Abhandlungen

Thomas Lammers, Koln®

Die Gesetzgebungskompetenz fiir Spielhallen vor den

Landesverfassungsgerichten

I. Einleitung

Im Zuge der sog. Foderalismusreform I von 2006 wurden
die Gesetzgebungskompetenzen von Bund und Ldndern
teilweise neu geordnet. Aus dem bis dahin umfassenden
Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, der dem Bund
die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht
der Wirtschaft einschlieBlich des Gewerberechts einrdumt,
wurden dabei verschiedene Rechtsbereiche ausgeklammert,
in denen seither die Linder die ausschlie3liche Gesetzge-
bungsbefugnis haben.

Eine der Materien, die seit der Foderalismusreform I nicht
mehr dem Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG untertfallen, ist das
..Recht der Spielhallen™. Diese Kompetenzausnahme umfasst

allerdings weder das gewerbliche Spielrecht noch das Recht
des Spiels an Geldspielgeriten im Ganzen, denn ein solches
findet auch auBlerhalb von Spielhallen, z.B. in Gaststitten,
statt!. Durch die Verfassungsinderung wurden mithin Rechts-
materien, deren Regelung bis dato in den §§ 33c bis 33i Ge-
werbeordnung (GewOQ) eng miteinander verzahnt war, auf
verschiedene Kompetenztrager verteilt. Dies wirft die Frage
auf, wo genau die Grenze zwischen den Gesetzgebungs-
kompetenzen von Bund und Lindern im Hinblick auf das
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Spiel an Geldspielgeriten in Spielhallen verlduft. Die Beant-
wortung dieser Frage ist zugleich entscheidend dafiir, in
welchem Umfang die Lander befugt sind, gem. Art. 125a
Abs. 1 GG zunichst weitergeltende Vorschriften der Gewer-
beordnung und der Spielverordnung (SpielV) durch eigene
Vorschriften zu ersetzen.

Die entstandenen Abgrenzungsschwierigkeiten und die in-
tensive gesetzgeberische Tétigkeit der Bundesldnder?, der
ein weites Verstindnis der Landeskompetenz fiir das Recht
der Spielhallen zugrunde liegt und die eine Tendenz erken-
nen lésst, im Vergleich zur bestehenden bundesrechtlichen
Lage zusitzliche Beschrinkungen fiir den Betrieb von
Spielhallen zu schaffen3, haben zwischenzeitlich zu einer
Vielzahl von AuBerungen im rechtswissenschaftlichen
Schrifttum zur Interpretation der Neuregelung des Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG gefiihrt. Unter Berufung auf die Entste-
hungsgeschichte der Verfassungsreform wird mehrheitlich
eine Auslegung befiirwortet, die sich eng an den Regelungs-
bereich des § 331 GewO anlehnt und zu einem eher restrikti-
ven Verstindnis der Linderkompetenz fiihrt*. Verschiedene
landesgesetzliche Mafinahmen zur Einschrinkung von
Spielhallenbetrieben sind daher in rechtswissenschaftlichen
Stellungnahmen als kompetenz- und mithin verfassungs-
widrig bewertet worden>.

In der Praxis der Gerichte sind diese AuBerungen im Schrift-
tum allerdings nicht auf Gefolgschaft gestoen: Die bisher
ergangenen verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen kom-
men — {iberwiegend mit sehr knappen Begriindungen —
durchweg zu dem Ergebnis, dass den Landern die Gesetzge-
bungskompetenz fiir die einschldgigen Regelungen zur Re-
striktion des Spielhallengewerbes zustehe®. Nach Ansicht
des BayVerfGH tritt ein Kompetenzverstol jedenfalls nicht
offen zu Tage’.

Mit dem Urteil des Staatsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg
(StGH BW) vom 17.06.2014% und dem Beschluss des Ver-
fassungsgerichtshofs fiir das Land Berlin (VerfGH Berlin)
vom 20.06.2014° liegen nunmehr die Entscheidungen zweier
weiterer Landesverfassungsgerichte zu der Frage der Reich-
weite der Landeskompetenz fiir das Recht der Spielhallen
vor. Beide Gerichte bejahen im Ergebnis ebenfalls die Kom-
petenzméBigkeit der zur Priifung gestellten landesgesetzli-
chen Vorschriften, die Begriindungen zeigen jedoch durch-
aus bemerkenswerte Unterschiede auf. Dies gibt Anlass, die
genannten Entscheidungen im Folgenden zu analysieren
und kritisch zu wiirdigen.

II. Das Urteil des StGH BW

Dem Urteil des StGH BW vom 17.06.2014 liegen Verfas-
sungsbeschwerden verschiedener Spielhallenbetreiber ge-
gen das baden-wiirttembergische Zustimmungsgesetz zum
Ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag!® und das Lan-
desgliicksspielgesetz (LGliG BW)!! zugrunde, die teilweise
Erfolg hatten. Fiir verfassungsgemaf hélt das Gericht das
Verbot, Spielhallen in einem baulichen Verbund zu betrei-
ben, und das Gebot, zwischen Spielhallen — vorbehaltlich ei-
ner in Hartefdllen moglichen Befreiung — einen Mindestab-
stand von 500 m Luftlinie einzuhalten. Die Regelung des
§ 51 Abs. 5 S. 2 LGliG BW, wonach ein Mindestabstand
von 250 m selbst in Harteféllen vorgeschrieben ist, hat der
StGH BW demgegeniiber wegen eines Verstofles gegen den
allgemeinen Gleichheitssatz fiir nichtig erklért. Nichtig ist
nach der Entscheidung auch die Pflicht der Spielhallenbe-
treiber zum Abgleich der Personalien aller Giste mit der
zentral gefiihrten Sperrdatei nach § 23 Abs. 1 GliiStV, da es

im Staatsvertrag an einer hinreichenden Grundlage fiir den
Datenabgleich fehle; gebilligt wurde demgegeniiber die ge-
setzliche Regelung iiber die Durchfiihrung von Einlasskon-
trollen und die Feststellung von Personalien, weil eine ver-
fassungskonforme Beschrinkung dieser Erfordernisse auf
Fille moglich sei, in denen eine blofe Sichtkontrolle die
Volljahrigkeit des betroffenen Gasts nicht zweifelsfrei be-
stitigt. Zudem hat der StGH BW einzelne Ubergangsrege-
lungen fiir unvereinbar mit der Landesverfassung erklért
und dem Landesgesetzgeber Fristen zur Neuregelung aufgege-
ben. Zu der VerfassungsmaBigkeit des in § 42 Abs. 3 LGliG
BW enthaltenen Abstandsgebots zwischen Spielhallen und
Kinder- und Jugendeinrichtungen ist eine Entscheidung in
der Sache nicht ergangen, da die hiergegen erhobene Verfas-
sungsbeschwerde als unzuldssig zuriickgewiesen wurde.

Im Folgenden sollen lediglich die Ausfithrungen des StGH
BW zur Gesetzgebungskompetenz des Landes ndher be-
trachtet werden. Solche finden sich vor allem im Zusam-
menhang mit dem Verbundverbot der §§ 42 Abs. 2 LGluG
BW, 25 Abs. 2 GliiStV, dem Abstandsgebot nach §§ 42 Abs. 1
LGIiG BW, 25 Abs. 1 GliiStV und der Regelung des § 43
Abs. 1 LGluG BW iiber Einlasskontrollen und Personalien-
feststellungen.

Die Gesetzgebungskompetenz des Landes fiir das Verbund-
verbot sieht der StGH BW nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG als
gegeben an. Zwar tritt er der in der Literatur zum Teil ver-
tretenen extensiven Auslegung des Kompetenztitels fiir das
Recht der Spielhallen ausdriicklich entgegen und folgt im
Ansatz der herrschenden Ansicht, nach der mit diesem
Begriff lediglich auf den Regelungsbereich des bisherigen
§ 331 GewO, nicht jedoch auf die in §§ 33c-h GewO gere-
gelte Materie Bezug genommen wird!2. Das Verbot von
Spielhallen in einem baulichen Verbund sei von der Lan-
deskompetenz jedoch gedeckt, weil es ortsgebundene Er-

2 Seit dem Ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag finden sich Regelungen iiber
Spielhallen erstmals im Gliicksspielstaatsvertrag 2012 (GliStV). Alle Bundes-
lander haben zwischenzeitlich weitergehende Vorschriften in ihren Ausfiihrungs-
gesetzen oder in eigenen Spielhallengesetzen erlassen. Einige Lander, z.B. Ber-
lin und Hamburg, gehen dabei iiber den Rahmen des GliiStV 2012 hinaus.

3 Wolfarth spricht im Titel seines Beitrags in der LKRZ 2012, 81 ff. bezeichnend
von einer ,,Landeroffensive gegen ungebremstes Wachstum von Spielhallen®.

