A. Ergebnisse in 14 Thesen

1. Mit Mindestabstandsgeboten zwischen Spielhallen verfolgen die Lan-
desgesetzgeber drei Ziele: Sie wollen erstens die Verfiigbarkeit des
Automatenspiels einschrinken, um pathologischem und problemati-
schem Spiel vorzubeugen sowie pathologisches und problematisches
Spiel zu bekampfen (Verfiigbarkeitsbeschrainkung). Die Gesetzgeber
mochten zweitens dem Spieler vor Betreten der nichsten Spielhalle die
Gelegenheit geben, wihrend einer Spielpause ,,abzukithlen (,Abkiih-
lungsgewahrleistung®). Drittens mochten die Lander die Konzentrati-
on von Spielhallen an ein und demselben Ort verhindern (Ballungs-
vermeidung). Vereinzelt kommt hinzu, dass Mindestabstandsregelun-
gen es dem Personal der Spielhalle erleichtern sollen, jenes problema-
tische Spielverhalten zu erkennen, das bei einem ,ziigigen Wechsel“
zwischen zwei Spielhallen verborgen bliebe (Kontrollverbesserung).

2. Mindestabstandsgebote greifen verfassungsrechtlich in die Berufs-
und Eigentumsfreiheit der Spielhallenbetreiber ein. Sie stellen objek-
tive Berufswahlregelungen dar und unterliegen deshalb gesteigerten
Rechtfertigungsanforderungen. Unionsrechtlich betrachtet, beschrin-
ken Mindestabstandsgebote vor allem die Dienstleistungsfreiheit.

3. Verfassungs- und Unionsrecht stellen Anforderungen an Untersu-
chungs-, Darlegungs- und Nachweispflichten, die den Gesetzgeber tref-
fen. Die Anforderungen unterscheiden sich inhaltlich. Gemaf§ Grund-
gesetz ,schuldet” der Gesetzgeber (von hier nicht einschligigen Aus-
nahmen aus der Rechtsprechung abgesehen) ,nur das Gesetz“. Der
Gesetzgeber muss keine empirischen Studien eigens in Auftrag geben,
sondern es gentigt — so das BVerfG -, die ohnehin zuginglichen Er-
kenntnisquellen auszuschopfen.

Das Unionsrecht verlangt dagegen, dass beschrinkende Maffnahmen
des Gesetzgebers ,von einer Untersuchung zur Zweckmifigkeit und
zur VerhiltnismiGigkeit [...] begleitet® werden. Der Mitgliedstaat ist
danach, so der EuGH, gezwungen, dem Gericht, das eine Norm tber-
prift, ,alle Umstande“ vorzulegen, welche die Richter zur Uberprii-
fung der Verhiltnismifigkeit einer Regelung kennen miissen. Die
Untersuchung hat sich dabei auf die Besonderheiten gerade dieses
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Mitgliedstaats zu beziehen und den Schluss des Gesetzgebers zu tra-
gen. Die Untersuchungs-, Darlegungs- und Nachweispflichten muss
der Mitgliedstaat nicht schon wihrend des Gesetzgebungsverfahrens,
sondern erst anschliefend in einem allfilligen Gerichtsverfahren erfal-
len. Vor Gericht trifft die ,,Beweislast“ (Generalanwalt Mengozzi) den
Mitgliedstaat.

Gesetzgebung und Rechtsprechung halten Mindestabstandsregeln fir
verfassungskonform. Diese Einschitzung ist grofStenteils ohne Bertick-
sichtigung der neueren Entwicklungen erfolgt, die zu dieser Analy-
se Anlass gaben: der Zulassung des virtuellen Automatenspiels, der
Anschlusspflicht an das bundesweite, spielformibergreifende Sperrsys-
tem, der Zutrittskontrolle am Eingang von Spielhallen und der Mog-
lichkeit akkreditierter Zertifizierung.

Die herrschende Lehre geht von der Verfassungswidrigkeit der Min-
destabstandsregelungen aus. Sie fihrt insbesondere an, dass ein
»Abkihlungseffekt“ nicht belegt sei. Ein Verstof§ gegen das Unions-
recht ergebe sich daraus, dass keine empirischen Daten nachwiesen,
dass Mindestabstandsgebote zwischen Spielhallen die Pravalenz von
Glucksspielstorungen senkten.

