OVG Berlin-Brandenburg — Beschl. v. 13.11.2017

Aufschiebende Wirkung des Widerspruchs bei Ablehnung der Erteilung der Spielhalle-
nerlaubnis

VwGO 8880V, Il 1 Nr. 3,123 11, 146 IV 3, VI,

Mindestabstandsumsetzungsgesetz Berlin (BInMindAbstUmsG) 88 2 11, 4 ;
BInSpielnG 88 21, 3 Nr. 1, 8 11;

GewO 88 331,33 cIINr. 1;

GliStV 8913 Nr. 3,111

Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs gegen die Ablehnung der Ertei-
lung einer Spielhallenerlaubnis nach 8§ 2 | BInSpielhG sowie einer Erlaubnis nach
8 24 1 GlUStV im Sonderverfahren fir Bestandsunternehmen bewirkt nicht, dass
der nach Ansicht der Behorde unzuverlassige Antragsteller ohne Weiteres in die
nachfolgenden Priufungsstufen gem. 8 2 | BInSpielhG iVm 8§ 4 | BInMindAbs-
tUmsG einzubeziehen ist.

Zur vorlaufigen Aufnahme in den Kreis der Bestandsunternehmen fir die Pri-
fung nach § 2 1 3 und 4 BInSpielhG bedarf es eines erfolgreichen Antrags nach §
123 1 1 VwWGO, fir den regelméaRig ein Anordnungsgrund fehlen durfte.

Zur Antragstellung im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren gegen die Ablehnung
der weiteren Teilnahme am Sonderverfahren nach 8§ 4ff. BInMindAbstUmsG
wegen Unzuverlassigkeit und gegen eine Untersagungsverfigung und Aufforde-
rung zur Betriebsschliel3ung.

OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 13.11.2017 - OVG 1 S 32/17

Zum Sachverhalt:

Der Beschluss des VG Berlin vom 5.5.2017 wird teilweise wie folgt gedndert:

Der Antrag, ,,gem. 8§ 123 | VwGO vorlaufig festzustellen, dass die Ast. bis zum rechtskrafti-
gen Abschluss eines gegebenenfalls nachfolgenden Hauptsacheverfahrens vor dem VG Berlin
berechtigt ist, mit ihrem Antrag vom 17.6.2016 fiir das von ihr betriebene Spielhallenobjekt in
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der M.-Allee, Berlin am Sonderverfahren nach 8 1 BInMindAbstUmsG teilzunehmen®, wird
abgelehnt.

Soweit die Aufforderung zur BetriebsschlieBung und die Untersagung der Betriebsfortfiihrung
(in Nr. 2 des Bescheids des Bezirksamts Marzahn-Hellersdorf von Berlin vom 19.12.2016)
auf 8 15 1l GewO gestutzt ist, wird festgestellt, dass der Widerspruch der Ast. vom 19.1.2017
aufschiebende Wirkung hat.

Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.
Aus den Griunden:

1 Die Beschwerde des Ag. hat nur hinsichtlich des erstgenannten Rechtsschutzantrags Erfolg.
Insoweit zeigt das fir die Priifung des Senats gem. § 146 IV 3 und 6 VwGO maligebliche Be-
schwerdevorbringen hinreichende Griinde auf, aus denen der angegriffene Beschluss zu an-
dern ist. Im Ubrigen ist die Beschwerde zuriickzuweisen.

21. Der auf § 123 | VwWGO gestitzte Rechtsschutzantrag der Ast. ist zuldssig, aber unbegrin-
det.

3a) Das vom VG zutreffend gem. 88 122 |, 88 VwGO dahingehend ausgelegte Antragsbegeh-
ren, vorlaufig an der Sachpriifung in dem Sonderverfahren nach 88 4ff. des Gesetzes zur Um-
setzung des Mindestabstands nach dem Spielhallengesetz Berlin fir Bestandsunternehmen
(Mindestabstandsumsetzungsgesetz Berlin - BInMindAbstUmsG) teilnehmen zu dirfen, rich-
tet sich nach § 123 I 1 VwGO. Firr die vom VG vorgenommene Umdeutung des ausdriicklich
»gem. § 123 1 VwGO" gestellten Antrags in einen Antrag nach 8 80 V 1 VwGO besteht kein
Anlass.