4 Vgl. etwa Ennuschat/Brugger, ZEWG 2006, 292 ff.; Kluth, Die Gesetzgebungs-
kompetenz fiir das Recht der Spielhallen nach der Neufassung des Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG; Pieroth/Lammers, GewArch 2012, 1 ff.; Pieroth/Kolbe, in: Hartmann/
Pieroth, Spielbanken und Spielhallen zwischen Landes-, Bundes- und Unions-
recht, S. 15 ff.; Weidemann/Krappel, NVwZ 2013, 673 ff.; Degenhart, Spielhal-
len und Geldspielgerite in der Kompetenzordnung des Grundgesetzes; Schnei-
der, GewArch 2013, 137 ff.; a.A. Dietlein, ZfWG 2008, 12 ff.; Pagenkopf, NJW
2012, 2918 (2922).

5 Vgl. z.B. Pieroth/Lammers, GewArch 2012, 1 (4 f.) fir die Regelung des § 4
Abs. 2 SpielhG Berlin.

¢ OVG Liineburg, Beschl. v. 15.04.2014 — 7 ME 121/13 —, BeckRS 2014, 50142;
VGH Mannheim, Beschl. v. 04.04.2014 — 6 S 1795/13 —, NVWZ-RR 2014, 643
(643 £.); OVG Hamburg, Beschl. v. 24.06.2014 — 4 Bs 279/13 —, BeckRS 2014,
53501; OVG Koblenz, Urt. v. 26.08.2014 — 6 A 10098/14.0VG —, BeckRS 2014,
56246; VG Berlin, Urt. v. 01.03.2013 - VG 4.K 336/12 —, BeckRS 2013, 49054.

7 BayVerfGH, NVwZ 2014, 141 (141 f.). Weil der BayVerfGH Verstoe gegen
Bundesrecht nur insoweit priift, als sie das in der Bayerischen Verfassung veran-
kerte Rechtsstaatsprinzip verletzen, nimmt er eine Verfassungswidrigkeit unter
diesem Gesichtspunkt nur an, wenn sie ,,offen zu Tage tritt und ,,als schwerwie-
gender Eingriff in die Rechtsordnung zu werten ist, d.h. er riigt allein ,,eine be-
sonders krasse Verletzung®. Angesichts der unterschiedlichen Auffassungen zur
Kompetenzfrage in der Literatur sah das Gericht jedenfalls keine ,,besonders
krasse Verletzung®; entsprechend apodiktisch fiel auch seine Begriindung aus.
StGH BW, Urt. v. 17.06.2014 — 1 VB 15/13 —, GewArch 2014, 374 (LS; abrufbar).

9 VerfGH Berlin, Beschl. v. 20.06.2014 — VerfGH 96/13 —, GewArch 2014, 374
(LS; abrufbar).

10 Gesetz zu dem Ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag und zu dem Staatsver-
trag tiber die Griindung der GKL Gemeinsame Klassenlotterie der Lander vom
26.06.2012 (GBI. S. 385).

1 Landesgliicksspielgesetz vom 20.11.2012 (GBL. S. 604).

StGH BW, Urt. v. 17.06.2014 -1 VB 15/13 -, S. 75 f.
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laubnisvoraussetzungen betreffe, die wie die personellen Er-
laubnisvoraussetzungen in den Regelungsbereich des § 33i
GewO fielen. Ein Bediirfnis nach einer landeriibergreifen-
den Regelung bestehe nicht. Auch die Sperrwirkung des § 3
SpielV nach Art. 72 Abs. 1 GG stehe dem Verbundverbot
nicht entgegen, da die angegriffenen Vorschriften — wenn-
gleich jede restriktive Regulierung von Spielhallen letztlich
mittelbar die Gesamtzahl der aufgestellten Geldspielgerite
beschrianke — nicht die zahlenméBige Begrenzung von Spiel-
geréten in einer Spielhalle, sondern der Zahl der Spielhallen
an einem Ort beinhalteten. Das Verbundverbot sei somit
nicht geréte-, sondern spielhallenbezogen!?.

Die Rechtsprechung des BVerwG zu § 33i Abs. 2 Nr. 3
GewO, nach der das Merkmal der iiberméBigen Ausnutzung
des Spieltriebs nur die Beriicksichtigung von Spielgerdten
innerhalb der betroffenen Spielhalle zuldsst und die Einbe-
ziehung benachbarter Spielhallen ausschlief3t, steht nach
Ansicht des StGH BW der Gesetzgebungskompetenz der
Léander nicht entgegen, denn die Kompetenzfrage diirfe
nicht mit der Frage nach der in Ausiibung der Kompetenz
getroffenen Regelung vermengt werden.

Auch ein Ubergriff des Landesgesetzgebers in die Gesetzge-
bungszustindigkeit des Bundes fiir das Stddtebaurecht
(,,Bodenrecht* i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG) wird vom
StGH BW verneint. Dieses umfasse nur solche Vorschriften,
die den Grund und Boden unmittelbar zum Gegenstand
rechtlicher Ordnung haben, also die Beziehung des Men-
schen zum Grund und Boden regeln. Auf das Verbundver-
bot, das Spielern nach Verlassen einer Spielhalle die Mdg-
lichkeit erdffnen solle, einen inneren Abstand zum gerade
beendeten Spiel zu finden und ihr Verhalten zu reflektieren,
treffe das nicht zu: Es wiirden nicht konkurrierende Boden-
nutzungen und Bodenfunktionen koordiniert und in ein aus-
gewogenes Verhiltnis gebracht, sondern Spielhallen regle-
mentiert, um der Spielsucht zu begegnen oder dieser vorzu-
beugen. Das von dieser Regelung verfolgte Anliegen sei so-
mit ein gewerberechtliches!4.

Ganz dhnlich argumentiert der StGH BW im Hinblick auf
die Gesetzgebungskompetenz des Landes fiir das in § 42
Abs. 1 LGIiG BW enthaltene Abstandsgebot zwischen
Spielhallen. Auch diese Regelung lasse sich aufgrund ihres
Regelungsziels, eine liberméfBige Ausnutzung des Spiel-
triebs zu verhindern, dem Regelungsbereich des bisherigen
§ 331 GewO zuordnen. Da das Abstandsgebot an die kon-
krete Situation vor Ort ankniipfe, fehle es auch insoweit
nicht an einem regionalen Bezug!>.

Ebenso wenig greife die Regelung von Einlasskontrollen und
Personalienfeststellung in § 43 Abs. 1 S. 2 LGLiG BW in den
Kompetenzbereich fiir die 6ffentliche Fiirsorge nach Art. 74
Abs. 1 Nr. 7 GG iiber. Es handele sich um eine betreiberbezo-
gene Pflicht zur Sicherstellung des Spieler- und Jugend-
schutzes. An der ortlichen Radizierung fehle es nicht, da die-
ses Kriterium ,richtigerweise* so zu verstehen sei, dass es
sich nicht nur aus dem Bezug zu einem einzelnen Spielhal-
lenstandort ergeben konne, sondern auch dann erfiillt sein
konne, wenn auf alle Einrichtungen eines bestimmten Landes
Bezug genommen werde, aber die Notwendigkeit flir eine
bundeseinheitliche Regelung nicht gegeben sei'.

II1. Der Beschluss des VerfGH Berlin

Der Beschluss des VerfGH Berlin vom 20.06.2014 ist auf die
Verfassungsbeschwerde des Geschéftsfiihrers eines Spielhal-
lenbetreibers ergangen. Der Beschwerdefithrer war vom
Amtsgericht und vom Kammergericht wegen der — nach § 6

Abs. 1 Spielhallengesetz Berlin (SpielhG Berlin)!” verbotenen
— unentgeltlichen Abgabe von Getranken sowie wegen des
Verstofles gegen das in § 4 Abs. 2 SpielhG Berlin geregelte
Verbot der Aufstellung von Spielgerdten in Zweiergruppen
und das Gebot der Anbringung einer Sichtblende zu Geld-
buBen verurteilt worden. Vor dem VerfGH riigte er insbeson-
dere die Verfassungswidrigkeit der genannten Regelungen we-
gen fehlender Gesetzgebungskompetenz des Landes Berlin.
Der VerfGH hat die Verfassungsbeschwerde vollumfénglich
zuriickgewiesen. Die in § 4 Abs. 2 SpielhG Berlin normier-
ten Anforderungen an die Aufstellung von Geldspielgerdten
in Spielhallen und die Beschréinkung der Abgabe von Spei-
sen und Getrdnken in Spielhallen nach § 6 Abs. 1 SpielhG
Berlin seien von der Gesetzgebungskompetenz fiir das
Recht der Spielhallen im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
gedeckt. Den Landern sei durch die Foderalismusreform I
die Gesetzgebungskompetenz fiir alle Normen {iibertragen
worden, die den Betrieb der Spielhalle einschlieBlich der
rdumlichen Gegebenheiten vor Ort betreffen. Dies entspre-
che dem begrenzten raumlichen Geltungsbereich der perso-
nen- und ortsgebundenen Spielhallenerlaubnis nach § 33i
GewO und der unmittelbar damit verkniipften untergesetzli-
chen Regelungen. Demgegeniiber sei dem Bund die Zustén-
digkeit fiir die Regelung der Beschaffenheit der Spielgeréte
als solche verblieben. Einheitliche bundesgesetzliche Rege-
lungen blieben fiir die technischen Modalititen erforderlich,
um Spielgerite bundesweit unter gleichen Bedingungen ver-
treiben und aufstellen zu kénnen!S.