Mindestabstandsgebote fallen gem. Art. 70 Abs. 1 GG in die Kompe-
tenz der Lander, soweit sie der Spielsuchtpravention und -bekimpfung
dienen. Das Ziel der Ballungsvermeidung zu verwirklichen, ist als
solches Gegenstand des ,Rechts des Bodens“ und gem. Art.74 Abs. 1
Nr. 18 GG dem Bundesgesetzgeber vorbehalten. Den Landesgesetzge-
bern fehlt insoweit die Gesetzgebungskompetenz gem. Art. 72 Abs. 1
GG, weil der Bund im Bauplanungsrecht die Ballungsvermeidung von
Vergniigungsstitten gem. §9 Abs.2b BauGB abschlieSend geregelt
hat. Mindestabstandsgebote im Landesrecht miissen deshalb von Ver-
fassung wegen im Schwerpunkt andere Ziele verfolgen als das stadte-
bauliche Ziel der Ballungsvermeidung.

Ob Mindestabstandsgebote zur Verfligbarkeitsbeschrinkung und zur
»Abkiihlungsgewihrleistung“ den unionsrechtlichen Untersuchungs-,
Darlegungs- und Nachweispflichten gentigen konnen, ist offen. Nach
derzeitiger Studienlage kénnen hierzulande die Gesetzgeber im Mit-
gliedstaat, den insofern die Beweislast trifft, die Pflichten jedenfalls
nicht erfillen.
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a) Mindestabstandsgebote zur Verfiigbarkeitsbeschrinkung setzen
voraus, dass Glicksspielverfugbarkeit und Stoérungsprivalenz in
einem ursichlichen Zusammenhang stehen. Mit Blick auf die-
sen Zusammenhang kommen die empirischen Studien zu unter-
schiedlichen Ergebnissen. Ein Teil der Studien geht davon aus,
dass die Verfiigbarkeit mitursichlich fir Spielsucht sei (Depen-
denz). Ein anderer Teil der Studien kommt zu dem Ergebnis,
dass ein solcher Zusammenhang nicht nachweisbar sei (Indepen-
denz). Verfassungsrechtlich durften die Gesetzgeber, denen eine
Einschatzungsprirogative zusteht, unter diesen Umstanden ihrer
Regelung die (bestrittenen) Nachweise der Dependenz zu Grunde
legen. Unionsrechtlich dagegen trifft den Gesetzgeber in einem
gerichtlichen Verfahren die Beweislast, den behaupteten Zusam-
menhang zu belegen. Aufgrund derzeitiger Studienlage kann der
Gesetzgeber den Zusammenhang nicht nachweisen. Es liegen nur
bestrittene Untersuchungen aus dem Ausland vor.

b) Mindestabstandsgebote zur ,Abkithlungsgewihrleistung® setzen
einen ,Abkiihlungseffekt® voraus. Doch dieser ist durch keine Stu-
die belegt. Ob iberhaupt und wenn ja, nach welcher Dauer der
Pause eine ,,Abkihlung® eintritt, wurde weder fir Deutschland
noch fir das Ausland untersucht. Aufgrund derzeitiger Studienla-
ge kann der Gesetzgeber den Zusammenhang also nicht nachwei-
sen. Die bloSe Behauptung eines ,Abkithlungseffekts“ geniigt kei-
nesfalls, um die unionsrechtlichen Untersuchungs-, Darlegungs-
und Nachweispflichten vor Gericht zu erfiillen.