OVG Berlin-Brandenburg: Aufschiebende Wirkung des
Widerspruchs bei Ablehnung der Erteilung der
Spielhallenerlaubnis(NVwZ 2018, 677)

4aa) Die Beschwerde hat zutreffend dargelegt, dass die nicht grundsétzlich, sondern nur hin-
sichtlich ihrer Reichweite umstrittene aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der Ast. ge-
gen die Ablehnung ihres Antrags auf Neuerteilung einer Spielhallenerlaubnis nach § 2 1 1
Spielhallengesetz Berlin (BInSpielhG) sowie einer Erlaubnis nach § 24 | des Staatsvertrags
zum Glicksspielwesen in Deutschland (Gliicksspielstaatsvertrag - GIUStV) der Ast. nicht zur
weiteren Teilnahme an der nédchsten Prifungsstufe im Sonderverfahren nach 841 Bin-
MindAbstlimsG verhilft, sondern dass es dazu einer vorlaufigen Anordnung nach 8 123 | 1
VwWGO bedarf. Im vorliegenden Zusammenhang trifft die Annahme des VG nicht zu, dass mit
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der Ablehnung der beantragten Erlaubnis fir die Ast. ,,weitere negative Folgen einhergehen,
die allein mit einer spateren (gegebenenfalls erfolgreichen) Verpflichtungsklage und damit
auch im vorldaufigen Rechtsschutz im Wege des § 123 | VwGO nicht ausgeglichen werden
konnen.” Dies ergibt sich aus Folgendem:

5 Der innerhalb der Ausschlussfrist des 8 2 | BInMindAbstUmsG mit den notwendigen An-
tragsunterlagen nach § 3 BInMindAbstUmsG gestellte Antrag vom 17.6.2016 auf Erteilung
einer neuen Erlaubnis nach dem Spielhallengesetz Berlin hatte zur Folge, dass die gem. § 8 |
1 BInSpielhG mit Ablauf des 31.7.2016 unwirksam gewordene bisherige Erlaubnis nach § 33
I GewO als fortbestehend galt und der Ast. als Bestandsunternehmen einen Anspruch auf
Teilnahme am Sonderverfahren (vgl. 8 2 | bis 111 BInMindAbstUmsG) erdffnete. Der Ag. hat
diesen Antrag mit Bescheid vom 19.12.2016 (unter Nr. 1.) abgelehnt, weil Tatsachen die An-
nahme rechtfertigten, dass die Ast. die gem. § 2 11 Nr. 1 BInSpielhG iVm § 33 ¢ Il Nr. 1 Ge-
wO erforderliche Zuverlassigkeit nicht aufweise. Dass die Ablehnung des Antrags wegen des
dagegen am 19.1.2017 erhobenen Widerspruchs der Ast. nicht bestandskraftig geworden ist,
ist nicht umstritten.

6bb) Aus der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs folgt jedoch nicht, dass die Ast. in
die der Zuverlassigkeitsprifung des § 2 Il BInSpielhG nachfolgenden Prifungsstufen zur
Umsetzung der Abstandsvorschriften gem. § 2 | 3 BInSpielhG einzubeziehen ware.

7(1) Dies ergibt sich aus der besonderen Ausgestaltung des Sonderverfahrens fur die Sachent-
scheidung in § 4 |1 BInMindAbstUmsG. Die Vorschrift lautet:

,»Die Versagungsgrinde nach 8§ 2 Il des Spielhallengesetzes Berlin sind im Sonderverfahren
vor den in § 2 | des Spielhallengesetzes Berlin geregelten Versagungsgriinden zu prufen. In
8 2 | des Spielhallengesetzes Berlin sind im Sonderverfahren zunéchst die VVoraussetzungen
des Satzes 4, sodann des Satzes 3 und abschliefend des Satzes 2 zu prifen. Bei Vorliegen ei-
nes Versagungsgrundes wird der Antrag im Sonderverfahren ohne weitere Prifung der Ubri-
gen Erteilungsvoraussetzungen abgelehnt. Dies gilt insbesondere, wenn Tatsachen die An-
nahme rechtfertigen, dass die gem. 8 2 Il Nr. 1 des Spielhallengesetzes Berlin erforderliche
Zuverlassigkeit nicht gegeben ist.”

