Anspruch auf vorlaufige befristete Duldung des Betriebs einer Bestandsspielhalle
OVG Hamburg, Beschl. v. 6.11.2018 - 4 Bs 37/18
(VG Hamburg, 6.2.2018 - 17 E 9994/17)

HmbSpielhG 8 2 Abs. 1, Abs. 5 Nr. 2, § 9 Abs. 6 Satz 1; HmbSpielhWeiterbetrErlVO § 3
Abs. 1 Nr.9

1. Der Gesetz- bzw. Verordnungsgeber darf nach 8 9 Abs. 6 Satz 1 HmbSpielhG, § 4
Abs. 1 Nr. 9 SpielhWeiterbetrErlVVO fur den fristgerechten Antrag auf Erteilung einer
Weiterbetriebserlaubnis die Vorlage der Kopie einer Baugenehmigung ftr erforderlich
halten. Nur eine die Nutzung als Spielhalle ausweisende Baugenehmigung entfaltet in
der Regel eine Bindungswirkung fur die Gewerbebehdrde insoweit, als sie den Betrieb
einer Spielhalle nicht nach § 2 Abs. 5 Nr. 2 HmbSpielhG aus baurechtlichen Grinden
versagen darf. Eine Baugenehmigung kann nicht durch einen Lageplan oder einen
Grundriss ersetzt werden, da diesen eine solche rechtliche Relevanz nicht zukommt.

2. Diese Pflicht zur Vorlage einer Baugenehmigung belastet den Antragsteller auch dann
nicht unverhaltnismanig, wenn bei der fur die Erlaubniserteilung oder fur die Bauge-
nehmigung zustéandigen Dienststelle keine oder nur lickenhafte Unterlagen vorliegen.

3. Das Fehlen der Baugenehmigung fuhrt nicht dazu, dass dem Antrag auf Erteilung
einer Spielhallenerlaubnis nach § 2 Abs. 1 HmbSpielhG das erforderliche Sachbeschei-
dungsinteresse fehit.

4. Die Gewerbebehorde bzw. das Gericht mussen gegebenenfalls eine eigenstandige Pri-
fung im Rahmen des § 2 Abs. 5 Nr. 2 HmbSpielhG vornehmen, ob die Erteilung der be-
antragten Erlaubnis mdoglicherweise deshalb zu versagen ist, weil die Nutzung von
Raumen als Spielhalle baurechtlich nicht genehmigungsfahig sein kénnte.

(Amtl. Ls.)

Aus den Grinden:

Die Antragstellerin begehrt die weitere Duldung des Betriebs ihrer Spielhalle.
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Die Antragstellerin betreibt am Standort XXX-Stral3e in [...] Hamburg eine Spielhalle. Die
R&ume befinden sich im Einkaufszentrum E. (Hamburg). Die Spielhalle, die auf zwei Ebenen
insgesamt 181,40 m? Nutzflache zuziiglich Nebenraume misst, wird mindestens seit 1996 von
wechselnden Inhabern betrieben. Thr war im Jahr 2008 eine spielhallenrechtliche Erlaubnis
erteilt worden. Flr den Betrieb dieser Spielhalle bestand nach dem Hamburgischen Spielhal-
lengesetz vom 4. Dezember 2012 (HmbGVBI. S. 505, zuletzt gednd. durch Gesetz vom
2.7.2016, HmbGVBI. S. 323, - HmbSpielhG -) eine Ubergangsfrist bis zum 30. Juni 2017.
Am 20. September 2016 erliel? der Senat der Antragsgegnerin eine Verordnung, mit der das
Verfahren zur Erteilung von Erlaubnissen zum Weiterbetrieb von Bestandsspielhallen gere-
gelt wird (- SpielhWeiterbetrErl\VO gltig ab 28.9.2016, HmbGVBI. 2016, 445). Danach sind
die Antragsunterlagen flr den Weiterbetrieb vollstandig bis zum 1. Dezember 2016, 12:00
Uhr, vorzulegen.

