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BGB vor §§ 145, 826 Gd; SchlHSpielO (v. 14. Juni 1982,
GVOBl. S. 162) § 5

Spielbanken unterliegen nicht dem Kontrahierungszwang.

BGH, Urt. v. 7. Julil 1994 - III ZR 137/93 - OLG Schleswig
LG Libeck
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 7. Juli 1994 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Rinne und die Richter
Dr. Engelhardt, Dr. Werp, Streck und Schlick

fir Recht erkannt:
Die Revision der Klager gegen das Ur-
tell des 8. Zivilsenats des Schleswig-
Holsteinischen Oberlandesgerichts wvom
31, August 1993 wird zurlckgewiesen.
Die Klager haben die Kosten des Revi-

sionsrechtszuges zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Beklagte betreibt in TR cine staatlich zu-
gelassene 6ffentliche Spielbank. 1983 schlop sie die Klager,
die 18 Jahre lang unbeanstandet in der Spielbank der Beklag-
ten gespielt hatten und nach ihren Angaben das Spiel als Be-
ruf betreiben, unter Hinweis auf die Landesverordnung iber
die Spielordnung fir die &6ffentlichen Spielbanken (Gesetz-
und Verordnungsblatt fdr Schleswig-Holstein 1982 S. 162) oh-
ne Angabe von Grinden von der Teilnahme am Spiel in ihrem
Hause aus; das von den Kl&gern fir die Jahreseintrittskarten
gezahlte Entgelt vergiltete sie anteilig. 1991 teilte die Be-
klagte den Klagern auf Anfrage mit, es bestehe fir sie keine
Veranlassung, die Sperre, die sich lediglich auf die Spiel-
séle, nicht auf das Restaurant erstrecke, aufzuheben.

Im vorliegenden Rechtsstrelt beantragen die KlAger, die
Beklagte zu verurteilen, ihnen die uneingeschrénkte Teilnah-
me am Spielbetrieb in der Spielbank der Beklagten zu gestat-
ten. Hilfsweise begehren sie die Feststellung, dap das 1983
ausgesprochene Spielverbot unwirksam sei.

Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben die
Klage abgewiesen.

Dagegen richtet sich die (zugelassene) Revision der
Kldger, der die Beklagte entgegentritt.



Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begrindet.

Die Kl&ger haben keinen Anspruch auf Teilnahme am
Spielbetrieb in der Spielbank der Beklagten.

1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, daB sich die Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien
nach privatrechtlichen Grundsétzen beurteilen.

Der Betrieb Offentlicher Spielbanken liegt im allgemei-
nen in der Hand privater Gesellschaften (vgl. Berg MDR 1977,
277; Kummer/Kummer, Gluicksspiele in Deutschland, 1986,
S. 75). Auch die Beklagte ist ein privatwirtschaftliches Un-
ternehmen in der Rechtsform einer Personenhandelsgesell-
schaft, das mit seinen Geschdfts- und insbesondere Vertrags-
partnern auf der Grundlage des Zivilrechts verkehrt. Der Um-
stand, dap die Beklagte zum Betrieb der Spielbank der staat-
lichen Zulassung bedarf (vgl. Art. I des schleswig-holstei-
nischen Gesetzes vom 23. Marz 1949, Schl.-H. GVOBl. S. 76,
zur Anderung des Gesetzes Uber die Zulassung &ffentlicher
Spielbanken vom 14. Juli 1933, RGBl. I S. 480), fihrt nicht
dazu, dap das Unternehmen selbst oder das von lhm betriebene
Geschaft dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen ist (vgl. OVG Ko-
blenz NJW 1959, 2229 f.). Spielbanken erfillen keine &6ffent-



lichen Aufgaben, und zwar selbst dann nicht, wenn der Staat
an dem Unternehmen wirtschaftlich beteiligt sein sollte, wo-
von im Streitfall nach den Feststellungen‘des Berufungsge-
richts nicht ausgegangen werden kann. Weder handelt es sich
bei dem Betrieb einer Spielbank um hoheitliche Verwaltung,
noch ist die Veranstaltung des Spiels staatliche Daseinsvor-
sorge. Eine Spielbank kann nicht mit &éffentlichen Einrich-
tungen wie Krankenhdusern, Schwimmbadern, Theatern, Versor-
gungsunternehmen oder &hnlichem verglichen werden, die héu-
fig zwar ebenfalls in privatrechtlichen Formen betrieben
werden, bel denen sich aber die Zugangsberechtigung nach &f-
fentlichem Recht richtet.

