
§ 50 VwVfG schließt den Vertrauensschutz aber nicht
pauschal aus, sondern knüpft ihn an Voraussetzungen: Der
Rechtsbehelf des Dritten darf nicht offensichtlich unzulässig
oder unbegründet sein (str.).16 Die Vorschrift will der Ver-
waltung nämlich kein Instrument an die Hand geben, einen
VA ohne Rücksicht auf die Vertrauensschutztatbestände
des § 48 II, IV VwVfG zurückzunehmen, wenn er im
Rahmen einer Drittanfechtung (offensichtlich) nicht auf-
gehoben werden könnte bzw. müsste. Das ergibt sich zwar
nicht zweifelsfrei aus dem Wortlaut des § 50 VwVfG, sehr
wohl aber aus seiner Ratio: Die Vorschrift soll der Aus-
gangsbehörde die Möglichkeit eröffnen, einer zu erwarten-
den verwaltungsgerichtlichen Aufhebung eines VAes mit

belastender Drittwirkung durch Rücknahme zuvorzukom-
men. Nur wenn der Rechtsbehelf des Dritten eine realisti-
sche Erfolgsaussicht hat, kann er ein legitimes Vertrauen
zerstören. Anderenfalls kann sich der Begünstigte weiter
auf sein schutzwürdiges Vertrauen berufen. Der Ausschluss
des Vertrauensschutzes nach § 50 VwVfG reicht also nur
so weit wie die schutzwürdigen Rechte des Dritten – das
deutet die Vorschrift auch mit der Wendung „abgeholfen
wird“ an.

16 So bspw. Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs (Fn. 2) VwVfG § 50 Rn. 99 mwN.
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& SACHVERHALT
Die Hansestadt Hamburg hat im Jahr 2012 ein Spielhallengesetz (HmbSpielhG) erlassen,
welches eine Reihe neuer Regelungen enthält, die dem Spielhallenbetreiber S wenig gefallen.
Von 2015 an muss er die Zahl der Automatenspielgeräte in seinen drei 2005 eröffneten
Spielhallen von bisher erlaubten zwölf auf acht vermindern. Von 2017 an soll der Abstand
zur nächsten Spielhalle mindestens 500m betragen, was für S bedeuten würde, dass er eine
seiner zwei Spielhallen in der F-Straße schließen müsste, weil diese nur 350m auseinander
liegen. Die für Sie relevanten Vorschriften des HmbSpielhG lauten:

„§ 2 III: Für jeden Spielhallenstandort darf nur ein Unternehmen nach § 1 II zugelassen
werden (Verbot von Mehrfachkonzessionen). Der Abstand zu weiteren Unternehmen nach
§ 1 II soll 500 Meter nicht unterschreiten. …

§ 4 III: In Unternehmen nach § 1 II darf je 12 qm Grundfläche höchstens ein Geld- oder
Warenspielgerät aufgestellt werden; die Gesamtzahl darf jedoch acht Geräte nicht übersteigen.
…

§ 9 III: Unternehmen nach § 1 II, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes
bestehen und für die bis zum 28. Oktober 2011 eine Erlaubnis nach § 33 i GewO erteilt
worden ist, deren Geltungsdauer nicht vor dem 30. Juni 2017 endet, gelten bis zum 30. Juni
2017 als mit diesem Gesetz vereinbar. …“

S bezweifelt, ob Hamburg die nötige Gesetzgebungsbefugnis für diese neuen Rechts-
vorschriften hat. Bislang seien die Glücksspielgeräte allein nach § 33 i GewO geregelt
gewesen. Das Bodenrecht sei außerdem eine Bundesmaterie gemäß Art. 74 I Nr. 18 GG,
Abstandsregelungen seien zum Bodenrecht zu zählen, da dürften die Länder also überhaupt
nicht gesetzlich tätig werden. S rügt ferner, dass sich andere Bundesländer mit einem
Mindestabstand von 300m zufrieden gäben, der Hamburger Mindestabstand von 500m sei
ungerecht und komme einem Berufsverbot für Neueinsteiger gleich. Man solle sich nichts
vormachen: Ein passionierter Spieler würde auch 500m locker überwinden, sodass der

* Der Verfasser ist Professor an der Hamburger Hochschule für Angewandte Wissenschaften, Fakultät Wirtschaft und Soziales,
Department Public Management.
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Mindestabstand generell eine verfehlte Idee darstelle. Ferner meint S, er sei durch die
Neuregelungen in seinen Grundrechten verletzt. Es könne nicht angehen, dass der Staat
ihm ab 2015 zwölf seiner 36 Spielgeräte wegnehme. Außerdem stünden in den Automaten-
sälen der vier Hamburger Spielbanken jeweils rund 90 Spielgeräte nebeneinander, ohne dass
irgendjemand dies gesetzlich verbieten wolle. Dabei seien die Geräte in Spielbanken noch
deutlich gefährlicher als in Spielhallen, weil sie höhere Einsätze und längere Spielzeiten
ermöglichten.
S beauftragt Sie, ein Gutachten zu erstellen, das die genannten Vorschriften auf ihre Ver-

einbarkeit mit dem Grundgesetz hin untersucht. Um eine umfassende Antwort geben zu
können, wenden Sie sich auch an den Hamburger Senat, der Ihnen folgende Auskünfte gibt:
Die neuen Normen seien erlassen worden, um Spielerinnen und Spieler vor Suchtgefahren zu
schützen. Die Mindestabstandsregelung sei wirklich nicht tragisch. Hamburg habe zurzeit
400 Spielhallen. Bei einer Größe des Stadtgebietes von 755 Quadratkilometern erlaube die
500m Abstandsregelung rein rechnerisch über 3.800 Spielhallen. In Spielbanken herrsche eine
ganz andere Atmosphäre und man müsse zudem einen Eintritt von 5 EUR zahlen sowie
seinen Personalausweis vorlegen.