Mit Schreiben vom 30. September 2016 beantragte die Antragstellerin die Erteilung einer
Erlaubnis nach § 2 Abs. 1 HmbSpielhG und machte zudem eine unbillige Harte geltend, weil
der Geschéftsfuhrer nur eine Spielhalle betreibe. Dazu reichte sie u. a. Mietvertrdge, einen
Grundriss ihrer Spielhalle sowie einen Lageplan ein. Der Lageplan lasst das Geschaftszeichen
[...] erkennen und weist unter der Adresse XXX-Stral3e einen ,,Spielsalon* aus. Mit Schreiben
vom 30. November 2016 legte die Antragstellerin weitere Unterlagen vor, darunter die Kopie
eines Baugenehmigungsbescheides vom 22. Oktober 1968 mit der Nummer 1019/68 Uber die
Errichtung von HEW-Fernwérmelbertragungsstationen, auRerdem die Kopie des Baugeneh-
migungsbescheides vom 8. Januar 1996 mit dem Geschaftszeichen [...]. Der Bescheid bezieht
sich auf die Grundstiicke YYY-Stralle, 113 h sowie XXX-Strale und betrifft ,,Umbau und
Erweiterung des EKZ E“. Zudem Ubersandte die Antragstellerin u. a. einen Grundriss des
Erdgeschosses des Einkaufszentrums E. Dieser ist als Anlage zu einem Baugenehmigungsbe-
scheid (Nr. [...], Datum nicht erkennbar, ,,Einkaufszentrum E in Hamburg-[...]*) ergangen.
Die von der Antragstellerin genutzten Raume sind mit ,,Spiel-Café" bezeichnet.

Die Antragstellerin verwies darauf, ihr Geschéftsfiihrer habe die Bauakte eingesehen und
konne eine Baugenehmigung nicht vorlegen; in der beim Bauamt gefiihrten Bauakte zum
Einkaufzentrum E. sei das Spielhallenobjekt nicht enthalten. Aus einer E-Mail der Mitarbeite-
rin der Antragsgegnerin vom 9. November 2016 ergibt sich, dass diese die Bauakte eingese-
hen und keine Baugenehmigung gefunden habe. 1967 sei eine Baugenehmigung fur die Er-
richtung einer Laden- und Wohnzeile erteilt worden. Bereits 1988 sei ausweislich des Gewer-
beregisters dort eine Spielhalle angemeldet gewesen.

Nach den Messungen der Antragsgegnerin vom 12. Oktober 2017 betrégt der Abstand zur
néchstgelegenen Spielhalle 565 m. Vorldaufige Priifungen der Antragsgegnerin haben ergeben,
dass Einrichtungen, die vorwiegend von Kindern und Jugendlichen aufgesucht werden, nicht
in einem Umkreis von 100 m gelegen sind.
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Mit Bescheid vom 16. Oktober 2017 versagte die Antragsgegnerin die Erteilung einer spiel-
hallenrechtlichen Erlaubnis. Zur Begrindung fihrte sie aus: Die Antragstellerin habe nicht
innerhalb der Frist bis zum 1. Dezember 2016 die Kopie einer Baugenehmigung vorgelegt.
Die Erlaubnis sei nach 8 2 Abs. 5 Nr. 2 HmbSpielhG zu versagen, da nicht festgestellt werden
konne, dass die zum Betrieb der Spielhalle bestimmten Raume nach ihrer Beschaffenheit den
polizeilichen Anforderungen gentigten. Bei der Belegenheit in dem genehmigten Einkaufs-
zentrum handele sich um ein Ladengeschéft, da der Begriff ,,Spiel-Café“ nicht sinngeméal mit
einer Spielhalle gleichzusetzen sei. Die Spielhalle liege in einem nach der BauNVO 1962
ausgewiesenen Mischgebiet, sodass im Detail hatte geprift werden missen, ob der Betrieb
einer Spielhalle im XXX-Stral3e, [...] Hamburg bauordnungsrechtlich grundsatzlich Gberhaupt
zulassig sei. Eine Baugenehmigung bzw. Nutzungsanderungsgenehmigung habe bei Antrag-
stellung am 1. Dezember 2016 nicht vorgelegen und eine solche sei auch spater nicht nachge-
reicht worden. Die Antragstellerin habe die erforderliche Nutzungsédnderungsgenehmigung
nicht eingeholt. Eine Befreiung von den Anforderungen des 8§ 2 Abs. 2 Satz 2 HmbSpielhG
nach § 9 Abs. 1 Satze 4 und 5 HmbSpielhG konne nicht zugelassen werden.