Offentliche Aufgabe sind nur die ordnungsrechlich ge-
pragte Konzessionierung und die Aufsicht Uber die Spielban-
ken. Sie haben den Zweck, die Veranstaltung der besonders
risikoreichen Glucksspiele nur in beschré&nkter Zahl und nur
durch zuverlassige Personen zuzulassen (vgl. BVerfGE 28,
119, 148; BayVerfGH BayVBl. 1990, 526, 528; BayObLGSt 1993,
8, 11; OVG Minster GewArch 1979, 329, 330; OVG Koblenz
GewArch 1991, 99, 100 f£.). Die staatliche Aufsicht be-
schrankt sich darauf, die Einhaltung der fir die Spielbanken
geltenden &ffentlich-rechtlichen Vorschriften sicherzustel-
len, damit sich der Spielbetrieb in geordneten Bahnen abwik-
kelt und die im Allgemeininteresse gebotenen Beschrankungen
eingehalten werden. Sie erstreckt sich nicht auf die Auswahl
der Personen, mit denen die Spielbank Spielvertrage eingeht
(vgl. OVG Koblenz NJW 1959, 2229 f.). Aus der Erkenntnis,
dap der Spieltrieb des Menschen nicht zu unterdricken ist,
stellt der Staat im Rahmen seiner &ffentlichen Aufgabe,
Recht und Ordnung zu erhalten, die zur Gefahrenabwehr erfor-



derlichen Schutzmechanismen bereit, die Ausnahmen vom re-
pressiven Verbot des Glucksspiels um Geld zulassen. Die
staatliche Kontrolle soll dem Spieler gewdhrleisten, daf Ge-
winn und Verlust nur von seinem Glick und nicht von Manipu-
lationen des Unternehmers oder seiner Beschdftigten abhdngen
(vgl. BVerfGE 28, 119, 148).

Den Spielbanken ist durch die Erteilung der Konzession
keine Offentlich-rechtliche Stellung eingerdumt. Sie werden
dadurch nicht zu einer staatlichen Einrichtung. Ihre Stel-
lung entspricht vielmehr der anderer Betriebe, die zur Auf-
nahme privatwirtschaftlicher Betdtigung der staatlichen Zu-
lassung bedlirfen und bei denen die Notwendigkeit einer ver-
waltungsrechtlichen Konzession keine 6ffentlich-rechtliche
Verpflichtung begrindet, die Teilnahme am Betrieb zu erdff-
nen (vgl. OVG Koblenz NJW 1959, 2229 f.). Das kdnnte nur
dann anders sein, wenn die Erlaubnis unter einer entspre-
chenden Auflage erteilt worden ware (vgl. RGZ 133, 388,
390). Im vorliegenden Fall bestehen hierfir keine Anhalts-
punkte.

2. Die Beklagte ist nicht verpflichtet, mit den Klagern
Spielvertrage abzuschliefBen. Sie kann nach dem Grundsatz der
Vertragsfreiheit, der im Zivilrecht gilt und hier zudem in

§ 5 Abs. 6 der schleswig-holsteinischen Landesverordnung
Uber die Spielordnung fur die Sffentlichen Spielbanken
(Spiel0) vom 14. Juni 1982 (Schl.-H. GVOBl. 8. 162) seinen
konkreten Ausdruck gefunden hat, selbst bestimmen, mit wel-
chen Personen sie Spielvertrége abschlieft.



Nach dieser Vorschrift der Spielordnung, die aufgrund
des § 8 Abs. 2 der Verordnung Uber &ffentliche Spielbanken
vom 27. Julil 1938 (RGBl. I S. 955) erlassen worden ist (vgl.
auch Art. IIT des bereits genannten Gesetzes vom
23. Marz 1949, Schl.-H. GVOBl. S. 76), kann die Spielbank-
leitung den Zutritt zu den Spielsdlen jederzeit ohne Angabe
von Grinden verweigern. Bereits erteilte Eintrittskarten
kénnen entzogen werden, auch ohne Angabe von Grinden.