8 Der mit diesen Regelungen verfolgte Gesetzeszweck besteht darin, durch die vorrangigen
Prafungen nach § 2 1l BInSpielhG (zB Unzuverlassigkeit, fehlender Sachkundenachweis,
fehlendes Sozialkonzept etc.) vor den weiteren Prifungsabschnitten in § 2 | 2ff. BInSpielhG
iVm 88 5 ff. BInMindAbstUmsG (Abstandsregelungen, konkurrierende Standorte und Mehr-
fachkomplexe) sicherzustellen, dass bei der Entscheidung tber rdumlich konkurrierende
Standorte nach § 7 BInMindAbstUmsG nur noch Antrége solcher Bestandsunternehmen Be-
ricksichtigung finden, denen auch im Hinblick auf die tbrigen und nach § 4 | BInMindAbs-
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tUmsG vorrangig zu prifenden Voraussetzungen eine Spielhallenerlaubnis erteilt werden
konnte. Mit dieser stufenférmig ausgestalteten Prifung soll das komplexe Auswahlverfahren
handhabbar gemacht und sollen ,,die fir die Erlaubniserteilung zustandigen Behorden in die
Lage versetzt werden, in dieser Sondersituation mit den vorhandenen sachlichen und perso-
nellen Ressourcen zeitgleich, rechtssicher und rechtzeitig Gber voraussichtlich rund 400-500
Antrdge zu entscheiden.” Diesem Zweck entspricht - neben der Ausschlussfrist des § 2 |
BInMindAbstUmsG -, dass gewerberechtlich unzuverlédssige Betreiber in die Prifung der
Einhaltung des Mindestabstands zwischen Spielhallenstandorten nicht mehr einbezogen wer-
den sollen (vgl. Abgh.-Drs. 17/2714, 14 und 20).

9 Hieraus schlief3t der Ag. zu Recht, dass die Ast. trotz der aufschiebenden Wirkung ihres
Widerspruchs an dem weiteren Auswahlverfahren (Prifung der Abstandsregelungen) nicht
mehr teilnehme, weil es hierflr entweder einer positiven Verwaltungsentscheidung tber das
Fehlen der vorrangig zu prufenden Versagungsgrinde oder einer verwaltungsgerichtlichen
einstweiligen Anordnung nach 8 123 1 1 VwGO bedurfe. Dieser Ansicht tritt der Senat im
Rahmen der im vorldufigen Rechtsschutzverfahren gebotenen summarischen Prufungstiefe
bei; denn die besondere Ausgestaltung des Sonderverfahrens nach dem Mindestab-
standsumsetzungsgesetz Berlin ist auch maRgeblich fiir die Bestimmung des richtigen Antrags
im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren.

10(2) Die sich aus § 4 | BInMindAbstUmsG ergebende Rechtsfolge wird durch § 6 111 Bin-
MindAbstUmsG bestatigt bzw. ergénzt. Danach darf ,,die fir die Erlaubniserteilung zustandi-
ge Behdrde ... abweichend von Absatz 1 und unter Berlicksichtigung der Umsténde des Ein-
zelfalls Ausnahmen von § 2 | 3 des Spielhallengesetzes Berlin (Abstand zu weiteren Be-
standsunternehmen) zulassen, wenn nach Bekanntgabe der Entscheidung im Sonderverfahren,
jedoch vor Eintritt ihrer Bestandskraft, festgestellt wird, dass die Ast. oder der Ast. zu Un-
recht bei der Auswahl zwischen konkurrierenden Standorten nach § 7 (BInMindAbstUmsG)
nicht einbezogen wurde.” (Ergédnzungen in Klammern durch den Senat)