Demnach seien die Vorschriften des SpielhG Berlin iiber
den erforderlichen Abstand zwischen Spielgerédten und das
Erfordernis von Sichtblenden von der Landeskompetenz er-
fasst. Diese Regelungen betrdfen nicht die technische Be-
schaffenheit von Spielgeréten, sondern die rdumliche Aus-
gestaltung vor Ort. Fiir eine bundeseinheitliche Regelung,
die gem. §§ 33c bis e GewO nur erforderlich sei, um ein-
heitliche technische Anforderungen an Spielgerdte zu ge-
wihrleisten, bestehe kein Bedarf. Daher sei das Land Berlin
nach Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG zur Ersetzung der bundes-
rechtlichen Regelungen der Spielverordnung iiber die Gera-
teaufstellung befugt!®.

Auch die Vorschriften iiber die Abgabe von Speisen und Ge-
trinken betrifen nicht die technische Beschaffenheit von
Spielgeriten, sondern den von § 331 GewO geregelten Be-
trieb des Unternehmens und seien mithin kompetenzgemés
erlassen worden. Diese Vorschriften sollten den Anreiz re-
duzieren, sich ibermiBig lang in der Spielhalle aufzuhalten
und dienten somit der Suchtpravention. Damit ersetzten sie
den bisherigen Versagungsgrund fiir die Erteilung von Spiel-
hallenerlaubnissen nach § 33i Abs. 2 Nr. 3 GewO?2,

IV. Kritische Wiirdigung

Die Erwéigungen, mit denen der StGH BW und der VerfGH
Berlin die Gesetzgebungsbefugnis der Linder mit Blick auf
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG?! begriinden, vermodgen nicht zu

13 StGH BW, Urt. v. 17.06.2014 — 1 VB 15/13 —, S. 77.

14 StGH BW, Urt. v. 17.06.2014 - 1 VB 15/13 —, S. 78.

15 StGH BW, Urt. v. 17.06.2014 — 1 VB 15/13 —, S. 88 f.

16 StGH BW, Urt. v. 17.06.2014 — 1 VB 15/13 -, S. 99 f.

17 Gesetz zur Regelung des Rechts der Spielhallen im Land Berlin vom 20.05.2011
(GVBL. S. 223).

18- VerfGH Berlin, Beschl. v. 20.06.2014 — VerfGH 96/13 —, S. 12.

19 VerfGH Berlin, Beschl. v. 20.06.2014 — VerfGH 96/13 —, S. 12 f.

20 VerfGH Berlin, Beschl. v. 20.06.2014 — VerfGH 96/13 —, S. 13.

21 Der Problematik der Kompetenzgrundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG und der
Planungshoheit der Gemeinden kann hier aus Raumgriinden nicht weiter nach-
gegangen werden.
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iiberzeugen. Beide Landesverfassungsgerichte {iberdehnen
im Ergebnis die Zusténdigkeit fiir das Recht der Spielhallen
zulasten der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des
Bundes.

1. Fehlende Auseinandersetzung mit der Kompetenz (des
Bundes) fiir das gewerbliche Spielrecht

Unzureichend ist die Argumentation der Gerichte bereits des-
halb, weil eine nennenswerte Auseinandersetzung mit der
Frage, welche Aspekte des gewerblichen Spielrechts durch
die Foderalismusreform I nicht betroffen sind und damit wei-
terhin der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des
Bundes zugehdren, nicht stattfindet. Wie bereits einleitend
ausgefiihrt wurde, steht unabhédngig davon, welcher Ausle-
gungsmoglichkeit des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG der Vorzug
gegeben wird, fest, dass das auf die Lénder {ibergangene
»Recht der Spielhallen nicht die gesamte Materie des Spiels
an Geldspielgeriten erfasst. Angesichts dieses Befundes kann
nicht grundsitzlich in Abrede gestellt werden, dass es — be-
trachtet man das Spiel an Geldspielgeréten als Ganzes — einen
Bereich gibt, der der konkurrierenden Gesetzgebung von
Bund und Léndern unterliegt, und einen anderen, der seit der
Foderalismusreform I den Landern vorbehalten ist.

Die Verteilung der Gesetzgebungsbefugnisse im Grundge-
setz beruht auf dem Prinzip der AusschlieBlichkeit und Al-
ternativitit von Kompetenzzuweisungen?? und damit auf der
Vorstellung, dass ein und derselbe Regelungsgegenstand
nicht verschiedenen Kompetenztrdgern zugeordnet werden
kann?. Die Abgrenzungsfunktion der Kompetenzordnung
verlangt daher eine eindeutige Zuordnung einer Regelungs-
materie zu einer Gesetzgebungskompetenz?. Auf den vor-
liegenden Zusammenhang zugespitzt: Schafft das Grundge-
setz einen Kompetenztitel fiir das Recht der Aufstellung von
Geldspielgerdten und einen anderen fiir das Recht der Spiel-
hallen, kann die Aufstellung von Geldspielgeriten in Spiel-
hallen nur unter den einen oder den anderen, nicht jedoch
unter beide fallen?>. Wird die Materie durch Auslegung ei-
nem der Kompetenztitel zugeordnet, wird sie damit zugleich
aus dem anderen ausgeschlossen. Jede Bestimmung des
»Rechts der Spielhallen” definiert somit zugleich mittelbar
die Bundeskompetenz fiir das gewerbliche Spielrecht. Fiir
den Verfassungsinterpreten bedeutet dies, dass bei der Aus-
legung und Subsumtion stets beide in Betracht kommenden
Kompetenznormen in den Blick zu nehmen sind.

Aus diesem Grund geniigt es nicht, wenn der StGH BW und
der VerfGH Berlin ersichtlich nur nach Argumenten suchen,
die fiir eine Zuordnung eines bestimmten Regelungsgegen-
standes zu einer von mehreren in Betracht kommenden
Kompetenznormen sprechen, und Argumente fiir eine ab-
weichende Zuordnung gar nicht erst erwogen werden. Hier-
durch wird die eine Halfte der zu bewdéltigenden verfas-
sungsrechtlichen Problematik von vornherein ausgeblendet,
sodass gegen die Argumentation der Vorwurf der Einseitig-
keit zu erheben ist, welche sich schlie3lich in unzutreffen-
den Ergebnissen widerspiegelt.

2. Argumentative Briiche in der Entscheidung des StGH BW

Gegen die Entscheidung des StGH BW ist weiterhin einzu-
wenden, dass dieser zwar vordergriindig der in der Literatur
mehrheitlich vertretenen Auffassung folgt, die eine Abgren-
zung anhand der bisherigen Regelungen der Gewerbeord-
nung befiirwortet, diesen Ansatz bei der Subsumtion an den
entscheidenden Stellen jedoch wieder verlésst, sodass Er-
gebnisse erzielt werden, die im Widerspruch zu dem vom
Gericht selbst gewahlten rechtlichen Ausgangspunkt stehen.

a) Zutreffender Ausgangspunkt der Entscheidung

Zuzustimmen ist dem StGH BW allerdings zunéchst darin,
dass er einer extensiven Auslegung des Rechts der Spielhal-
len ausdriicklich entgegentritt und fiir die Abgrenzung der
Kompetenzbereiche auf die bisherigen Regelungen der
§§ 33c bis i GewO zuriickgreifen will2¢. In der Tat sprechen
fiir diese Ansicht, die auch im Schrifttum {iberwiegend ver-
treten wird, die weitaus besseren Argumente, die an dieser
Stelle nur kurz skizziert werden sollen:

Erstens entspricht der genannte Auslegungsansatz dem Ab-
lauf der politischen Debatte um die Foderalismusreform I,
bei der so vorgegangen worden ist, dass bestimmte einfach-
rechtliche Vorschriften — darunter § 331 GewO, jedoch aus-
driicklich nicht die §§ 33c ff. GewO — identifiziert worden
sind, fiir welche die Gesetzgebungskompetenz auf die Lan-
der iibergehen sollte?’.