Rechtliche Bedenken gegen diese Regelung bestehen
nicht. Das Spielbankenrecht gehdért zum Recht der &6ffentli-
chen Sicherheit und Ordnung (vgl. BVerfGE 28, 119). Es
dient, wie ausgefihrt, dem Schutz der natirlichen Spiellei-
denschaft des Menschen vor Ausbeutung (BVerfG aa0O S. 148).
Wie der Staat die ihm insoweit zukommende Aufgabe der Gefah-
renabwehr wahrnimmt, unterliegt dem gesetzgeberischen Ermes-
sen {vgl. OVG Minster GewArch 1979, 329, 330; OVG Koblenz
GewArch 1991, 99 ff.). Soweit er die in § 5 Abs. 6 SpielO
getroffene Regelung gewdhlt hat, ist dies aus Rechtsgrinden
nicht 2zu beanstanden. Die Regelung ermdglicht dem Spielbank-
betreiber im Interesse eines geordneten Spielablaufs schnel-
le und klare Entscheidungen Uber das Zutrittsrecht. Ein Be-
grindungszwang wirde diesem von Grinden der Sicherheit und
Ordnung getragenen Interesse in einem sensiblen Bereich zu-
widerlaufen. Der Betreiber kdénnte gendtigt sein, Umstéande
mitzuteilen, deren Offenbarung geeignet ware, die &ffentli-
che Sicherheit und Ordnung oder den geordneten Spielbetrieb
zu beeintrdchtigen. Mit der Zulassung von Spielbanken wird
nicht ein &6ffentliches oder privates Recht zum Spiel ge-
wéhrt. Die infolge der Zulassung bestehende M8glichkeit zum
Glicksspiel, von der Spielbankunternehmer oder Spieler pro-



fitieren mdégen, ist vielmehr nur ein Reflex der im Vorder-
grund stehenden 6ffentlich-rechtlichen Zielsetzung der Ge-
fahrenabwehr.

3. Die Abschlupfreiheit der Beklagten ist entgegen der An-
nahme der Klager nicht durch einen ausnahmsweise bestehenden
AbschluPzwang eingeschréankt. Spielbanken unterliegen nicht
dem Kontrahierungszwang.

Ein ausdricklicher gesetzlicher Abschlufzwang ist fir
Spielbankunternehmer nicht festgelegt. Dagegen spricht hier
auch bereits die Spielordnung, wie ausgefihrt.

Die Beklagte unterliegt auch nicht einem allgemeinen
zivilrechtlichen Kontrahierungszwang, wie er insbesondere
aus § 826 1.v.m. § 249 Satz 1 BGB hergeleitet wird (vgl.
auch § 26 Abs. 2 GWB und allgemein zum Abschlufzwang BGH Ur-
teil vom 9. November 1989 - IX ZR 269/87 = NJW 1990, 761,
762 £. sowle aus der Literatur statt aller Erman/Hefermehl
BGB 9. Aufl. Rn. 16 ff. vor § 145, jeweils m.w.N.) und wie
das Berufungsgericht frei von Rechtsirrtum entschieden hat.

Das Berufungsgericht hat schon eine Monopolstellung der
Beklagten rechtsfehlerfrei verneint. Zwischen den Parteien
ist unstreitig, dap es in der Bundesrepublik Deutschland et-
wa 40 zugelassene &ffentliche Spielbanken gibt (vgl. auch
Kummer/Kummer aa0 S. 74 ff., 84 ff.). Auch im regionalen Be-
reich hat das Berufungsgericht unter Berucksichtigung des
Umstands, dap es unstreitig jedenfalls im Ha(jllll Umland
welitere Spielbanken gibt, eine Monopolstellung der Beklagten
nicht festzustellen vermocht. Das ist aus Rechtsgrinden



nicht zu beanstanden. Die KlaAger haben nicht dargetan, wor-
aus sich ergeben kdénnte, dap sie in angemessener raumlicher
Entfernung von ihrem Wohnort nicht spielen kdénnen. Ob die
Zuordnung des Spielbankenrechts zum Bereich der Offentlichen
Sicherheit und Ordnung es schon im Ansatz verbietet, einen
Kontrahierungszwang aufgrund marktorientierter Erwagungen
aus eilner wirtschaftlichen Monopolstellung herzuleiten,
braucht daher nicht erdértert zu werden.