Virtuelles Automatenspiel ist eine ,Nachbildun[g]“ (§3 Abs.1a S.1
GlaStV 2021) des terrestrischen Automatenspiels. Zwischen den bei-
den Formen des Automatenspiels bestehen aus der Sicht des objekti-
ven Durchschnittsspielers (Empfingerhorizont) Substitutionseffekte:
Ein nennenswerter, weiter wachsender Teil der Spieler, der an terres-
trischen Automaten spielt, spielt ebenso an virtuellen Automaten. Je-
der Spieler kann und darf das Automatenspiel nach dem Verlassen
einer Spielhalle virtuell fortsetzen. Auf dem Weg in die nichste Spiel-
halle geht das Spiel dann ohne Pause weiter, der Spieler ,kiihlt*
nicht ,ab“, sondern bleibt — bildlich gesprochen - ,auf Temperatur®.
Mindestabstinde sind deshalb ungeeignet, eine ,Abkihlung” zu ge-
wahrleisten. Auch die Verfiigbarkeit des Automatenspiels beschrinken
Mindestabstinde nicht, solange einem Spieler auf dem Weg von der
einen Spielhalle in die andere das Automatenspiel virtuell zur Verfi-
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gung steht. SchliefSlich erleichtern Mindestabstinde es dem Spielhal-
lenpersonal ebenso wenig zu Gberpriifen, wie lange ein Spieler, der vir-
tuell automatenspielend zur Eintrittskontrolle erscheint, zuvor bereits
gespielt hat, und erschweren sogar zu erkennen, ob sich ein Spieler
zuvor bereits in einer anderen Spielhalle aufgehalten hat. In Zeiten
des virtuellen Automatenspiels lassen sich Mindestabstinde zwischen
Spielhallen daher weder mit dem Ziel der ,Abkuhlungsgewahrleis-
tung® noch mit dem Ziel der Verfiigbarkeitsbeschrainkung noch mit
dem Ziel der Kontrollverbesserung rechtfertigen.

Die Gesetzgeber regeln das virtuelle und das terrestrische Automa-
tenspiel quantitativ und qualitativ. Eine quantitative Regelung zielt
auf die zahlenmifige Begrenzung des Glicksspielangebots. Eine qua-
litative Regelungen macht die Zulassung eines Anbieters von niher
bestimmten inhaltlichen Anforderungen abhingig. Die qualitativen
Anforderungen betreffen insbesondere den Inhalt und den Ablauf des
Automatenspiels.

Das virtuelle Automatenspiel kennt ein Pendant zum Mindestabstand:
die Wartezeit (§ 6h Abs.4 S.1 GlaStV 2021). Die Vorgaben des Min-
destabstands und der Wartezeit sind aber nicht hinreichend aufeinan-
der abgestimmt. Bei virtuellem Automatenspiel erlaubt die Wartezeit
von fiinf Minuten den Neubeginn des Spiels typischerweise nach einer
Pause, die kiirzer ausfillt als bei dem terrestrischen Automatenspiel
und dessen Mindestabstinden.

Wihrend das Mindestabstandsgebot fiir das terrestrische Automaten-
spiel Spielpausen mittels einer objektiven Berufswahlregelung vor-
schreibt (oben These 2), bewirkt das Wartezeitgebot fiir das virtuelle
Automatenspiel Spielpausen bloff mittels einer Berufsausibungsrege-
lung tber den Spielablauf. Von den Parallelen des virtuellen zum
terrestrischen Automatenspiel, welche die Vertragsparteien anfiihren,
tragt nur die Dauer der Spielpausen des terrestrischen Spiels gem.
§ 13 Nr. 6, 6a SpielV, nicht aber die ,typisiertfe] Annahme der Dau-
er des Wechsels zwischen zwei Spielhallen®. Damit beschrinkt das
Mindestabstandsgebot die Anbieter des terrestrischen Automatenspiels
starker als die zweckgleiche Wartezeitvorgabe die Anbieter des virtuel-
len Automatenspiels, obwohl das virtuelle Automatenspiel nach den
Annahmen von Rechtsprechung und Glucksspielstaatsvertragsparteien
ein hoheres Gliicksspielstorungspotenzial aufweist als das terrestrische.
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Rechtsfolge der Gleichheitsverstofle ist, dass die Gesetzgeber in den
betroffenen Lindern das Mindestabstandsgebot neu regeln missen.
Dabei kann das virtuelle Automatenspiel schon tatsichlich keinem
Mindestabstandsgebot unterworfen werden: Virtualitit kennt keine
raumlichen Entfernungen. Der Gleichheitsverstof lasst sich auch nicht
dadurch beseitigen, dass der Gesetzgeber im virtuellen Automatenspiel
die Wartezeiten verlingert. Denn dann wanderten die Spieler in den
illegalen Markt ab und der Gesetzgeber verstiele gegen den Kanali-
sierungsauftrag des §1 S.1 Nr.2 GlaStV 2021. Aus den genannten
tatsichlichen und rechtlichen Griinden bleibt den Gesetzgebern nur
ein Weg, dem Gleichheitsgebot zu gentigen, die ,,Flucht der Spieler in
die Illegalitit* zu verhindern und die Koharenz bzw. Konsistenz virtu-
ellen und terrestrischen Automatenspiels herzustellen: Sie miissen das
terrestrische Automatenspiel quantitativ liberalisieren, d.h. konkret die
Mindestabstinde zwischen Spielhallen innerhalb der Grenzen der Ty-
pisierungsbefugnis mindestens verkirzen.

