Beschluss Az. 8 B 2437/13*

Hessischer VGH
10. Februar 2014

Tenor

Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts
Giefen vom 29. November 2013 — 8 L1931/13.GI — wird zuriickgewiesen.

Die Antragstellerin hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu tragen.

Der Streitwert wird unter Abénderung der Streitwertfestsetzung in dem ange-
fochtenen Beschluss fiir beide Rechtsziige auf jeweils 5.000,00 festgesetzt.

Griunde

I.

Die Beteiligten streiten dariiber, ob in einer Spielhalle Speisen und Getrinken
unentgeltlich abgegeben werden diirfen.

Die Antragstellerin betreibt im Stadtgebiet der Antragsgegnerin eine Spielhalle.
Mit Schreiben vom 13. Juli 2012 unterrichtete die Antragsgegnerin die Antrag-
stellerin iiber die Neuregelungen des Hessischen Spielhallenrechts und bat sie
mit Schreiben vom 30. April 2012, fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bestim-
mungen in ihrer Spielhalle Sorge zu tragen. Gleichzeitig wies die Antragsgegnerin
darauf hin, dass sie die Umsetzung der Neuregelungen iiberwachen und gegebe-
nenfalls ein Ordnungswidrigkeitenverfahren einleiten werde. In diesem Schreiben
vertrat sie u.a. die Auffassung, nach §8 Abs. 3 des Hessischen Spielhallengesetzes
(HSpielhG) sei die unentgeltliche Abgabe von Speisen und Getrénken verboten.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 7. Mai 2013 erhob die Antragstellerin Ein-
wéande gegen diese Rechtsauffassung und machte geltend, fiir den Fall, dass die

*http://openjur.de/u/680912.html (= openJur 2014, 5540)
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Antragsgegnerin bei ihrer unzutreffenden Auffassung bleiben sollte, sei der Er-
lass einer entsprechenden Anordnung nach §10 HSpielhG bzw. eine Auflage zur
Spielhallenerlaubnis angezeigt, um der Antragstellerin eine Uberpriifung vor den
Verwaltungsgerichten zu ermoglichen; ein Verweis auf den Rechtsweg vor den
Amtsgerichten im Rahmen eines Bufigeldverfahrens sei verfassungsrechtlich be-
denklich. Nachdem die Antragsgegnerin auf telefonische Nachfrage an ihrer Auf-
fassung festgehalten und bekréftigt hatte, sie werde ab dem 10. Mai 2013 Kon-
trollen durchfithren und Bufsgeldverfahren einleiten, hat die Antragstellerin mit
Schriftsatz vom 8. Mai 2013 beim Verwaltungsgericht Gieften eine entsprechende
Feststellungsklage erhoben und zudem mit Datum vom 13. September 2013
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gestellt mit dem Ziel, der

Antragsgegnerin aufzugeben, die unentgeltliche Abgabe von Speisen und Getranken

in der Spielhalle der Antragstellerin im Stadtgebiet der Antragsgegnerin vor-
laufig bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens zu dulden. Sie hat geltend
gemacht, es sei ihr nicht zuzumuten, den Ausgang des Hauptsacheverfahrens
abzuwarten. Sie habe zur Vermeidung von Bufsgeldverfahren die unentgeltliche
Abgabe von Speisen und Getranken einstweilen eingestellt, aber dadurch erhe-
bliche Nachteile hinzunehmen. Ein nicht unerheblicher Teil der Spielhallenbe-
sucher habe sich daraufhin den im Stadtgebiet angesiedelten Grofsspielhallen
zugewandt, die entsprechende organisatorische Mafnahmen hé#tten ergreifen
kénnen. Im Ubrigen sei die Rechtsansicht der Antragsgegnerin unzutreffend. §8
Abs. 3 HSpielhG erfasse eben so wenig wie die gleichlautende Vorschrift des §9
Abs. 2 SpielV die unentgeltliche Abgabe von Speisen und Getrénken. Dariiber-
hinaus betreibe sie — die Antragstellerin — auch keine Gaststétte, so dass das
Nichtraucherschutzgesetz ebenfalls keine Anwendung finde. Im Ubrigen sei der
Landesgesetzgeber auch nach der im Rahmen der Féderalismusreform erfolgten
Riickiibertragung der Gesetzgebungsbefugnisse fiir das Recht der Spielhallen
zum Erlass dieser Regelung nicht zusténdig gewesen, weil der Bund mit §9 Abs.
2 SpielV eine entsprechende Regelung erlassen habe.