11 Die Gesetzesbegriindung gibt dazu folgende Erlauterung (Abgh.-Drs. 17/2714, 241.). ,,Ab-
satz 3 ermoglicht es den Erlaubnisbehdrden, von der MafRgabe des starren 500-m-
Mindestabstandes zwischen Standorten abzuweichen, ndmlich fir den Fall, dass nach Be-
kanntgabe der Entscheidung im Sonderverfahren, jedoch vor Eintritt ihrer Bestandskraft fest-
gestellt wird, dass die Antragstellerin oder der Antragsteller zu Unrecht bei der Auswahl zwi-
schen konkurrierenden Unternehmen nicht einbezogen wurde. Die Vorschrift dient der Be-
waéltigung von Konstellationen, in denen der Erlaubnisbehérde im Sonderverfahren ein Fehler
zulasten der Antragstellerin bzw. des Antragstellers unterlaufen ist. Um zu vermeiden, dass
ein solcher Fehler sich aufgrund der starren Mindestabstandsregelung von 500 m auf eine
Vielzahl weiterer Entscheidungen auswirkt, wird es der fiir die Erlaubniserteilung zustandigen
Behorde ermoglicht, in derartigen Féllen ausnahmsweise eine Erlaubnis unter Abweichung
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vom 500-m-Mindestabstand zu erteilen. Voraussetzung hierfur ist die Feststellung der
Rechtswidrigkeit der behordlichen Entscheidung. Diese Feststellung kann durch ein Gericht
oder durch die Erlaubnisbehdrde selbst getroffen werden. Eine Erlaubniserteilung unter Ab-
weichung vom Mindestabstandsgebot setzt darlber hinaus voraus, dass die Antragstellerin
bzw. der Antragsteller auch im Ubrigen einen Anspruch auf die Erteilung der Erlaubnis hat,
das heil3t, dass kein anderer Versagungsgrund erfullt ist. Liegen die genannten Voraussetzun-
gen vor, so reduziert sich das Ermessen der Erlaubnisbehtrde im Hinblick auf die Abwei-
chung vom Mindestabstandsgebot regelméfig auf ,Null*.*

12 Mit 8§ 6 111 BInMindAbstUmsG wird der vom VG befiirchteten Gefahr vorgebeugt, dass die
Ast. nur noch am

OVG Berlin-Brandenburg: Aufschiebende Wirkung des
Widerspruchs bei Ablehnung der Erteilung der
Spielhallenerlaubnis(NVVwZ 2018, 677)

(nachrangigen) Verfahren auRerhalb des Mindestabstandsumsetzungsgesetzes teilnehmen und
ihr die Erlaubnis eines anderen, vorrangig und positiv beschiedenen Betreibers im Abstand
von weniger als 500 m entgegengehalten werden konnte. Deshalb spricht auch § 6 Il Bin-
MindAbstUmsG dafir, dass aufgrund der in der Hauptsache gegebenen Verpflichtungssitua-
tion wie auch sonst regelmalig - statt eines ausnahmsweisen Ruckgriffs auf § 80 V VwGO -
ein Antrag nach § 123 I 1 VwGO sachgerecht ist. Auf die mit der Antragstellung im Sonder-
verfahren verbundene Fiktionswirkung des § 2 Il BInMindAbstUmsG, wonach die bisherige
Erlaubnis nach 8 33 i GewO als fortbestehend gilt, und dem vom VG angestellten Vergleich
mit im Auslanderrecht bestehenden Fiktionswirkungen kommt es in diesem Zusammenhang
nicht an.

13b) Der Antrag zu 1 der Ast. ist jedoch unbegriindet, weil der erforderliche Anordnungs-
grund nicht gegeben ist. Deshalb kann dahinstehen, ob die Ast. statt der ausdriicklich begehr-
ten vorlaufigen Feststellung einen ,,Verpflichtungsantrag” iSv § 123 | 1 VwGO hétte stellen
missen, wofiir nach den vorherigen Ausfiihrungen Uberwiegendes spricht.

14aa) Nach § 123 I 1 VwGO kann das VG eine einstweilige Anordnung in Bezug auf den
Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Verdnderung des bestehen-
den Zustands die Verwirklichung eines Rechts des Ast. vereitelt oder wesentlich erschwert
werden konnte. Die vom Gericht zu treffende Regelung muss zur Gewéhrung effektiven
Rechtsschutzes notwendig sein. Dies setzt voraus, dass der begehrte Anordnungsanspruch mit
einem hohen Grad an Wahrscheinlichkeit voraussichtlich gegeben ist und ein Anordnungs-
grund glaubhaft gemacht wird (8 123 111 VwWGO iVm 8§ 920 Il, 294 ZPO).
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Dieser muss die Eilbedirftigkeit der begehrten Anordnung sowie deren Erforderlichkeit er-
kennen lassen, weshalb es flr den Ast. unzumutbar sein soll, eine Entscheidung in der Haupt-
sache abzuwarten (stRspr).