Zweitens sprechen fiir eine solche Auslegung systematische
Griinde, weil mit dem Inhalt der bisherigen einfach-rechtli-
chen Vorschriften ein Abgrenzungskriterium zur Verfiigung
steht, welches eine einheitliche Handhabung aller nunmehr
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ausgeschlossener Rechtsberei-
che ermoglicht, also etwa auch des Gaststéttenrechts und
des Ladenschlussrechts.

Drittens fehlt es an iiberzeugenden Alternativen: Zum einen
hilft die Frage, ob eine Regelung an eine Spielhalle oder an
das Aufstellen von Geldspielgeriten ankniipft, gerade in den
problematischen Fillen nicht weiter, weil die hier in Rede
stehenden Regelungen zwar vordergriindig Spielhallen zum
Gegenstand haben, ihre inhaltliche Rechtfertigung jedoch
aus der Bekdmpfung von Gefahren ziehen, die Spielhallen
deshalb und nur deshalb aufweisen, weil dort Geldspielgeré-
te aufgestellt werden. Die Unterscheidung zwischen geréte-
bezogenen und spielhallenbezogenen Regelungen, die auch
der StGH BW heranzieht?8, mag daher einen ersten Anhalts-
punkt fiir die Abgrenzung bieten, eine Losung der Zweifels-
falle vermag sie nicht zu leisten.

Zum anderen bietet auch der immer wieder bemiihte Ge-
sichtspunkt der lokalen oder ortlichen Radizierung kein
tragfidhiges Abgrenzungskriterium: Dessen Heranziehung
kann sich zwar auf die Entstehungsgeschichte der Foderalis-
musreform [ berufen?®, sein Inhalt ist jedoch nebulds und
auch die Gerichte und Autoren, die maBgeblich auf dieses
Kriterium abstellen, konnten bisher nicht kldren, was der

22 [sensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, § 133 Rn. 98 ff.;
Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 70 Rn. 1.

23 BVerfGE 36, 193 (202 f.); 61, 149 (204); 106, 62 (114); Rozek, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Art. 70 Rn. 11; Rengeling, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts, § 135 Rn. 41.

24 Kombinationen mehrerer Kompetenztitel sind allenfalls dort moglich, wo es um

gleichartige Kompetenzen geht; dazu ndher Rengeling, in: Isensee/Kirchhof

(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, § 135 Rn. 41 m.w.N. Eine Kompetenzkom-

bination hat das BVerfG etwa jiingst fiir die Gesetzgebungskompetenz des Bun-

des fiir die Regelung einer Sonderabgabe zur Finanzierung des Deutschen Wein-
fonds angenommen, die von Art. 74 Abs. 1 Nr. 17 und Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 ,je-

denfalls in ihrer Kombination® getragen werde (BVerfG, Beschl. v. 06.05.2014

—2BvR 1139/12 u.a. —, Rn. 111).

Vgl. auch BVerfGE 36, 193 (201 ff.), wonach ein Zeugnisverweigerungsrecht fiir

Presseangehorige im Strafprozess der Gesetzgebungskompetenz fiir das gericht-

liche Verfahren (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) und nicht der Landeskompetenz fiir das

Presserecht zuzuordnen ist.

26 StGH BW, Urt. v. 17.06.2014 — 1 VB 15/13 —, S. 75 ff.

27 Vgl. Stellungnahme des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit, zugelei-
tet durch das Bundesministerium der Justiz unter dem 28.07.2004, PAU 5-0020;
Schneider, GewArch 2009, 265 (268); Degenhart, Spielhallen und Geldspiel-
gerite in der Kompetenzordnung des Grundgesetzes, S. 66; Schonleiter, Gew-
Arch 2006, 371 (372).

28 Vgl. StGH BW, Urt. v. 17.06.2014 — 1 VB 15/13 —, S. 77.

2% Vgl. Schneider, GewArch 2009, 265 (267); Degenhart, Spielhallen und Geld-
spielgerite in der Kompetenzordnung des Grundgesetzes, S. 66 jeweils m.w.N.
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verfassungsdndernde Gesetzgeber damit eigentlich gemeint
hat. Stattdessen entwickeln sie bestenfalls ein eigenes Ver-
stindnis dieses Topos, welches dann der Abgrenzung zu-
grunde gelegt wird — mit historischer Auslegung und der
Entstehungsgeschichte hat eine solche Verfahrensweise al-
lerdings kaum noch etwas zu tun.

Die Schwierigkeiten, die der Versuch, die Abgrenzung nach
dem Kriterium der lokalen Radizierung vorzunehmen, mit
sich bringt, lassen sich exemplarisch an der vorliegenden
Entscheidung des StGH BW verdeutlichen: Das Gericht be-
tont — ohne nidhere Begriindung — mehrfach, dass das Krite-
rium der ortlichen Radizierung ,richtigerweise™ so zu ver-
stehen sei, dass sich diese nicht nur aus dem Bezug zu einem
einzelnen Spielhallenstandort ergeben kdnne; es konne viel-
mehr auch dann erfiillt sein, wenn auf alle Einrichtungen ei-
nes bestimmten Landes Bezug genommen werde, aber die
Notwendigkeit fiir eine bundeseinheitliche Regelung nicht
gegeben sei’’. Vergegenwirtigt man sich, dass die Funktion
des Kriteriums bei den Verhandlungen iiber die Foderalis-
musreform I darin bestand, Bereiche des Gewerberechts, fiir
die der Bund zusténdig bleiben sollte, von solchen zu unter-
scheiden, die in die Kompetenz der Lénder tibergehen soll-
ten, vermag jedoch weder das Vorhandensein eines be-
stimmten Standortes noch die Bezugnahme eine Gesetzes
auf ,,alle Einrichtungen eines Landes* diesen Topos iiber-
zeugend auszufiillen. Denn weder das eine noch das andere
ist ein Spezifikum der durch die Féderalismusreform I auf
die Liander iibertragenen Rechtsmaterie: Ein bestimmter
Standort ist im stehenden Gewerbe definitionsgeméf vor-
handen und die Bezugnahme auf ,,alle Einrichtungen eines
Landes* ist zwangslaufig die Folge des beschriankten rdum-
lichen Geltungsbereichs einer landesgesetzlichen Regelung.
Letztlich verbleibt von den in der Entscheidung des StGH
BW genannten Gesichtspunkten damit nur die Frage nach
der Erforderlichkeit einer bundeseinheitlichen Regelung.
Dies ist aber gewissermaflen die Urfrage, die der verfas-
sungsidndernde Gesetzgeber im Rahmen der Foderalismus-
reform I zu beantworten hatte und die er mit dem Kriterium
der lokalen Radizierung zu beantworten versucht hat. Argu-
mentiert man wie der StGH BW, schlief3t sich an dieser Stel-
le somit ein logischer Zirkel, der in der Entscheidung nur
deshalb nicht offen zu Tage tritt, weil das Gericht darauf ver-
zichtet, fiir das vermeintliche Fehlen eines Bediirfnisses
nach einer bundeseinheitlichen Regelung eine Begriindung
anzugeben.

Zu solchen Schwierigkeiten kommt hinzu, dass die Verfas-
sungsinterpretation nicht daran vorbeigehen darf, dass die
Neuverteilung der Gesetzgebungskompetenzen im Rahmen
der Foderalismusreform I letztlich nicht durch Deduktion
aus einem {ibergeordneten Prinzip — der ortlichen Radizie-
rung —, sondern im Wege des politischen Kompromisses vor-
genommen worden ist. Das Dezisionistische, das einem sol-
chen Kompromiss anhaftet, schlief8t es aus, diesem Topos in
der Auslegung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG mehr Bedeu-
tung zuzumessen als der eines bloBen Indiz fiir den Willen
des Gesetzgebers.

b) Inkonsistenz zwischen Obersatz und Subsumtion

Dass der StGH BW seinen im Obersatz befiirworteten recht-
lichen Ansatz zur Auslegung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
im Folgenden nicht konsequent umsetzt, zeigt sich beson-
ders deutlich bei seinen Ausfiihrungen zur Bedeutung der
Rechtsprechung des BVerwG zu § 33i Abs. 2 GewO. Denn
nach dieser Rechtsprechung erfassen die Versagungsgriinde
des § 331 Abs. 2 Nr. 2 und 3 GewO nur solche Gefahren, die

von dem Betrieb der Spielhalle und ihren Raumen selbst
ausgehen3!. Hiernach konnte im Rahmen des § 33i Abs. 2
GewO also gerade nicht darauf abgestellt werden, dass eine
Spielhalle aufgrund des Vorhandenseins benachbarter Spiel-
hallen den Erfordernissen der Gliickspielpravention wider-
sprach. Ein Mindestabstand zwischen Spielhallen, wie er in
den Neuregelungen der Lénder vorgesehen ist, lie} sich mit
dieser Vorschrift demnach nicht erzwingen.