Die Antragsgegnerin hat sich fiir ihre Auffassung auf die Vollzugshinweise zum
Hessischen Spielhallengesetz berufen.

Mit Beschluss vom 29. November 2013 hat das Verwaltungsgericht Giefsen den
Eilantrag der Antragstellerin abgelehnt und im Wesentlichen ausgefiihrt, ihr
Verhalten verstofie gegen §8 Abs. 3 HSpielhG. Denn nach dieser Vorschrift habe
der Erlaubnisinhaber sicherzustellen, dass dem Spieler in der Spielhalle neben
der Gewinnausgabe keine sonstigen finanziellen Vergiinstigungen gewdhrt wer-
den. Dazu sei auch die unentgeltliche Abgabe von Speisen und Getranken zu
zéhlen, da hierfiir iblicherweise ein Entgelt zu entrichten sei. Die unentgeltliche
Abgabe von Speisen und Getrinken widerspreche im Ubrigen dem Sinn und
Zweck des Spielhallenrechts, der Spielsucht entgegenzuwirken. Wegen der Einzel-
heiten wird Bezug genommen auf den angefochtenen Beschluss (Bl. 82 ff. d.
GA)).

Dieser Beschluss ist der Bevollméchtigten der Antragstellerin am 2. Dezember



11

12

13

14

15

16

17

18

19

2013 zugestellt worden. Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 10. Dezember 2013
— eingegangen beim Verwaltungsgericht am 11. Dezember 2013 — hat sie dage-
gen Beschwerde eingelegt und diese mit Schriftsatz vom 27. Dezember 2013 —
eingegangen beim Hessischen Verwaltungsgerichtshof am 30. Dezember 2013 —
begriindet. Zur Begriindung hat sie im Wesentlichen ausgefiihrt, die Auffassung
des Verwaltungsgerichts verkenne die Rechtslage. Die unentgeltliche Abgabe von
Speisen und Getranken stelle keinen ,finanziellen Vorteil“ i.S.d. HSpielhG dar.
§8 Abs. 3 HSpielhG beziehe sich — ebenso wie §9 Abs. 2 SpielV — nur auf spiel-
bezogene Vergiinstigungen, denn verboten werden sollten ausschliefslich Vergiin-
stigungen, die einen weiteren Spielanreiz schaffen. Das sei jedoch bei der Ab-
gabe von Speisen und Getriinken nicht der Fall. Im Ubrigen habe der Bund
von der ihm verbliebenen Gesetzgebungskompetenz durch §9 Abs. 2 SpielV Ge-
brauch gemacht, so dass dem Land Hessen die Gesetzgebungskompetenz fiir §8
Abs. 3 HSpielhG fehle. Die Anwendung des Hessischen Nichtraucherschutzge-
setzes komme ebenfalls nicht in Betracht, da die Antragstellerin kein Gewerbe
betreibe. Selbst wenn sie gezwungen werden wiirde, Speisen und Getrinke ent-
geltlich abzugeben, wiirde sie diese lediglich zum Selbstkostenpreis abgeben.
Mangels Gewinnerzielungsabsicht sei darin jedoch kein Gewerbe zu sehen.

Die Antragstellerin beantragt,

unter Authebung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts Gieffen vom 29. Novem-
ber 2013 — 8 L 1931/13.GI — der Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen
Anordnung aufzugeben, die unentgeltliche Abgabe von Speisen und Getranken
in der Spielhalle der Antragstellerin im Stadtgebiet der Antragsgegnerin vorldu-
fig bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens zu dulden.

Die Antragsgegnerin beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie hilt die Entscheidung des Verwaltungsgerichts fiir zutreffend.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird Bezug genom-
men auf die Gerichtsakte sowie auf die Akte 8 K 983/13.GI und die Behorde-
nakte (ein Hefter).