15 Diese Voraussetzungen eines Anordnungsgrundes sind wegen der bereits erlduterten Rege-
lung in § 6 I11 BInMindAbstUmsG hier nicht erfillt. Danach kann einem Ast., der zu Unrecht
bei der Auswahl zwischen konkurrierenden Unternehmen nach § 2 | 3 BInSpielhG iVm § 7
BInMindAbstUmsG nicht einbezogen wurde, etwa weil er sich entgegen der urspriinglichen
Annahme der Behotrde nicht als gewerberechtlich unzuverlassig erwiesen hatte, ausnahms-
weise eine Erlaubnis unter Abweichung vom 500-m-Mindestabstand erteilt werden, wenn die
Rechtswidrigkeit der - wie hier - nicht bestandskraftig gewordenen Unzuverléssigkeitsent-
scheidung in der Hauptsache durch die Erlaubnisbehdrde oder ein Gericht nachtraglich festge-
stellt wird. Deshalb drohen der Ast. die von ihr befirchteten Nachteile durch mégliche Er-
laubniserteilungen flr konkurrierende Standorte anderer Spielhallen nicht. Ungeachtet des auf
ein insoweit nicht eingeschrénktes pflichtgemaRes Ermessen hindeutenden Wortlauts der
Norm (,,darf“) wird in der zitierten Gesetzesbegrindung klargestellt, dass sich das Ermessen
der Erlaubnisbehérde im Hinblick auf die Abweichung vom Mindestabstandsgebot regelméa-
Rig auf ,,Null" reduziert, wenn die sonstigen Voraussetzungen der Erlaubniserteilung vorlie-
gen. Angesichts dieser im materiellen Recht angelegten Vorsorge, wonach im Sonderverfah-
ren gegebenenfalls unterlaufene Fehler zulasten der Ast. spater korrigiert werden kdnnen und
auszugleichen sind, kommt die Gewéahrung vorladufigen Rechtsschutzes nicht in Betracht, zu-
mal zum jetzigen Zeitpunkt nicht erkennbar ist, geschweige denn feststeht, ob die befurchtete
Konkurrenzsituation im Rahmen des § 7 BInMindAbstUmsG Uberhaupt eintreten

16bb) Angesichts dessen kann offenbleiben, ob die Ast. fiir die begehrte vorlaufige Teilnahme
an der n&chsten Stufe des Sonderverfahrens einen Anordnungsanspruch glaubhaft machen
kann, wogegen nach Einschatzung des VG der Sache nach ,,einiges” spricht, weil es der Ast.
an der erforderlichen Zuverlassigkeit fehle.

172. Der vorlaufige Rechtsschutzantrag zu 2, ,,die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs
vom 19.1.2017 ... gegen die Untersagungsverfugung (Ordnungsziffer 2) ... aus dem Bescheid
vom 19.12.2016 gem. § 80 V VwGO anzuordnen“, richtet sich unstreitig nach § 80 V 1
VwGO. Der zuldssige Antrag ist begrtindet, wie das VG im Ergebnis richtig erkannt hat.

18a) Die Beschwerde dringt nicht damit durch, dass die aufschiebende Wirkung des Wider-
spruchs der Ast. das Erloschen der Erlaubnisfiktion nach 8 2 11l BInMindAbstUmsG nicht
verhindern kénne, weil das Gesetz dieses Erléschen ausdriicklich an die blofie Bekanntgabe
der ablehnenden Entscheidung im Sonderverfahren und nicht an deren Bestandskraft, Wirk-
samkeit oder Vollziehbarkeit geknupft habe. Hiermit habe der Gesetzgeber erkennbar zum
Ausdruck gebracht, dass die Legalisierungswirkung der bisherigen Erlaubnis nach 8 33 i Ge-
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wO mit Ablauf von sechs Monaten nach Bekanntgabe der ablehnenden Entscheidung (aus-
nahmslos) beendet sei und dann unmittelbar kraft Gesetzes erldsche. Dieser Ansicht ist das
VG zu Recht nicht gefolgt.