Wenn der StGH in diesem Zusammenhang argumentiert, die
Frage nach der landesrechtlichen Kompetenz konne nicht
mit der Frage nach der in Ausiibung dieser Kompetenz ge-
troffenen Regelung vermengt werden3?, kann dies nur so
verstanden werden, dass nach Ansicht des StGH der Lan-
desgesetzgeber auch zu Regelungen befugt ist, die inhaltlich
iiber das hinausgehen, was bisher in § 331 GewO geregelt
war. Damit verldsst der StGH aber den von ihm selbst aus-
driicklich beflirworteten Auslegungsansatz, dessen Kernthe-
se es ist, dass das Recht der Spielhallen im Sinne des Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG mit dem Regelungsbereich des § 331 GewO
iibereinstimmt. Richtig ist zwar, dass der Landesgesetzgeber
nicht darauf beschriankt sein kann, die bisherigen bundes-
rechtlichen Regelungen beizubehalten, sondern das auf ihn
iibertragene Rechtsgebiet fortentwickeln darf3? — dies ist
selbstverstindlich, weil anderenfalls die Ubertragung der
Gesetzgebungsbefugnis inhaltsleer wire. Die ,,Fortentwick-
lung des Rechtsgebiets” muss sich jedoch ebenso selbstver-
standlich im Rahmen der iibertragenen Kompetenz halten.
Die Grenzziehung zwischen erlaubter Fortentwicklung und
unzuldssiger Ausdehnung des Regelungsbereichs mag im
Einzelfall schwierig sein; letztere liegt jedoch jedenfalls
dann vor, wenn mit landesrechtlichen Regelungen wie den
Abstandsregelungen Gefahren bekdmpft werden, die nach
der vom verfassungsédndernden Gesetzgeber vorgefundenen
Auslegung des § 331 GewO bei der Erteilung der Spielhal-
lenerlaubnis auBer Betracht bleiben mussten.

3. Unzutreffender Auslegungsansatz beim VerfGH Berlin

a) Raumlicher Geltungsbereich des § 331 GewO als maB-
gebliches Kriterium?
Anders als der StGH BW folgt der VerfGH Berlin der auf
den Inhalt der bisherigen Vorschriften der Gewerbeordnung
abstellenden Auslegung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG bereits
im Ausgangspunkt nicht. Zwar stellt auch der VerfGH Ber-
lin kurz den Verlauf der politischen Diskussion iiber die
Kompetenziibertragung im Vorfeld der Foéderalismusre-
form I dar; er unterschldgt dabei auch nicht, dass sich der
Vorschlag einer ,,Ubertragung der Kompetenz fiir die Rege-
lungsgegenstinde der §§ 33c bis h GewO™ im Ergebnis
nicht durchsetzen konnte3*. Aus diesem Ablauf zieht er je-
doch einen fundamental anderen Schluss als die herrschen-
de Ansicht: Die Kompetenz der Lander erstrecke sich auf al-
le Normen, die den ,,begrenzten rdumlichen Geltungsbe-
reich der personen- und ortsgebundenen Spielhallenerlaub-
nis“ betreffen®>. Nicht auf den Inhalt oder den sachlichen
Anwendungsbereich der bisherigen Regelungen soll es mit-
hin ankommen, sondern auf den rdumlichen Anwendungs-
bereich —und mafigeblicher Raum ist fiir den VerfGH Berlin

30 StGH BW, Urt. v. 17.06.2014 — 1 VB 15/13 —, S. 75 £., 100.

31 Zu § 331 Abs. 2 Nr. 2 GewO BVerwG NVwZ 2003, 602 (603); zu § 33i Abs. 2
Nr. 3 GewO BVerwG, GewArch 1985, 64.

32 StGH BW, Urt. v. 17.06.2014 — 1 VB 15/13 —, S. 77.

3 Vgl. StGH BW, Urt. v. 17.06.2014 — 1 VB 15/13 —, S. 77.

34 VerfGH Berlin, Beschl. v. 20.06.2014 — VerfGH 96/13 —, S. 11 f.

35 VerfGH Berlin, Beschl. v. 20.06.2014 — VerfGH 96/13 —, S. 12.
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die Spielhalle. Mit anderen Worten: Alles, was in der Spiel-
halle geschieht, soll demnach Recht der Spielhallen sein.

Warum der VerfGH Berlin fiir diese Argumentation iiber-
haupt die Gesetzgebungsgeschichte der Fdderalismusre-
form I bemiiht, bleibt unklar, denn diese hat mit der gezoge-
nen Schlussfolgerung nichts zu tun. Im Gegenteil: Durch
seine Ausfithrungen zur Genese der Foderalismusreform I
liefert der VerfGH den zentralen Einwand gegen das von
ihm gefundene Abgrenzungskriterium gleich mit. Die be-
wusste Entscheidung des verfassungsidndernden Gesetzge-
bers gegen eine Ubertragung der Gesetzgebungsbefugnis fiir
die §§ 33c bis h GewO impliziert ndmlich, dass der Inhalt
dieser Regelungen auch nach der Reform noch von der kon-
kurrierenden Gesetzgebungskompetenz umfasst sein sollte.
Da der Regelungsinhalt der §§ 33¢ bis h GewO jedoch nach
bisherigem Verstidndnis in den rdumlichen Anwendungsbe-
reich des § 33i GewO hinein reichte3, ist der rdumliche
Aspekt gerade kein geeignetes Kriterium, um den Willen
des verfassungsandernden Gesetzgebers zu verwirklichen.

b) Keine Beschrinkung der Bundeskompetenz auf techni-
sche Regelungen

Als unhaltbar erweist sich damit namentlich die These des
VerfGH Berlin, die Trennlinie zwischen der konkurrieren-
den Gesetzgebungskompetenz und der ausschlieBlichen
Landeskompetenz sei so zu ziehen, dass Regelungen der
technischen Beschaffenheit von Spielgeriten ersterer zuzu-
ordnen seien, wihrend die Kompetenz fiir die Regelung des
Spielhallenbetriebs ,,vor Ort* einschlieBlich der rdumlichen
Gegebenheiten auf die Lander {ibergegangen sei. Richtig ist
insoweit, dass die Bundeskompetenz unter anderem die
technischen Regelungen umfasst — dies entspricht der Ziel-
setzung des verfassungsdndernden Gesetzgebers, die Ver-
kehrsfahigkeit von Spielgerdten im gesamten deutschen
Wirtschaftsraum nicht zu gefdhrden®’. Fiir die vom VerfGH
vorgenommene Beschrinkung der Bundeskompetenz auf
solche technische Regelungen fehlt es aber schlicht an einer
tragfahigen Begriindung.

Es ist insbesondere keineswegs so, dass in den §§ 33c bis h
GewO bisher ausschlielich Regelungen {iber technische
Anforderungen an Spielgerdte enthalten waren, wéhrend al-
le anderen Vorschriften als Vorschriften iiber den Betrieb
von Spielhallen dem Regelungsbereich des § 331 GewO zu-
zuordnen waren. Im Wesentlichen mit technischen Fragen
befasst sich nach der Gewerbeordnung vielmehr allein die
Regelung iiber die Bauartzulassung von Spielgerdten in
§ 33e GewO, wihrend namentlich § 33¢ GewO deren Auf-
stellung (in Spielhallen und anderenorts) betrifft. Auch die
bei der Aufstellung einzuhaltenden Abstinde, wie sie in der
Spielverordnung geregelt werden, wurden bislang dem
Bereich des § 33c GewO und nicht demjenigen des § 33i
GewO zugeordnet?8. Diese Zuordnung ist fiir die iiberkom-
mene Rechtslage, worauf im Schrifttum zu Recht hingewie-
sen wird, im Hinblick auf die Entwicklung der Gewerbeord-
nung — derartige Vorschriften tiber die Aufstellung existierten
schon, als es noch keine Erméchtigungsgrundlage zur Durch-
fithrung des § 33i GewO gab — zwingend?°.

Aufgrund des Umstandes, dass die historische Auslegungs-
methode nicht fiir, sondern gegen die Einbeziehung von Re-
gelungsgegenstinden der bisherigen §§ 33c bis h GewO in
das Recht der Spielhallen spricht, konnte der vom VerfGH
Berlin vertretenen Abgrenzung somit nur dann gefolgt wer-
den, wenn eine andere Auslegungsmethode dieses Ergebnis
rechtfertigen wiirde. Hierfiir ist nichts ersichtlich und der

VerfGH Berlin bringt selbst auch keine entsprechenden Ar-
gumente vor.