Der Spielerschutz kann Eingriffe in die Berufsfreiheit der Spielhallen-
betreiber rechtfertigen. Die Maffnahmen dirfen nach Mafigabe des
Verhiltnismafigkeitsgebots freilich nur so weit reichen, wie es zum
Schutz der Spieler erforderlich ist. Unterstellt man, dass zu einem
gegebenen Zeitpunke t; die Mafnahmen gerade so weit reichen, wie
es zum Schutz der Spieler erforderlich ist, ohne die Berufsfreiheit
eines Spielhallenbetreibers auf verfassungswidrige Weise zu beschrin-
ken, hat das Folgen fir den Fall, dass der Gesetzgeber zu einem spa-
teren Zeitpunkt t; weitere berufsbeschrinkende Schutzmafnahmen
erganzt: Um die Beschrinkung der Berufsfreiheit Gber das erforder-
liche Maf§ hinaus zu vermeiden, muss der Gesetzgeber eine andere
berufsbeschrinkende Schutzmaffnahme entsprechend verringern. Die
berufsbeschrinkenden Schutzmaffnahmen verhalten sich insoweit wie
korrespondierende Rohren.

Der GlaStV 2021 fiihrt fir Spielhallenbetreiber verpflichtende Zu-
trittskontrollen und ein Spielersperrsystem ein. Dieses Sperrsystem
gilt bundesweit anbieter- und spielformiibergreifend. Indem das Sperr-
system die physische und soziale Verfiigbarkeit des Automatenspiels
einschriankt, erhoht es den Spielerschutz und verbessert die Pravention
und Bekidmpfung pathologischen und problematischen Glicksspiels.
Diese Steigerungen des Spielerschutzes haben Folgen fir die Mindest-
abstandsgebote. Unterstellt man, die Gesetzgeber haben die Mindest-
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abstande vor dem Inkrafttreten des GluStV 2021 so bemessen, dass der
Spielerschutz ausreichend war, muss die Steigerung des Spielerschut-
zes durch das Sperrsystem zumindest die Verringerung der Mindest-
abstinde zur Folge haben. Ohne eine solche Verringerung sind die
Mindestabstandsgebote seit dem 1. Juli 2021 unverhiltnismifig und
damit verfassungswidrig geworden.

Selbst falls der Spielerschutz vor Inkrafttreten des GliStV 2021 un-
zureichend war, wirke sich die Verschirfung der Zugangskontrolle
auf das Mindestabstandsgebot aus. Ein Mindestabstandsgebot zur ,,Ab-
kihlungsgewahrleistung® ist nach geltendem Recht keinesfalls mehr
erforderlich. Die Eintrittskontrolle mit der Prifung der Identitat und
dem Abgleich mit der Sperrdatei verkorpert die Zasur, wie sie die ,,Ab-
kihlungsphase“ gewahrleisten soll, geradezu physisch und damit viel
eindringlicher und wirkungsvoller als schlichter Zeitablauf es vermag.
Die Eingangskontrolle, bei der ein Spieler auch abgewiesen werden
kann, macht dem Spieler klar, dass er gerade nicht ,einfach weiter-
spielt“, sondern dass das Spiel ohne seine bewusste Entscheidung,
ohne eine erneute Uberpriifung seiner Identitit und seiner Zugangs-
berechtigung an einem anderen Ort und ohne die Zutrittsgewahrung
durch das Spielhallenpersonal nicht von vorn beginnt. Zusitzlich zu
einer solchen Eintrittskontrolle Mindestabstinde zur ,,Abkihlungsge-
wihrleistung® vorzusehen, ist nicht erforderlich, jedenfalls aber unan-
gemessen.