Gegen diesen Bescheid hat die Antragstellerin Widerspruch eingelegt, tber den noch nicht
entschieden worden ist.

Am 14, Dezember 2017 hat sie vorlaufigen Rechtsschutz mit dem Ziel beantragt, die An-
tragsgegnerin im Wege einer einstweiligen Anordnung zu verpflichten, den Fortbetrieb der
Spielhalle am Standort XXX-StraRe in [...] Hamburg bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Erlaubnisverfahrens zu dulden. Sie hat geltend gemacht: Wegen der Eilbedlrftigkeit einer
vorlaufigen gerichtlichen Entscheidung und weil die Antragsgegnerin nicht bereit sei, den
Fortbetrieb der Spielhalle Gber den 31. Dezember 2017 hinaus zu dulden, liege ein Anord-
nungsgrund vor. Es bestehe auch ein Anordnungsanspruch, da das Vorhaben erlaubnisfahig
sei. Versagungsgrinde im Sinne des § 2 HmbSpielhG lagen nicht vor. § 2 Abs.5 Nr. 2
HmbSpielhG stehe der Erteilung der Erlaubnis nicht entgegen. Wenn man unterstelle, dass
auch die bauplanungsrechtliche Unzul&ssigkeit eines VVorhabens einen der Erlaubnis entge-
genstehenden Sachverhalt im Sinne der ,,polizeilichen Anforderungen® darstelle, entfalte eine
vorhandene Baugenehmigung Bindungswirkung. Der Baugenehmigungsbescheid fur das Ein-
kaufszentrum E. umfasse auch die zur Genehmigung gestellte Spielhalle. Dies ergebe sich
unzweifelhaft aus dem Baugenehmigungsbescheid nebst seinen griin gestempelten Anlagen.
Es seien Raumlichkeiten als Nutzungsart im Umfang von ca. 190 m? als ,,Spiel-Café* geneh-
migt worden. Dieses stelle in bauplanungsrechtlicher Hinsicht eine Vergniigungsstatte dar.
Pragend flr das Leistungsangebot in einem Spiel-Café sei die kommerzielle Unterhaltung der
Gaste durch Geld- oder Warenspielgerate, gegebenenfalls in Kombination mit Geschicklich-
keitsspielen wie z.B. Billard, TischfuRball oder Dart. ,,Spiel-Cafés* seien ebenso wie Spiel-
hallen in bauplanungsrechtlicher Hinsicht daher als Vergnugungsstéatten zu qualifizieren. Sie
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seien keine Schank- und Speisewirtschaften im Sinne des § 3 Abs. 1 Spielverordnung
(SpielV), sondern spielhallendhnliche Betriebe, da das Spiel den Hauptzweck bilde. Geneh-
migt sei also eine Vergnugungsstatte.

Selbst wenn die auf ein ,,Spiel-Café“ lautende Baugenehmigung die Errichtung und den Be-
trieb einer Spielhalle nicht umfasse, rechtfertige dies nicht die Versagung der Spielhallener-
laubnis nach 8 2 Abs. 5 Nr. 2 HmbSpielhG. Die Antragsgegnerin hétte in diesem Fall viel-
mehr dezidiert festzustellen gehabt, dass das VVorhaben bauplanungs- oder bauordnungsrecht-
lich unzul&ssig sei. Dies sei nicht geschehen. Ware eine solche Priifung erfolgt, hatte sich die
Spielhalle als genehmigungsféhig erwiesen. Immerhin seien an dem Standort bereits seit 20
Jahren Spielhallen auf der Grundlage von Erlaubnissen nach 8 33 i GewO betrieben worden.