Das Berufungsgericht hat auch im Ubrigen rechtsfehler-
frei verneint, dap die Tellnahme am Spielbankverkehr einem
Abschlupzwang unterliegt. Es kann dahinstehen, ob ein Kon-
trahierungszwang nur bei lebensnotwendigen oder jedenfalls
lebenswichtigen Leistungen in Betracht kommt oder bei jeder
Bedarfsdeckung im Rahmen der normalen Lebensfihrung eines
Durchschnittsmenschen (vgl. BGH Urteil vom 9. November 1989
aa0 m.w.N,). Das Glucksspiel in einer Spielbank z&hlt nicht
zu den Leilistungen und Bedirfnissen, deren Gewdhrung und Be-
friedigung so schiitzenswert erscheinen, dap eine Einschran-
kung des Grundsatzes der Vertragsfreiheit geboten ist. Inso
weit ist nicht das Interesse der Kl&ger als Spielinteressen-
ten mafgebend. Es kommt vielmehr darauf an, ob es im wenn
auch weitgefapPten Allgemeininteresse liegt, dap Jjedermann
Zugang zum Gllcksspiel hat. Davon kann nicht ausgegangen
werden. Die gesetzliche Regelung des Spielbankverkehrs wird
vom Grundsatz der Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung geprégt (vgl. BVerfGE 28, 119, 147 £.). Der Betrieb
einer Spielbank bleibt als an sich unerwlnschte Tatigkeit
nach dem Gesetz betreffend die Schliepung und Beschrankung
der O6ffentlichen Spielbanken vom 1. Juli 1868 (BGBl., S. 367)
generell verboten und wird nach dem Gesetz Uber die Zulas-
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sung 6ffentlicher Spielbanken vom 14. Juli 1933 (RGBl. I

S. 480), in Schleswig-Holstein in der Fassung des Gesetzes
vom 23, M&rz 1949 (GVOBl. S. 76}, nur aus besonderen Grinden
im Einzelfall zugelassen (vgl. auch §§ 284 ff. StGB). Das
erlaubte GlUcksspiel um Geld in einer Spielbank wird zwar
nicht als verwerflich oder sittenwidrig angesehen (vgl.
Staudinger/Engel BGB 12. Aufl. Vorbem. zu §§ 762-764 Rn. 4).
Es liegt aber wegen der mit ihm verbundenen Gefahren nicht
im allgemeinen Interesse und wird nur aus Grinden der of-
fentlichen Sicherheit und Ordnung ausnahmsweise gestattet.
Ein Kontrahierungszwang kann aus dieser gesetzlichen Ausge-
staltung des Spielbankenrechts nicht abgeleitet werden. In-
soweit unterscheidet sich das GlUcksspiel grundsé&tzlich von
der Inanspruchnahme kultureller Einrichtungen, insbesondere
zur Bildung, Unterhaltung und Erholung oder sportlichen Be-
tatigung, die wegen ihres ideellen Werts als winschenswert
erscheint,

Etwas anderes ergibt sich zugunsten der Klager auch
dann nicht, wenn man entsprechend ihrem Vortrag davon aus-
geht, dap sie das GlUcksspiel zu ihrem Beruf gemacht haben
(vgl. insoweit auch Maunz/DUrig/Scholz GG Art. 12 Rn. 26),
der ihnen - wie sie geltend machen - aufgrund des mit System
betriebenen Spiels dauerhaft eine Lebensgrundlage bieten
kénne. In der Weigerung der Beklagten, die Klager zum Spiel
zuzulassen, kann auch unter Berilcksichtigung des Art. 12 GG
ein zum Abschlupzwang flhrendes sittenwidriges Verhalten
(§§ 826, 249 Satz 1 BGB) nicht erblickt werden. Die staatli-
che Zulassung des Gllicksspiels in der Spielbank der Beklag-
ten ist nicht erfolgt, um fir jedermann eine im Grundsatz
erlaubte wirtschaftliche Betdtigung zu er&déffnen, sondern,
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wie ausgefihrt, um den Gefahrén des illegalen Glicksspiels
zu begegnen und den im Grund nicht zu verhindernden Spielbe-
trieb unter staatliche Kontrolle 2zu stellen. Dem Berufungs-
gericht ist darin zu folgen, dap der Staat und erst recht
die privatwirtschaftlich handelnde Beklagte von Gesetzes
oder Verfassungs wegen nicht verpflichtet sind, den Klégern
die zu ilhrer Spieltédtigkeit erforderlichen sachlichen und
persédnlichen Mittel in Form einer Spielbank zur Verfigung zu
stellen.