Hinweis: Sie dürfen davon ausgehen, dass alle Informationen, die S und der Senat Ihnen gegeben
haben, tatsächlich zutreffend sind.

& LÖSUNG

Hinweis: Im Gefolge des neuen Glücksspielstaatsvertrages (Staatsvertrag zum Glücksspielwesen in
Deutschland vom 15.12.2011), der im Jahr 2012 in Kraft trat und in §§ 24 bis 26 erstmals auch Regeln
über Spielhallen enthielt, haben alle Bundesländer das Spielhallenwesen landesgesetzlich neu geregelt.
Viele der neuen restriktiven Regeln wurden von Spielhallenbetreibern im Klagewege angegriffen. Der
Fall greift zwei Normen aus dem Hamburgischen Spielhallengesetz heraus und beschäftigt sich im Kern
damit, ob diese Normen in die Gesetzgebungskompetenz des Bundeslandes Hamburg fallen und ob sie
gegen Grundrechte der Spielhallenbetreiber verstoßen.

Die zu untersuchenden Vorschriften des HmbSpielhG wären verfassungsgemäß, wenn Sie
formell (A.) und materiell (B.) mit dem Grundgesetz übereinstimmten.

A. FORMELLE VERFASSUNGSMÄßIGKEIT
Das HmbSpielhG könnte gegen das GG verstoßen, wenn der Landesgesetzgeber sich Gesetz-
gebungskompetenzen angemaßt hätte, die dem Bund zustehen. Mit der Föderalismusreform I
aus dem Jahr 2006 ist die Gesetzgebungskompetenz für das Spielhallenrecht auf die Bundes-
länder übergegangen. Dies ist an der Formulierung des Art. 74 I Nr. 11 GG erkennbar, die
dem Bund die Gesetzgebungsbefugnis für das Recht der Wirtschaft zuweist, allerdings „ohne
das Recht … der Spielhallen, …“. Der Hinweis des S, dass § 33 i GewO noch lange nach 2006
weiter gegolten habe, wird durch einen Blick in Art. 125 a I GG geklärt. Solange die Bundes-
länder untätig bleiben, gilt altes Bundesrecht fort.
Zu untersuchen bleibt, ob auch die konkreten Regelungen aus § 2 II HmbSpielhG

(Mindestabstand) und § 4 III HmbSpielhG (Reduzierung der Gerätezahl) von der Gesetz-
gebungskompetenz der Bundesländer erfasst sind. Der Wortlaut der Verfassungsnorm legt
nahe, dass alles, was mit Spielhallen zu tun hat, in die Kompetenz der Länder übergehen
sollte (VerfGH Bln NVwZ-RR 2014, 825 [826]; OVG Bln-Bbg Beschl. v. 29.10.2014 – 1 S
30.13 Rn. 42, juris; VG Hamburg Urt. v. 10.12.2014 – 17 K 2429/13 Rn. 84 ff., juris; Pagen-
kopf NJW 2012, 2918 [2923]; Ennuschat GewArch 2015, 97 [98]; Dietlein/Hecker/Ruthig/
Dietlein, Glücksspielrecht, 2. Aufl. 2013, Einf Rn. 13 mwN). Dies würde auch die genann-
ten Vorschriften umfassen. Auch die aus Art. 70 I GG abzuleitende Gesetzessystematik mit
ihrer Vermutung der Länderkompetenz spricht für eine weite Auslegung (NdsOVG Beschl.
v. 7.1.2014 – 7 ME 90/13 Rn. 20, juris; OVG Bln-Bbg Beschl. v. 29.10.2014 – 1 S 30.13
Rn. 45, juris). Dennoch wird die Gesetzgebungskompetenz der Bundesländer angezweifelt,
überwiegend mit historischen Argumenten (s. insoweit etwa StGH BW Urt. v. 17.6.2014 – 1
VB 15/13 Rn. 313, juris; Lammers GewArch 2015, 54 [57 u. 58]; Schneider GewArch 2014,
424 [426]; Degenhart DVBl. 2014, 416 [417 u. 419 f.]; Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014,
GG Art. 74 Rn. 31).
Fraglich erscheint, ob der Einwand des S zutrifft, die Mindestabstandsregelung des § 2 II

HmbSpielhG sei dem Bodenrecht des Art. 74 I Nr. 18 GG zuzurechnen und deshalb un-
zulässig. Die Verfassungsnorm erfasst die Regelung städtebaulicher Nutzungskonflikte durch
das Bundesbaurecht (Pagenkopf NJW 2012, 2918 [2922]; Degenhart DVBl. 2014, 416 [418 u.
422 f.]; Schneider GewArch 2013, 137 [141]). Insoweit haben etwa die Baunutzungsverord-
nung (zB § 4 a III Nr. 2, 5 III, § 6 II Nr. 8, § 6 III, § 7 II Nr. 2, § 8 III Nr. 3) und das

Gesetzgebungskompetenz
für Spielhallen

Bodenrechtskompetenz des
Bundes
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