¢) Exkurs: Verletzung der Vorlagepflicht nach Art. 100
Abs. 3 GG

Dass der VerfGH BW dem Auslegungsansatz des StGH BW
ausdriicklich widerspricht, wirft die prozessuale Frage auf,
ob eine Vorlage an das BVerfG nach Art. 100 Abs. 3 GG er-
forderlich gewesen wére. Danach miissen die Verfassungs-
gerichte der Lander die Entscheidung des BVerfG einholen,
wenn sie bei der Auslegung des Grundgesetzes von der Ent-
scheidung des BVerfG oder des Verfassungsgerichtes eines
anderen Landes abweichen wollen.

AulBer Frage steht, dass die Abgrenzung der Gesetzgebungs-
kompetenzen von Bund und Léndern nach den Vorschriften
des Grundgesetzes — hier nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG —
vorzunehmen ist, sodass der abweichende Auslegungsansatz
die Auslegung des Grundgesetzes betrifft. Nicht erforderlich
ist zudem, dass von dem Tenor einer fritheren Entscheidung
des BVerfG oder eines Landesverfassungsgerichts abgewi-
chen wird; ausreichend ist bereits die Abweichung von einer
entscheidungstragenden Begriindung, nicht jedoch von obi-
ter dicta*0.

Nach diesem Mal3stab hitte der VerfGH Berlin die Entschei-
dung des BVerfG einholen miissen, denn er weicht mit sei-
ner entscheidungstragenden Auslegung des Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG von dem Auslegungsansatz des StGH BW ab.
Dem lésst sich nicht entgegen halten, dass letzterer bei Zu-
grundelegung des extensiven Auslegungsansatzes zu dem
gleichen Ergebnis gekommen wire wie mit seinem eigenen
Ansatz. Auch wenn nédmlich der StGH BW trotz der restrik-
tiven Auslegung im Ergebnis die Gesetzgebungskompetenz
des Landes bejaht hat, ldsst sich nicht bestreiten, dass dieser
Auslegungsansatz die Entscheidung tragt und nicht etwa nur
obiter dictum ist, wie es insbesondere der Fall wire, wenn
sich das Gericht zu einer nicht entscheidungserheblichen
Rechtsfrage geduBert hétte. Dieses Verstindnis entspricht
auch der Funktion des Art. 100 Abs. 3 GG, eine einheitliche
Auslegung des Grundgesetzes durch die Verfassungsgerich-
te der Lander sicherzustellen. Eine Abweichung in der Aus-
legung, die die Anrufung des BVerfG rechtfertigt, besteht
bereits dann, wenn zwei Landesverfassungsgerichte tatséch-
lich unterschiedliche Auffassungen zu derselben Norm des
Grundgesetzes vertreten und nicht erst dann, wenn das erst-
entscheidende Gericht bei hypothetischer Zugrundelegung
der anderen Rechtsauffassung ein anderes Ergebnis hétte er-
zielen miissen. Der VerfGH Berlin hat mithin durch das Un-
terlassen einer Vorlage an das BVerfG gegen seine Pflicht
aus Art. 100 Abs. 3 GG verstoBen.

4. Teilweise unzutreffende Bejahung der Landeskompetenz

Es bleibt die entscheidende Frage, was genau die Lénder
aufgrund ihrer nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG bestehenden
ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz regeln diirfen.
Ausgangspunkt zu ihrer Beantwortung miissen aus den be-

36 Das Paradebeispiel fiir dieses Hineinreichen in den raumlichen Anwendungsbe-

reich ist das Nebeneinander von Aufstellererlaubnis nach § 33¢ GewO und Spiel-
hallenerlaubnis nach § 33i GewO.

37 Schneider, GewArch 2009, 265 (269).

3 BVerfG, NVwZ 1987, 1067; BVerwG, GewArch 1985, 266; 1990, 241; Pieroth/
Lammers, GewArch 2012, 1 (4); Weidemann/Krappel, NVwZ 2013, 673 (675).

39 Weidemann/Krappel, NVwZ 2013, 673 (675).

40 Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 100 Rn. 370 f.; Lech-
ner/Zuck, BVerfGG, § 85 Rn. 10; weitergehend Morgenthaler, in: Epping/Hill-
gruber, BeckOK-GG, Art. 100 Rn. 46.
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reits genannten Griinden die bisherigen Regelungen der
§§ 33c bis i GewO sein*!.

Unstreitig ist zundchst, dass das Recht der Spielhallen die
Erlaubnispflicht von Spielhallen als solche umfasst. Die
Frage, ob der Betrieb von Spielhallen einer der bisherigen
Erlaubnis nach § 331 GewO entsprechenden Genehmigung
bedarf, ist daher nunmehr vom Landesgesetzgeber zu beant-
worten. Thm obliegt, sofern das Genehmigungserfordernis
beibehalten wird, auch die nihere Ausgestaltung des Inhalts
der Spielhallenerlaubnis. Problematisch ist es aber, wenn
aus der Gesetzgebungskompetenz fiir den Erlaubnisvorbe-
halt als solchen auf die Befugnis des Landesgesetzgebers
geschlossen werden soll, die Voraussetzung fiir die Ertei-
lung der Genehmigung nach Belieben auszugestalten — und
dann ,.erst recht auch noch beliebige materiell-rechtliche
Anforderungen an Spielhallen als zulédssig angesehen wer-
den, die nicht als Genehmigungsvoraussetzungen ausgestal-
tet werden*2.

Richtigerweise verlangt die Frage nach der Regelung der
Genehmigungsvoraussetzungen eine differenzierte Antwort,
weil es insoweit zwei Aspekte zu unterscheiden gilt: Zu-
néchst und unmittelbar geht es bei der Regelung der gesetz-
lichen Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Spielhallen-
erlaubnis um die Festlegung des behordlichen Priifungspro-
gramms. Die Frage, was die Behorde im Genehmigungsver-
fahren zu priifen hat, ist in der Tat so eng mit dem Genehmi-
gungsvorbehalt selbst verbunden, dass die Landeskompe-
tenz zur Regelung der Erlaubnispflicht fiir Spielhallen auch
die Kompetenz zur Festlegung der Voraussetzungen impli-
ziert. Daher konnen die Lénder die Erteilung der Spielhal-
lenerlaubnis etwa auch davon abhdngig machen, dass An-
forderungen des Bauplanungs- und Bauordnungsrechts ein-
gehalten werden. Auch die von einer Vielzahl anderer Ge-
nehmigungstatbestdnde bekannte Voraussetzung, dass ,,sons-
tige Offentlich-rechtliche Vorschriften dem Betrieb der
Spielhalle nicht entgegenstehen, wire ungeachtet des Um-
standes, dass der bisherige § 331 GewO ein solches Erfor-
dernis nicht enthélt, von der Gesetzgebungskompetenz des
Landes umfasst.

Soweit der Gesetzgeber allerdings als Voraussetzung fiir die
Erteilung einer Spielhallenerlaubnis nicht allein die Beach-
tung bereits auf der Grundlage anderer Kompetenztitel er-
lassener Vorschriften verlangt, geht es nicht mehr nur um die
Festlegung des behordlichen Priifungsprogramms, sondern
um die Begriindung selbstindiger materiell-rechtlicher An-
forderungen an Spielhallen. Die Gesetzgebungskompetenz
fiir solche materiellen Regelungen wird nicht von der Be-
fugnis zur Schaffung eines formell-rechtlichen Erlaubnis-
vorbehalts impliziert, sondern bedarf der eigenstindigen
Begriindung. Es kommt daher darauf an, ob die in Rede ste-
henden Voraussetzungen ihrem Inhalt nach ,,Recht der
Spielhallen im Sinne des Art. 74 Abs. I Nr. 11 GG sind. An-
derenfalls wiren beliebige Ubergriffe in Sachgebiete mog-
lich, die von anderen Kompetenztiteln erfasst werden, so-
lange der Gesetzgeber die Beachtung der Regelung nur mit
der Erteilung einer Spielhallenerlaubnis verkniipft. Es ver-
hélt sich damit genau anders herum als oben angedeutet: Der
Landesgesetzgeber darf nicht beliebige Anforderungen an
den Betrieb von Spielhallen stellen, weil er sie auch zu Ge-
nehmigungsvoraussetzungen erkldren konnte; er kann viel-
mehr die Erteilung der Genehmigung — sofern keine andere
Sachkompetenz eingreift oder nur bereits anderweitig gere-
gelte Anforderungen aufgegriffen werden — nur von solchen

Voraussetzungen abhingig machen, die er auch als selbstdn-
dige Anforderungen regeln konnte.

a) Keine Landeskompetenz fiir Regelungen iiber die Auf-
stellung von Geldspielgeréten in Spielhallen

Nach diesem Mafistab besteht zunichst keine Gesetzge-
bungskompetenz der Lander hinsichtlich der Frage, wie
Geldspielgerite in Spielhallen aufzustellen sind. Dieser Re-
gelungsgegenstand war, wie bereits ausgefiihrt, bisher dem
§ 33c GewO zugeordnet und muss daher auch nach der
Ubertragung der Gesetzgebungskompetenz fiir den von
§ 331 GewO erfassten Bereich als Bestandteil der konkurrie-
renden Gesetzgebungsbefugnis nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG angesehen werden®. Die eindeutige herkdmmliche Zu-
ordnung fiihrt hier zu einem klaren Ergebnis.