Aus der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 3. No-
vember 1993 (VIII ZR 106/93 = WM 1993, 2218, 2219, zur Ver-
6ffentlichung in BGHZ 124, 39 vorgesehen) kann die Revision
nichts zu ihren Gunsten herleiten. Zwar bringt derjenige,
der ein Geschdft fir den allgemeinen Publikumsverkehr erdff-
net, damit grundsétzlich zum Ausdruck, dap er an jeden Kun-
den Waren verkaufen oder Dienstleistungen erbringen will
(BGH aa0). Mit dem dieser Entscheidung zugrundeliegenden
Sachverhalt ist der vorliegende Fall der Erdéffnung einer
Spielbank aber nicht vergleichbar. Die Beklagte macht in der
durch Landesverordnung erlassenen Splelordnung die Teilnahme
am Spiel von bestimmten Voraussetzungen abhdngig und behdlt
sich insbesondere das Recht vor, den Zutritt zu den Spielsd-
len jederzeit ohne Angabe von Grinden zu verweligern (§ 5
Abs. 6 Spliel0). Dagegen sind, wie ausgefihrt, rechtliche Be-~
denken nicht zu erheben. Schon durch diese Zugangsbeschran-
kung unterscheidet sich der vorliegende Sachverhalt von der
Erdffnung eines Ladengeschafts fir den allgemeinen Publi-
kumsverkehr. Im uUbrigen ist auch fur den allgemeinen Ge-
schaftsverkehr anerkannt, dap die generelle Erlaubnis zum
Betreten der Geschaftsriume von bestimmten Bedingungen ab-
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héngig gemacht und der Zutritt zum Gesché&ft im Einzelfall
verwehrt werden kann (vgl. BGH aaO).

II.

Den erstmals im Berufungsrechtszug hilfsweise gestell-
ten Antrag der Kléager auf Feststellung, daBP das 1983 ausge-
sprochene Spielverbot unwirksam sei, hat das Berufungsge-
richt wegen Fehlens eines Feststellungsinteresses zutreffend
(schon) als unzuléssig erachtet.

Sowelt die Kl&ger damit die kinftige Mdglichkeit der
Teilnahme am Spiel in der Spielbank der Beklagten erstreiten
wollen, ist dieses Klageziel bereits in dem Hauptantrag auf
Zulassung zum Spielbetrieb enthalten. Insoweit kommt dem
Hilfsantrag eine dariber hinausgehende selbstandige Bedeu-
tung nicht zu.

Das 1983 von der Beklagten unter Entziehung der Jahres-
eintrittskarten ausgesprochene Spielverbot betrifft kein ge-
genwartiges Rechtsverh&dltnis, das grundsatzlich Vorausset-
zung einer Feststellungsklage ist (vgl. Thomas/Putzo ZPO
18. Aufl. § 256 Rn. B). Der Entzug der Jahreseintrittskarten
hatte keine (ber deren Geltungszeitraum hinausreichende Wir-
kung. Die Klager waren dadurch nicht fir immer oder auf un-
bestimmte Zeit vom Spiel ausgeschlossen. Zwar kann auch eine
Klage auf Feststellung eines Rechtsverhdltnisses, das der
Vergangenheit angehdrt, zuldssig sein, wenn dleses Grundlage
des verfolgten Anspruchs ist (vgl. BGHZ 27, 190, 196) oder
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Folgewirkungen wenigstens mittelbar die Rechtsbeziehungen
der Parteien beeinflussen (vgl. BGH Urteil vom 5. Juni 1981
-~ V ZR 80/80 = WM 1981, 1050 £.). So liegt es hier aber
nicht. Die Kl&ger haben den Entzug ihrer Jahreskarten und
den 1983 erfolgten Ausschluf vom Spilelbetrieb hingenommen
und ziehen hieraus fir die zurlckliegende Zeit auch keine
Folgerungen. Ein Bezug besteht lediglich darin, dap die Be-
klagte 1991 den weiteren Ausschluf der Klager vom Spielbe-
trieb wie damals ohne Angabe von Grinden erkldrt hat und die
Kldger dies beseitigen wollen. Das reicht fir ein Feststel-
lungsinteresse nicht aus. Sowelt die Klé&ger mit dem Hilfsan-
trag letztlich die Entscheidung einer abstrakten Rechtsfrage
begehren, namlich ob § 5 Abs. 6 SpielO rechtmapig ist, ist
eine solche Klage unzulédssig (vgl. Thomas/Putzo aa0 Rn. 11).

Rinne Engelhardt Werp

Richter am Bundesgerichtshof
Schlick 1st erkrankt und kann
daher nicht unterschreiben

Streck Rinne
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