19aa) Bei Einlegung eines Widerspruchs gegen die Ablehnungsentscheidung im Verfahren
nach dem Mindestabstandsumsetzungsgesetz Berlin entféllt die Legalisierungswirkung des §
2 111 BInMindAbstUmsG vorerst nicht. Dem steht 8 80 I 1 VwGO entgegen, wonach ein an-
gefochtener Bescheid nicht ,,verwirklicht“ oder vollzogen werden darf. Die Beschwerdebe-
grindung (S. 3) selbst fihrt im Zusammenhang mit dem ersten Rechtsschutzantrag der Ast.
zutreffend aus, dass ,,die aufschiebende Wirkung ... umfassend - je nachdem, welcher der ein-
schldgigen Theorien man folgt - die Vollziehbarkeit (so die Rechtsprechung) oder sogar die
Wirksamkeit des Ablehnungsbescheids® hemme.

20 Das BVerwG hat zum ,,Wesen der aufschiebenden Wirkung®“ im Urteil vom 21.6.1961
(BVerwGE 13, 1 [5f.] = NJW 1962, 602 mwN) ausgefthrt:

,Als Mittel des vorbeugenden Rechtsschutzes soll sie verhindern, daR durch die Vollziehung
des noch nicht rechtsbestandig gewordenen Verwaltungsaktes der Zweck seiner Nachprifung,
sei es im Verfahren vor der Verwaltungsbehdrde oder sei es im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren, dadurch, dal} ,vollzogene Tatsachen' geschaffen werden, vereitelt und der vom Ver-
waltungsakt Betroffene hierdurch im Ergebnis des verwaltungsgerichtlichen Schutzes weitge-
hend beraubt werden kénnte (BVerwGE 1, 11 = NJW 1953, 1607) oder dal’ er in sonstiger
Hinsicht fir die Dauer des Schwebezustandes, wéahrend dessen Ungewil3heit Gber den Erfolg
der Anfechtung besteht, wesentliche Nachteile rechtlicher oder tatsachlicher Art hinnehmen
muf3. DaR die aufschiebende Wirkung als Vollziehungsverbot zu verstehen ist, wird nach gel-
tendem Verfahrensrecht bereits durch die Vorschriften in § 80 1 und 11 Nr. 4 VwGO verdeut-
licht. ... Das Wesen der aufschiebenden Wirkung besteht also darin, dal sie die Behorde ver-
pflichtet, fir die Dauer des durch die Anfechtung des Verwaltungsaktes herbeigefiihrten
Schwebezustandes, wahrend dessen Ungewil3heit dartiber besteht, ob diese Erfolg haben wird,
alle MaRnahmen zu unterlassen, die der Vollziehung des Verwaltungsaktes dienen, sofern
diese MaRnahmen den Bestand und die Rechtméal3igkeit des ergangenen Verwaltungsaktes vo-
raussetzen.*

OVG Berlin-Brandenburg: Aufschiebende Wirkung des
Widerspruchs bei Ablehnung der Erteilung der
Spielhallenerlaubnis(NVVwZ 2018, 677)

21 Die Aufforderung zur BetriebsschlieBung und die vorsorgliche Untersagung der Betriebs-
fortflhrung in Nr. 2 des angefochtenen Bescheids haben eine Vollzugswirkung im Sinne der
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Rechtsprechung des BVerwG, das im Urteil vom 6.7.1973 (IV C 79/69, VerwRspr 1974, 721)
- wie von dem Ag. inhaltlich richtig zitiert - ergdnzend ausgefuhrt hat:

»Ihrem Wesen nach bedeutet die aufschiebende Wirkung iSd § 80 I VwGO, daR ein Verwal-
tungsakt, durch den (verfugend, gestaltend oder feststellend) die Rechtsstellung des Betroffe-
nen beeintrachtigt oder geschmalert wird, von der Behorde einstweilen nicht verwirklicht
werden darf. Die aufschiebende Wirkung hemmt demnach nicht nur den Eintritt der Unan-
fechtbarkeit des Verwaltungsaktes, sondern hindert die Behdrde auch und vornehmlich daran,
vorerst, namlich fir die Dauer der aufschiebenden Wirkung, rechtliche oder tatséchliche Fol-
gerungen aus dem Verwaltungsakt zu ziehen.*