Wegen des Fortbestehens der Bundeskompetenz sind die
Lénder entgegen der Auffassung des VerfGH Berlin dem-
nach nicht befugt, die Bestimmungen des § 3 Abs. 2 SpielV
durch landesgesetzliche Regelungen zu ersetzen. Art. 125a
Abs. 1 GG greift nicht ein, weil es an der Voraussetzung
fehlt, dass § 3 Abs. 2 SpielV infolge einer Verfassungsiande-
rung nicht mehr als Bundesrecht erlassen werden konnte.
Es kann somit dahinstehen, ob — wie der VerfGH Berlin
meint* — die Aufstellungsregelungen des Spielhallengeset-
zes Berlin iiberhaupt den Anforderungen an eine Ersetzung
von Bundesrecht durch Landesrecht nach Art. 125a Abs. 1
GG geniigen wiirden®.

b) Keine Landeskompetenz fiir Abstandsregelungen und
das Verbundverbot

Schwieriger zu beantworten ist die Frage nach einer Gesetz-
gebungskompetenz filir die Abstandsregelung des § 42 Abs. 1
LGI1iG BW und das Verbundverbot nach § 42 Abs. 2 LGliG
BW. Richtigerweise handelt es sich aber auch bei diesen
Regelungen nicht um Recht der Spielhallen im Sinne des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG:

Wenngleich solche Regelungen Spielhallen zum Regelungs-
gegenstand haben, dienen sie nicht der Abwehr von Gefah-
ren, die ihre Ursache in der konkreten Betriebsweise oder
der konkreten Beschaffenheit der betroffenen Spielhallen
haben; der Grund fiir das Abstandsgebot und das Verbund-
verbund liegt vielmehr darin, dass in Spielhallen iiberhaupt
Geldspielgerite betrieben werden. Die Regelungen dienen
daher nach ihrem Schwerpunkt der Abwehr allgemeiner, ab-
strakter Gefahren des Spiels an Geldspielgerdten und sind
deshalb als Regelungen des gewerblichen Geldspiels anzu-
sehen*. Als entscheidend fiir diese Zuordnung erweist sich
die bereits oben angesprochene Rechtsprechung des BVerwG
zu den Versagungsgriinden des § 331 GewO, die das vom
verfassungsandernden Gesetzgeber vorgefundene Verstiand-
nis der Regelung geprégt hat und die daher auch nach der

41 Vgl. dazu oben IV. 2. a).

4 So wohl StGH BW, Utt. v. 17.06.2014 — 1 VB 15/13 -, S. 76: ,,Uber die Fragen
der Voraussetzungen fiir die Erlaubniserteilung hinaus kénnen dabei vom Lan-
desgesetzgeber alle Regelungen getroffen werden, die Pflichten fiir den Spiel-
hallenbetreiber aufstellen. Moglich sind damit auch Auflagen, die nicht an die
Erlaubniserteilung gekniipft sind, sondern gewissermallen als Minus hierzu Be-
treiberpflichten regeln ... .

43 Dazu, dass die Foderalismusreform I das systematische Verhiltnis zwischen Vor-
schriften der Spielverordnung und der Gewerbeordnung nicht beriihrt hat, bereits
Pieroth/Lammers, GewArch 2012, 1 (5).

44 VerfGH Berlin, Beschl. v. 20.06.2014 — VerfGH 96/13 —, S. 14.

45 Dies verneint Degenhart, Spielhallen und Geldspielgerite in der Kompetenzord-
nung des Grundgesetzes, S. 99 mit dem Argument, dass eine punktuelle Ergén-
zung keine Ersetzung sei und eine zu vermeidende Gemengelage von Bundes-
und Landesrecht zur Folge habe.

46 So auch Degenhart, Spielhallen und Geldspielgerite in der Kompetenzordnung
des Grundgesetzes, S. 89 f.
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Verfassungsinderung flir die Abgrenzung der Kompetenz-
bereich heranzuziehen ist. Nach dieser Rechtsprechung
konnte die Erteilung einer Spielhallenerlaubnis nach § 33i
Abs. 2 Nr. 2 und 3 GewO nur wegen der konkreten Situation
in der betroffenen Spielhalle abgelehnt werden; Gefahren,
die erst durch die Umgebung, insbesondere durch das Vor-
handensein einer benachbarten Spielhalle, verursacht wur-
den, waren von diesen Versagungsgriinden nicht erfasst. Erst
recht konnte die Versagung einer Genehmigung nach § 33i
GewO selbstverstiandlich nicht darauf gestiitzt werden, dass
in einer Spielhalle iiberhaupt Geldspielgerite betrieben wer-
den. Die allgemeinen, abstrakten Gefahren des Gliicksspiels
liegen somit — auch im Fall ihrer Kumulierung durch die
rdumliche Nédhe mehrerer Spielhallen — auflerhalb des Rege-
lungsbereichs des § 331 GewO. Regelungen wie das Ab-
standsgebot und das Verbundverbot nach baden-wiirttem-
bergischem Landesrecht fallen mithin nicht unter die dem
Landesgesetzgeber iibertragene Kompetenz.

¢) Landeskompetenz fiir die Regelung von Einlasskontrol-
len zum Schutz der Jugend

Von der Landeskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG er-
fasst ist allerdings die in § 43 Abs. 1 S. 2 LGliG BW ent-
haltene Regelung iiber die Durchfiihrung von Einlasskon-
trollen in der einschrinkenden Auslegung des StGH BW.
Diese Vorschrift iiberschreitet den Regelungsbereich des
§ 331 GewO nicht, da § 331 Abs. 2 Nr. 3 GewO auch den
Schutz der Jugend vor einer Gefahrdung durch den Spiel-
hallenbetrieb umfasst.

5. Keine Beriicksichtigung von Kompetenzaustibungs-
schranken

Es gibt noch einen weiteren Aspekt, den der StGH BW und
der Berliner VerfGH in ihren Entscheidungen iibergangen
haben: In der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes
lassen sich trotz der Abgrenzungsfunktion der Kompetenz-
ordnung Fille, in denen sachlich eng verbundene Regelun-
gen unterschiedlichen Kompetenztiteln unterfallen und ver-
schiedenen Kompetenztragern zugewiesen sind, nicht vollig
vermeiden. Dann stellt sich die Frage, welchen Anforderun-
gen die Koordinierung der Kompetenzausiibung durch Bund
und Lénder in verfassungsrechtlicher Hinsicht unterliegt.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG verpflichten die bun-
desstaatliche Kompetenzordnung und das Rechtsstaatsprin-
zip alle rechtsetzenden Organe, ihre Regelungen so aufein-
ander abzustimmen, dass die Rechtsordnung aufgrund un-
terschiedlicher Anordnungen nicht widerspriichlich wird*’.
Das Grundgesetz ldsst es demnach nicht zu, dass Bund und
Léander durch die unkoordinierte Wahrnehmung ihrer jewei-
ligen Gesetzgebungsbefugnisse einen in sich widerspriichli-
chen Regelungskomplex schaffen. Insbesondere diirfen
konzeptionelle Entscheidungen, die der Bundesgesetzgeber
im Rahmen seiner Kompetenzen trifft, nicht durch gegen-
laufige Entscheidungen eines Landesgesetzgebers ver-
falscht werden?s.

Diese Uberlegungen verlangen auch im vorliegenden Zu-
sammenhang Beachtung: Die Entscheidung, wo, d.h. in wel-
cher Art von Gewerbebetrieben, Spielgerite aufgestellt und
betrieben werden diirfen, gehort nach dem traditionellen
Verstandnis unzweifelhaft zu der in § 33¢ GewO geregelten
Rechtsmaterie ,,Aufstellung von (Geld-)Spielgeriten* und
damit zur konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fiir das Recht der Wirtschaft nach Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG. Als Teilaspekt ist hiervon auch die grundsétzli-
che Entscheidung iiber die Zuléssigkeit von Betrieben um-

fasst, die ausschlieBlich oder iiberwiegend der Aufstellung
von Spielgeriten dienen — und bei Spielhallen handelt es
sich definitionsgemdl um solche Betriebe®. Der Bund hat
von dieser Gesetzgebungsbefugnis Gebrauch gemacht und
sich fiir die Zuléssigkeit von Spielhallen entschieden. Dem
liegt die gesetzgeberische Wertung des Bundes zugrunde,
dass ein mit den Mitteln des Gewerberechts regulierter
Spielhallenbetrieb mit den Belangen der Allgemeinheit, ins-
besondere dem Spielerschutz, vereinbar ist®. Diese Ent-
scheidung haben die Lander zu respektieren; ihnen kommt
nicht die Befugnis zu, eine als unzureichend empfundene
bundesgesetzliche Regelung ,,nachzubessern*3!. Es ist den
Bundeslidndern daher verwehrt, aufgrund ihrer eigenen ge-
genldufigen Bewertung der allgemeinen Gefahren des
Gliicks- und Gewinnspiels das Spielhallengewerbe Restrik-
tionen zu unterwerfen, die in ihrer praktischen Wirkung ei-
nem Verbot von Spielhallen nahe kommen.

