebotenen
Spiele, die deren Gepriage bestimmen. Deshalb sind auch die Werbebe-
schrinkungen des § 5 Abs. 3 GliiAndStV Recht des gewerblichen Geld-
Gewinnspiels und nicht Recht der Spielhallen.

e) Sperrdateien: Fiir 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 Lan-
desgesetzgeber unternimmt es hier, mit dem klassischen gliicksspielrecht-
lichen Instrumentarium der Spielersperre in das gewerbliche Spielrecht ein-
zugreifen. 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 GliiAndStV: Die Ermichtigung zu weitergehenden Regelun-
gen nach § 28 Abs. 2 GliiAndStV ist verfassungskonform zu begrenzen.
g) Exkurs zu § 13 Nr. 7 a SpielV neu (Entwurf): Zum vorliegenden Entwurf
fiir eine 6. Verordnung zur Anderung der Spielverordnung ist anzumerken,
dass der Vorbehalt der Zuldssigkeit nach Landesrecht fiir Mehrfachspiel-
gerdte nach § 13 Nr. 7 a SpielV in der Entwurfsfassung verfassungskonform
nicht als Erméchtigung verstanden werden kann, diese abweichend vom
Bundesrecht zu regeln oder iiber dessen Anforderungen noch hinauszuge-
hen. Dem Verordnungsgeber ist eine dahingehende Offnung der abschlie-
Benden bundesgesetzlichen Regelung verwehrt.

V. Ergebnisse: kompetenzwidriges Landesrecht

1. Im Gesamtergebnis erweisen sich zahlreiche der von den Landern unter — un-
berechtigter — Inanspruchnahme ihrer Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht
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der Spielhallen erlassenen, im GliiAndStV, den Ausfiihrungsgesetzen hierzu
bzw. in eigenen Spielhallengesetzen enthaltenen Vorschriften als kompetenz-
widrig.

. Die Gesetzgebung der Ldnder missachtet in grundsétzlicher Weise die Tren-
nung der Kompetenzsphéren, die Begrenzung der Gesetzgebungskompetenz
der Lander und die verfassungsrechtlichen Schranken fiir deren Kompetenz-
wahrnehmung und setzt sich in verfassungswidriger Weise in Widerspruch zur
bundesgesetzlichen, verfassungsrechtlich fundierten Konzeption des gewerb-
lichen Spielrechts.
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