Mit Beschluss vom 6. Februar 2018 hat das Verwaltungsgericht die Antragsgegnerin im We-
ge einstweiliger Anordnung verpflichtet, gegeniiber der Antragstellerin keine MalRnahmen zur
Beendigung oder Sanktionierung des Weiterbetriebs der in der XXX-StraR3e in [...] Hamburg
belegenen Spielhalle zu ergreifen.

[..]

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Antragsgegnerin.

Die zulassige Beschwerde hat nur in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang Erfolg.

Die Antragsgegnerin hat mit den in ihrer Beschwerdebegriindung dargelegten Griinden (8 146
Abs. 4 Séatze 3 und 6 VwGO) die tragenden Erwédgungen der angefochtenen Entscheidung des
Verwaltungsgerichts ernsthaft in Zweifel gezogen. Sie hat darauf hingewiesen, entgegen der
Annahme des Verwaltungsgerichts liege hier eine wirksame Baugenehmigung, die die Nut-
zung der Flache als Spielhalle erlaube, nicht vor. Auch bemesse sich der Stérungsgrad der
Spielhalle hier starker nach den sozialschédlichen Auswirkungen einer Spielhallennutzung als
nach dem sich aus der Lage ergebenden Quellverkehr. Zudem sei der Tenor der angegriffenen
Entscheidung zu weit gefasst. Damit erschdittert die Antragsgegnerin den Beschluss des Ver-
waltungsgerichts.

Die hiernach grundsatzlich zulassige vollstandige Uberpriifung der Sach- und Rechtslage
durch das Beschwerdegericht fiinrt allerdings zu einer nur geringfiigigen Anderung der ver-
waltungsgerichtlichen Entscheidung. Das Verwaltungsgericht hat im Ergebnis zu Recht die
Antragsgegnerin im Wege einstweiliger Anordnung nach § 123 Abs. 1 VwGO verpflichtet,
den Betrieb ihrer Spielhalle in der XXX-Stral3e in [...] Hamburg im Hinblick auf die Prifung
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der Erteilung einer Erlaubnis nach 8 2 Abs. 1 HmbSpielhG vorlaufig weiter zu dulden. Inso-
weit bleibt die Beschwerde ohne Erfolg (1). Diese Duldung ist aber auf den Zeitpunkt bis ei-
nen Monat nach der Zustellung des Widerspruchsbescheides zu begrenzen. Insoweit ist die -
zeitlich nicht befristete - Entscheidung des Verwaltungsgerichts zu &ndern (2).

1. Die Voraussetzungen fur eine vorlaufige befristete Duldung des Spielhallenbetriebs liegen
vor.

Nach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO kann das Gericht zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes
in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhéltnis eine einstweilige Anordnung treffen, wenn die
Regelung notig erscheint, um wesentliche Nachteile abzuwenden. Den hierfur notwendigen
Anordnungsgrund hat die Antragstellerin ebenso gemaR § 123 Abs. 3 VwWGO i.V.m. § 920
Abs. 2 ZPO glaubhaft gemacht (a) wie einen Anordnungsanspruch (b).

a) Mit ihrem Verweis auf die mit einer drohenden SchlieBung der Spielhalle wegen einer feh-
lenden Erlaubnis verbundenen wirtschaftlichen Nachteile und die im Falle eines Weiterbe-
triebs der Spielhalle ohne die seit dem 1. Juli 2017 fur Bestandsspielhallen nach § 2 Abs. 1
HmbSpielhG erforderliche glicksspielrechtliche Erlaubnis drohenden ordnungs- und straf-
rechtlichen Konsequenzen hat die Antragstellerin einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht.

b) Die Antragstellerin hat auch einen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht.