1L

Die Beschwerde ist zuléssig, insbesondere form- und fristgerecht eingelegt und
begriindet worden (§§146 Abs. 4, 147 Abs. 1 VwGO); sie bleibt jedoch ohne
Erfolg.

Der Beschluss des Verwaltungsgerichts, den Antrag der Antragstellerin auf Er-

lass einer einstweiligen Anordnung abzulehnen, stellt sich, gemessen an dem
nach §146 Abs. 4 Satz 6 VwGO zu beriicksichtigenden Beschwerdevorbringen
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der Antragstellerin, als zutreffend dar. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung ist zwar zulassig, jedoch nicht begriindet.

1. Das Verwaltungsgericht ist zutreffend von der Zuldssigkeit des Antrags ausge-
gangen. §123 Abs. 1 VwGO gewihrt zwar im Hinblick auf das verfassungsrechtliche

Prinzip der Gewaltenteilung grundsétzlich keinen vorldufigen vorbeugenden Rechtss-

chutz mit dem Ziel, die Entscheidungsfreiheit der Verwaltung im Rahmen ihrer
gesetzlichen Zustdndigkeiten und Aufgabenerfiillung durch richterliche Anord-
nungen einzuengen, indem ihr durch Gerichtsbeschluss der Erlass eines in die
Rechte des Biirgers eingreifenden Verwaltungsakts verboten werden soll. Im vor-
liegenden Fall kann die Antragstellerin jedoch nicht in zumutbarer Weise auf den
von der Verwaltungsgerichtsordnung im Regelfall als angemessen und ausre-
ichend angesehenen nachtriglichen vorlaufigen Rechtsschutz verwiesen werden.
Denn die Antragsgegnerin hat nach dem unwidersprochenen Vorbringen der
Antragstellerin den Erlass einer Untersagungsverfiigung bzw. einer die Spielhal-
lenerlaubnis erginzenden Auflage abgelehnt und stattdessen die Durchfiihrung
von Kontrollen angekiindigt sowie — fiir den Fall der Nichteinhaltung des Verbots
der unentgeltlichen Abgabe von Speisen und Getrianken — mit der Einleitung
entsprechender Bufsgeldverfahren gedroht. Unter diesen Umsténden ist es der
Antragstellerin nicht zuzumuten, ihr Recht unter dem ,Damoklesschwert® der
Ahndung einer Ordnungswidrigkeit erst durch Rechtsbehelf gegen einen eine von
ihr in Abrede gestellte Verpflichtung umsetzenden Verwaltungsakt zu suchen. Sie
hat ein schutzwiirdiges Interesse daran, dass sie die Kldrung der Meinungsver-
schiedenheit mit der Antragsgegnerin in einem verwaltungsgerichtlichen Stre-
itverfahren und nicht auf der Anklagebank erlebt (vgl. dazu Bayerischer VGH,
Urteil vom 30. August 200 — 22 B 00.1833 —, juris Rdnrn. 32 f.).

2. Ebenso zutreffend hat das Verwaltungsgericht bei der im FEilverfahren er-
forderlichen, aber auch ausreichenden summarischen Priifung der Sach- und
Rechtslage den Erlass einer einstweiligen Anordnung abgelehnt, denn die Antrag-
stellerin hat keinen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht.

a) Nach §8 Abs. 3 HSpielhG hat der Erlaubnisinhaber einer Spielhalle sicherzustellen,