22 Angesichts dieser gefestigten hdchstrichterlichen Rechtsprechung greift die Argumentation
der Beschwerde zu kurz, wonach sich das Erloschen der Fiktionswirkung in § 2 1ll Bin-
MindAbstUmsG allein aus dem Gesetz und nicht aus einer vorerst nicht vollziehbaren Ver-
waltungsentscheidung ergébe; denn ohne die Ablehnungsentscheidung des Ag. bestlinde die
Fiktionswirkung nach § 2 Il BInMindAbstUmsG unzweifelhaft fort und die angeordnete
,,BetriebsschlieBung/-untersagung® wére nicht ergangen. Insoweit besteht zwischen einem
nicht sofort vollzienbaren Widerruf oder der Riicknahme einer Erlaubnis und der hier vorlie-
genden Ablehnung einer Neuerteilung, wodurch die Erlaubnisfiktion erlischt, kein relevanter
Unterschied in Bezug auf die Reichweite der aufschiebenden Wirkung des dagegen eingeleg-
ten Widerspruchs. Denn (auch) die inmitten stehende Ablehnungsentscheidung hat eine
rechtsgestaltende Wirkung, die bei Einlegung eines dagegen gerichteten Rechtsbehelfs nicht
vollzogen bzw. verwirklicht werden darf.

23bb) Abgesehen von den vorgenannten Grundsatzen ergibt sich aus 8 2 Il BInMindAbs-
tUmsG, worin eine sofortige VVollziehbarkeit nicht ansatzweise erwahnt wird, nicht mit der er-
forderlichen Eindeutigkeit, dass der Wegfall der Fiktionswirkung nach Ablauf von sechs Mo-
naten - trotz Einlegung eines Widerspruchs - sofort umgesetzt oder vollzogen werden dirfte.
Eine eindeutige gesetzliche Anordnung des Sofortvollzugs ist jedoch aus Grunden der
Rechtssicherheit geboten. Angesichts der nach § 80 | VwWGO grundsatzlich eintretenden auf-
schiebenden Wirkung von Widerspruch und Anfechtungsklage muss eine ausnahmsweise an-
geordnete sofortige Vollziehbarkeit bzw. Wirksamkeit einer Verwaltungsmanahme fur den
Betroffenen eindeutig erkennbar sein. Dies verlangt das grundgesetzlich in Art. 19 IV GG in
Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip und den gegebenenfalls betroffenen Einzelgrund-
rechten verbiirgte Gebot einer effektiven, umfassenden und daher gegebenenfalls auch vorl&u-
figen Rechtsschutzgewéhrung (vgl. nur Sodan/Ziekow, VwGO, 4. Aufl. 2014, 8 80 Rn. 7ff.
mwN). Auch in dem angefochtenen Bescheid findet sich - anders als zu der Zwangsmitteland-
rohung in Nr. 3 - kein Hinweis, dass die angeordnete ,,Betriebsschliefung/untersagung“ trotz
Einlegung eines Widerspruchs sofort vollziehbar sein soll.
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24 Selbst wenn der Gesetzgeber, wie die Beschwerde unter Hinweis auf die insoweit wenig
ergiebige Gesetzesbegriindung (Abgh.-Drs. 17/2714, 13) meint, die ,,Intention* gehabt haben
sollte, ,,den Regelungsauftrag des § 8 | 1 BInSpielhG umzusetzen* und zu ,,gewéhrleisten,
dass nach einem Ubergangszeitraum auch fiir Inhaberinnen und Inhaber dieser Alterlaubnisse
die gednderten Rahmenbedingungen nach dem Spielhallengesetz Berlin zur Ausubung ihres
Gewerbes gelten®, fehlte es an der erforderlichen eindeutigen Anordnung einer sofortigen
Vollziehung im Mindestabstandsumsetzungsgesetz. Dagegen spricht auch nicht die weitere
Erwégung der Beschwerde, dass es mit der gesetzgeberischen Zielsetzung unvereinbar ware,
wenn trotz der Bekanntgabe der Ablehnungsentscheidung und des damit nach Ansicht des
Ag. verbundenen Erléschens der Erlaubnisfiktion durch die blofRe Erhebung eines Wider-
spruchs die Erlaubnisfiktion auf unabsehbare Zeit verlangert wirde. Denn die Behorde hatte
es, wie in den Fallen einer Gewerbeuntersagung nach § 15 1l GewO, selbst in der Hand, die
sofortige Vollziehung ihrer Entscheidung gem. 8 80 Il 1 Nr. 4 VwGO besonders anzuordnen
(vgl. dazu jingst: OVG Berlin-Brandenburg [Senat], Beschl. v. 28.3.2017 - OVG 1 S 6/17,
BeckRS 2017, 138842).