Selbst wenn angenommen wiirde, dass Abstandsregelungen
zwischen Spielhallen vom Recht der Spielhallen im Sinne
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG umfasst sind, widersprachen
solche Regelungen nach diesen Grundsétzen den grundge-
setzlichen Kompetenzausiibungsschranken, weil sie der
Grundentscheidung des Bundesgesetzgebers fiir die Zulés-
sigkeit von Spielhallen, die nach gewerberechtlichen Grund-
sdtzen betriebenen werden, ihre praktische Wirkung neh-
men®2. Verlangt etwa § 42 Abs. 1 LGliG BW einen Mindest-
abstand von 500 m Luftlinie, entsteht um jede vorhandene
Spielhalle ein kreisformiger ,,Bannbereich* mit einer Fliache
von tber 0,78 km?2, in dem keine weiteren Spielhallen be-
trieben werden diirfen. Berlicksichtigt man zusétzlich, dass
die Gebiete, in denen Spielhallen angesiedelt werden diir-
fen, durch das Bauplanungsrecht beschréinkt sind™3, liegt es
auf der Hand, dass durch solche Abstandsregelungen im Er-
gebnis die fiir die Ausiibung des Spielhallengewerbes zur
Verfiigung stehenden Ortlichkeiten stark eingeschrankt wer-
den3*. Es wird nicht lange dauern, bis die vorhandenen Mog-
lichkeiten vollstédndig aufgebraucht sind, wodurch nicht zu-
letzt der Markteintritt neuer Betreiber faktisch verhindert
wird — im diametralen Widerspruch zum Prinzip der Gewer-
befreiheit, das pragend fiir das gesamte Gewerberecht ist.

Der Erkenntnis, dass die Abstandsregelungen fiir Spielhal-
len die verfassungsrechtlichen Grenzen fiir die Kompetenz-
ausiibung der Lander iiberschreiten, weil sie nach objektiver
Zielsetzung und praktischer Wirkung die verfassungsméBig
getroffene Grundentscheidung des Bundesgesetzgebers fiir

47 BVerfGE 98, 106 (118 f.); 98, 265 (301); aus dem Schrifttum Sodan/Kluckert,
NVwZ 2013, 241.

48 BVerfGE 98, 265 (301).

49 Vgl. § 331 Abs. 1 GewO; § 1 SpielhG Berlin.

50 So auch Sodan/Kluckert, NVwZ 2013, 241 (244).

SI Degenhart, Spielhallen und Geldspielgerite in der Kompetenzordnung des
Grundgesetzes, S. 82.

52 Wertungswiderspriichlichkeit zur bundesrechtlichen Konzeption bejaht auch
Degenhart, Spielhallen und Geldspielgerite in der Kompetenzordnung des
Grundgesetzes, S. 90. Ahnlich Sodan/Kluckert, NVwZ 2013, 241 (244) fiir den
Fall erdriickender Besteuerung von Automatenaufstellern.

53 Allgemein zuldssig sind Vergniigungsstétten, zu denen Spielhallen gehoren, nach
der Baunutzungsverordnung nur in Kerngebieten, ausnahmsweise konnen sie in
Gewerbegebieten sowie eingeschrénkt auch in Dorfgebieten und in besonderen
Wohngebieten zugelassen werden.

54 Zutreffend spricht Degenhart, Spielhallen und Geldspielgerite in der Kompe-
tenzordnung des Grundgesetzes, S. 89, von einem ,,umfassenden Einddmmungs-
konzept®.

55 Zur Bedeutung der Gewerbefreiheit in der historischen Entwicklung des Gewer-
berechts vgl. Huber, in: Schmidt-ABmann/Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwal-
tungsrecht, 3. Kap., Rn. 284 ff. m.w.N. Zu den Strukturunterschieden zwischen
Gewerberecht und ordnungsrechtlich ausgerichtetem Gliicksspielrecht Pagen-
kopf, NJW 2012, 2918 (2920).
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die Zulassigkeit des Spielhallengewerbes aushohlen, kann
nicht mit der Uberlegung begegnet werden, diese Vorschrif-
ten sollten in erster Linie einen schnellen Wechsel von einer
Spielhalle in die nichste verhindern und damit Spielern die
Gelegenheit geben, tiber ihr Verhalten zu reflektieren und
hiervon gegebenenfalls Abstand zu nehmen. Es mag an die-
ser Stelle dahinstehen, ob es das Grundgesetz dem Staat er-
laubt, rechtm#Bigen Freiheitsbetitigungen seiner Biirger nach
Belieben faktische Hindernisse zu bereiten, um den miindigen
Biirger zu einer Reflexion seines — erlaubten, aber vermeint-
lich gesellschaftlich unerwiinschten — Verhaltens anzuhalten;
dies ist in erster Linie ein grundrechtliches Thema, auf das
hier nicht néher eingegangen werden kann. In kompetenziel-
ler Hinsicht ist allein entscheidend, dass die hier in Rede ste-
henden Abstandsregelungen die Moglichkeiten, Spielhallen
rechtmiBig zu betreiben, quantitativ in erheblicher Weise ein-
schrinken und damit einem Verbot von Spielhallen in der
praktischen Wirkung nahe kommen, ohne dass fiir diese Re-
striktion ein Grund besteht, der iiber das Ziel einer allgemei-
nen Einddimmung des Gliicksspiels hinausgeht.

Dass in den Rechtfertigungsbemiihungen der Lander nicht
die quantitative Beschriankung als solche, sondern die an-
geblich positive Beeinflussung von Spielern durch die Ab-
standsgebote im Vordergrund steht, stellt nichts anderes dar
als einen argumentativen Kunstgriff: Die Ausdiinnung eines
Angebots und lange Wege flir diejenigen, die es in Anspruch
nehmen wollen, gehen notwendig miteinander einher und
sind zwei Seiten derselben Medaille. Letztere betreffen zu-
dem keineswegs nur Spieler, die gerade eine Spielhalle ver-
lassen haben und auf dem Weg zu einer anderen sind, son-

dern alle Spielwilligen unabhingig von ihrem Aufenthalts-
ort. Die Lidnder — und der StGH BW sowie der VerfGH Ber-
lin, die den Léndern insoweit folgen — heben mithin in ihrer
Argumentation ohne sachlichen Grund einige Aspekte der
Regelung hervor und blenden andere aus, wodurch am Ende
der falsche Eindruck entstehen kann, Abstandsregelungen
konnten gezielt einem bestimmten, als problematisch emp-
fundenen Spielerverhalten entgegen wirken, wihrend es
sich bei Beriicksichtigung aller Regelungswirkungen um
MaBnahmen zur (annihernd) flichendeckenden Beseitigung
von Spielhallen handelt. Es liegt auf der Hand, dass solche
rhetorischen Tricks flir die verfassungsrechtliche Bewertung
keine Bedeutung haben kénnen.

V. Fazit

Die Entscheidung des StGH BW vom 17.06.2014 und die
Entscheidung des VerfGH Berlin vom 20.06.2014 vermoé-
gen, von der baden-wiirttembergischen Regelung iiber Ein-
lasskontrollen aus Griinden des Jugendschutzes abgesehen,
hinsichtlich der Gesetzgebungskompetenz der Lander we-
der in der Begriindung noch im Ergebnis zu {iberzeugen. Die
Argumentationen beider Landesverfassungsgerichte sind
einseitig und weisen erhebliche Liicken und innere Briiche
auf. Der VerfGH Berlin iiberdehnt zudem die Gesetzge-
bungskomeptenz der Lander bereits im Ansatz.

In der Sache werden die Entscheidungen weder zu einer Be-
triedung der Situation noch zu einem Ende der Diskussion
fithren, was aber wohl von vornherein nicht zu erwarten war.
Eine endgiiltige Klarung der Auslegung des Art. 74 Abs. |
Nr. 11 GG wird somit aller Voraussicht nach erst eine Ent-
scheidung des BVerfG bringen.
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