Akkreditierte Zertifizierungen tragen dazu bei, Spieler vor problema-
tischem und pathologischem Gliicksspiel zu schiitzen. Als subjektive
Berufszulassungsregelungen bzw. — je nach Ausgestaltung — als Berufs-
ausiibungsregelungen belasten sie die Spielhallenbetreiber weniger als
Mindestabstandsgebote, die wie objektive Berufszulassungsregelungen
wirken. Lisst ein Spielhallenbetreiber seine Spielhalle zertifizieren,
steigert er das Schutzniveau, das er seinen Kunden bietet. Die Steige-
rung des Schutzniveaus in der Spielhalle bewirkt, dass der Mindest-
abstand zur nichsten Spielhalle auch unter dem Gesichtspunkt des
Spielerschutzes entsprechend kiirzer ausfallen darf.

§29 Abs.4 S.1 GlaStV 2021 erlaubt es den Landesgesetzgebern nur,
Ausnahmen fiir (bis zu drei) Bestandsspielhallen in demselben Gebau-
de oder Gebaudekomplex zuzulassen. Auferhalb des Anwendungsbe-
reichs dieser Ausnahme verbleibt es bei der Regel des §25 Abs. 1, 2
GlaStV 2021: Es gelten Mindestabstandsgebot und Verbundverbot.
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Ausnahmen fiir Spielhallen einzufiihren, die zwar innerhalb der Min-
destabstande liegen, aber weder Bestandsspielhallen noch in einem
anderen Gebaude oder Gebaudekomplex angesiedelt sind oder werden
sollen (Spielhallen in Abstandskonkurrenz), bleibt staatsvertraglich
verboten.

Dieses Verbot benachteiligt Einzelspielhallen in Abstandskonkurrenz,
obwohl von diesen nach Ansicht der Landesgesetzgeber und der
Rechtsprechung eine geringere Gefahr ausgeht als von Mehrfachspiel-
hallen. Ein sachlicher Grund fir diese Benachteiligung ist nicht er-
sichtlich, eine verfassungskonforme Auslegung der Vorschrift ausge-
schlossen. Lander, die eine Regelung nach dem Vorbild des § 29 Abs. 4
S.1 GlaStV 2021 in das Landesrecht ibernommen haben, benachteili-
gen akkreditiert zertifizierte Einzelspielhallen in Abstandskonkurrenz
in der beschriebenen Weise und sind deshalb verfassungswidrig, aber
nicht nichtig. Sofern ein Gesetzgeber bereits Normen erlassen hat, die
dem Vorbild des §29 Abs.4 S.1 GliStV 2021 entsprechen, ist dies
ein Schritt in Richtung Verfassungsma@igkeit. Daher gilt eine solche
Norm fort. Vorrangig kommt es nicht auf die Anpassung des Staatsver-
trags an, sondern mussen die Lander ihre Ausfihrungsbestimmungen
indern: Hat ein Land nur die Wahl, entweder gegen einen Staatsver-
trag oder gegen das Grundgesetz zu verstofSen, muss es die Vorgaben
des Grundgesetzes einhalten und gegen den Staatsvertrag verstofSen.
Das gebietet die Normenhierarchie.

Die Gesetzgeber, die nur in Grenzen typisieren diirfen, haben im
Fall der Mindestabstinde zwischen 100 und 500 Metern ihre Einschit-
zungsprarogative iberschritten. Der Gesetzgeber darf nicht ,ins Blaue
hinein® entscheiden, sondern muss von einer ,moglichst breiten, alle
betroffenen Gruppen und Regelungsgegenstinde einschliefenden Be-
obachtung® ausgehen. Beobachtungen, Untersuchungen oder Belege
dafiir, ob und wann ein Spieler ,abkiihlt®, gibt es indes keine. Wann
eine Spielhalle auffer Sichtweite geriickt ist, hingt regelmifig von der
Art der Bebauung und der Dichte der Besiedelung ab. Weil die Art
der Bebauung und die Dichte der Besiedelung jedenfalls in Flichen-
landern stark variieren, lasst sich der Mindestabstand insofern nicht
firr das gesamte Landesgebiet einheitlich festsetzen, sondern muss der
Gesetzgeber den Regelfall unterschiedlicher Arten der Bebauung und
unterschiedlicher Dichte der Besiedelung berticksichtigen.

21

https://dol.org/10.5771/8783748934967-15 - am 20.01.2026, 01:19:46. https://www.Inllbra.com/de/agb - Open Access - T I


https://doi.org/10.5771/9783748934967-15
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