dass den Spielern neben der Gewinnausgabe aus zugelassenen Spielgerdten oder
anderen Spielen keine sonstigen Gewinnchancen in Aussicht gestellt und keine
Zahlungen oder sonstigen finanziellen Vergiinstigungen gewdhrt werden. Die
den Inhabern von Spielhallenerlaubnissen mit den in §8 HSpielhG getroffenen
Regelungen auferlegten Pflichten dienen nach dem Willen des Gesetzgebers der
Umsetzung der in §1 Abs. 3 HSpielhG genannten Ziele, namlich die Spieler vor
den Gefahren der Spielsucht zu schiitzen (Hess. Landtag Drs. 18/5186 S. 15).
Bereits dem Wortlaut der Regelung lassen sich keinerlei Anhaltspunkte dafiir
entnehmen, dass damit allein spielbezogene Vergiinstigungen gemeint sein soll-
ten. Der Gesetzgeber hat vielmehr durch das Nebeneinander von ,Gewinnaus-
gabe und Chancen* einerseits und ,Zahlungen und sonstigen Vergiinstigungen*
andererseits einen weiten Rahmen gespannt und damit zum Ausdruck gebracht,
dass diese Alternativen gleichrangig nebeneinanderstehen sollen. Ausgehend von
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dem Zweck, dadurch gesteigerten Spielanreizen im Hinblick auf das damit ver-
bundene Suchtpotential entgegenzuwirken, ist diese Regelung deshalb als Verbot
auch nicht spielbezogener Vorteile anzusehen (vgl. zur vergleichbaren Regelung
in §9 Abs. 2 SpielV: BVerwG, Urteil vom 31. Mérz 2010 — 8 C 12/09 —, juris
Rdnrn.27 f.). Das Verwaltungsgericht hat demnach zu Recht angenommen, dass
dazu auch die unentgeltliche Abgabe von Speisen und Getranken zu rechnen ist,
denn auch diese Handlung férdert das Wohlbefinden der Spieler und ist geeignet,
sie zum Bleiben zu veranlassen, weil fiir ihr leibliches Wohl gesorgt ist, so dass
sie sich ausgiebig ihrer Spielleidenschaft widmen kénnen.

b) Entgegen der Auffassung der Antragstellerin hat der Hessische Gesetzgeber
mit dieser Regelung nicht die ihm nach dem Grundgesetz zugebilligte Gesetzge-
bungskompetenz iiberschritten, sondern kann sich fiir diese Regelung vielmehr
auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, 70 Abs. 1 GG berufen. Nach der Neuordnung
der Gesetzgebungszusténdigkeiten im Rahmen der Foderalismusreform ist das
»Recht der Spielhallen“ ausdriicklich aus dem zum Bereich der konkurrieren-
den Gesetzgebung gehorenden ,Recht der Wirtschaft“ herausgenommen und
den Lindern iibertragen worden. Insoweit ist zwar die Reichweite dieser neuen
Landeszustidndigkeit im Einzelnen umstritten, unstreitig sollte damit jedoch —
ankniipfend an §33i GewO — jedenfalls die Regelung des Spielhallenbetriebs ein-
schlieflich der dazu erforderlichen Erlaubnis in die Zustindigkeit der Linder
iiberfithrt werden (vgl. dazu Bayerischer VGH, Urteil vom 23. Juli 2013 — 10
N 13.248 — juris Rdnr. 32 f.; Schneider, Ultra Vires? Kompetenzprobleme im
neuen Spielhallenrecht der Lander, GewArch 2013, 137; Weidemann, Das Recht
der Automatenaufsteller nach der Féderalismusreform NVwZ 2013, 673 f). Nur
die ist jedoch Gegenstand des vorliegenden Verfahrens.

Die Kostenentscheidung folgt aus §154 Abs. 2 VwGO.

Die Festsetzung des Streitwerts fiir das Beschwerdeverfahren und die Anderung
fiir das erstinstanzliche Verfahren beruht auf §§63 Abs. 3 Satz 1, 47 Abs. 1,
§53 Abs. 2 Nr. 1 und §52 Abs. 1 und 2 GKG, wobei der Senat eine Minderung
des Streitwerts im Hinblick auf die Vorldufigkeit der im Eilverfahren begehrten
Entscheidung nicht fiir angebracht hélt, weil die Antragstellerin mit dem Fil-
verfahren eine Vorwegnahme der Hauptsache begehrt hat (vgl. Nr. 1.5 Satz 2
des Streitwertkatalogs fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 7./8. Juli 2004,
Kopp/Schenke, Kommentar zur VwGO, 18. Aufl. 2012, Anh. §164 Rdnrn. 14 ff.).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar ( §152 Abs. 1 VwGO, §68 Abs. 1 Satz 5 i.V.m.
§66 Abs. 3 Satz 3 GKG).