25b) Die Verfligung in Nr. 2 des Bescheids vom 19.12.2016 weist allerdings die Besonderheit
auf, dass die Untersagung der Betriebsfortsetzung mit ,,8 15 Il GewO bzw. 8§ 9 | 2 GIUStV“
auf zwei Rechtsgrundlagen gestitzt ist, deren (sofortige) Vollziehbarkeit unterschiedlich ge-
regelt ist. Wéhrend die Untersagung eines Betriebs ohne Zulassung nach § 15 Il GewO von
Gesetzes wegen nicht sofort vollziehbar ist, so dass insoweit die Regelung des § 80 | 1
VwGO gilt, haben Widerspruch und Anfechtungsklage gegen eine Untersagungsverfligung
nach 8 912 und 3 Nr. 3 GIuStV gem. 8 9 1l 1 GIuStV keine aufschiebende Wirkung, wie das
VG insoweit richtig erkannt hat. Zwar ist 8§ 9 11 1 GIuStV auf Spielhallen gem. § 2 I11 GIGStV
nicht unmittelbar anwendbar, soweit sie - wie hier - Geld- oder Warenspielgerdte mit Ge-
winnmaglichkeiten bereithalten. Doch bestimmt § 15 |1 1 Hs. 2 des Berliner Ausfiihrungsge-
setzes zum Gliicksspielstaatsvertrag (AG GliStV) vom 20.7.2012 (GVBI. 2012, 238), dass ua
8 9 I und Il GIiStV fir Anordnungen zur Durchsetzung der Regelungen nach 8 24 1 und § 2
I11 GIGStV sinngemal gelten.

26 Hiernach gentgt zur Gewéhrung vorldaufigen Rechtsschutzes in Bezug auf die Eingriffser-
méchtigung des 8 15 Il GewO die Feststellung, dass der Widerspruch der Ast. gem. §80 | 1
VwGO aufschiebende Wirkung hat; einer rechtsgestaltenden Anordnung des VG bedarf es in-
soweit nicht. In Bezug auf die auf 8 9 1 2 und 3 Nr. 3 GIUStV gestiitzte Betriebsuntersagung
verbleibt es aus den Griinden des angegriffenen Beschlusses, die durch die Beschwerde nicht
durchgreifend infrage gestellt werden, bei der durch das VG angeordneten aufschiebenden
Wirkung des Widerspruchs vom 19.1.2017.

273. Der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs der Ast. ge-
gen die unter Nr. 3 des angefochtenen Bescheides verfuigte Zwangsgeldandrohung, die kraft
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Gesetzes (8 80 1l Nr. 3 VWGO iVm § 4 BINAGVwGO) sofort vollziehbar ist, hat aus den
Grunden des angegriffenen Beschlusses Erfolg. Die Beschwerde ist aus den unter 2. genann-
ten Grinden auch insoweit zurlickzuweisen.

Anm. d. Schriftltg.:

Zur glucksspielrechtlichen Erlaubnis zum Betrieb einer Verbundspielhalle s. OVG Luneburg,
NVwZ 2017, 1720 Ls.; zum Gesetzesvorbehalt fiir Spielhallenerlaubnisse s. OVG Liineburg,
NVwZ 2017, 1557 mit Anm. Weidemann, NVwZ 2017, 1554. Zur Rechtmaligkeit von Ein-
schréankungen fir Spielhallen in Berlin s. BVerwG, NVwZ 2017, 791 mit Anm. H. P. Schnei-
der, NVwZ 2017, 805; zur Untersagung der Sportwettenvermittlung nach altem Recht s.
BVerwG, NVwZ 2017, 326; zur SchlieBung einer Spielhalle s. OVG Liineburg, NVwZ-RR
2017, 968 Ls.; zum Widerruf einer Geeignetheitsbestatigung fur Spielhallen s. VGH Kassel,
NVwZ-RR 2017, 920; zur Untersagung eines Spielhallenbetriebs s. OVG Saarlouis, NVwZ-
RR 2017, 917.
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