Zwar hat die Antragstellerin die im Verfahren auf Neuerteilung einer Spielhallenerlaubnis
erforderlichen notwendigen Unterlagen nicht nach § 9 Abs. 6 Satz 2 HmbSpielhG vorgelegt
(aa). Eine Prufung der allgemeinen Vorschriften ergibt jedoch, dass es gegenwartig offen ist,
ob die Voraussetzungen fir die Erteilung einer spielhallenrechtlichen Erlaubnis nach § 2
Abs. 1 HmbSpielhG mdglicherweise vorliegen (bb). Bei einer Abwégung uberwiegt das Inte-
resse der Antragstellerin an einem voriibergehenden Weiterbetrieb (cc).

aa) Der Antrag, mit dem die Antragstellerin als Inhaberin einer Bestandsspielhalle den Wei-
terbetrieb ihrer Spielhalle begehrt, dirfte nach 8§ 9 Abs. 6 Satz 2 1. Halbsatz HmbSpielhG
nicht mehr zu bertcksichtigen sein. Danach werden Erlaubnisantrdge von Bestandsunterneh-
men, die nach dem malgeblichen Zeitpunkt eingehen oder nicht s&mtliche notwendigen An-
tragsunterlagen umfassen, nicht (vorrangig) beriicksichtigt. Dies dirfte hier der Fall sein.

Die Antragstellerin hat binnen der nach § 2 Abs. 1 Satz 1 SpielhWeiterbetrErl\VVO einzuhal-
tenden Frist, némlich bis zum 1. Dezember 2016, 12:00 Uhr, nicht die nach § 4 Abs. 1 Nr. 9
SpielhWeiterbetrErl\VO erforderlichen Unterlagen vorgelegt. Nach dieser Regelung hat der
Antragsteller dem Antrag auf Erteilung einer Erlaubnis eine Kopie der Baugenehmigung ein-
schlieBlich Lageplan beziehungsweise Grundriss ber die zum Spielbetrieb vorgesehenen
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Raumlichkeiten mit Quadratmeterangabe der dem Spielbetrieb dienenden Grundfléche beizu-
flgen. Diesen Anforderungen gentigen die mit dem Antrag und bis zum Ende der Frist einge-
reichten Unterlagen nicht. Es fehlte die Kopie einer Baugenehmigung, die die zuldssige Nut-
zung der Raume als Spielhalle ausweist.

Der Verordnungsgeber durfte nach § 4 Abs. 1 Nr. 9 SpielnWeiterbetrErlVVO die Vorlage der
Kopie einer Baugenehmigung unabhangig davon fir erforderlich halten, ob zusétzlich ein
Lageplan oder Grundriss vorgelegt wurde. Dies ergibt sich aus Folgendem:

Der Begriindung des Gesetzgebers zu 8 9 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 HmbSpielhG, der zur Regelung
des Erlaubnisverfahrens fur Bestandsspielhallen erméchtigt, und des Verordnungsgebers las-
sen sich hinreichend deutlich Sinn und Zweck des Vorlageerfordernisses entnehmen. Der
Verordnungsgeber wollte in § 4 SpielhWeiterbetrErlVO diejenigen Antragsunterlagen be-
stimmen, die die Gewerbebehorde fiir die abschlielfende Prufung des Antrags nach § 2 Abs. 1
HmbSpielhG zwingend bendtigt. Er hat deshalb - wie sich aus dem Hinweis in der Verord-
nungsbegriindung auf das Aufgreifen der derzeitigen Rechtsanwendung ergibt - u. a. die (Ko-
pie der) Baugenehmigung als fur die Antragsprifung erforderlich angesehen, weil sie bereits
in der Vergangenheit im Antragsverfahren nach § 33 i GewO als notwendig fur den Erhalt der
Spielhallenerlaubnis angesehen wurde. Dies beruht darauf, dass nur eine erteilte Baugeneh-
migung in der Regel eine Bindungswirkung fir die Gewerbebehorde insoweit entfaltet, als
dem Betrieb einer Spielhalle bauplanungs- und bauordnungsrechtliche Hindernisse nicht ent-
gegenstehen (vgl. dazu unten). Sie kann nicht durch einen Lageplan oder einen Grundriss er-
setzt werden; diesen kommt eine solche rechtliche Relevanz nicht zu. Zudem ist die Bauge-
nehmigung generell geeignet, den (Weiterbetriebs-) Erlaubnisantrag nach § 2 Abs. 1
HmbSpielhG zu konkretisieren und dasjenige Vorhaben zu bezeichnen, in dem der Antrag-
steller den Spielhallenbetrieb nach § 2 HmbSpielhG (weiter-)fihren will (vgl. ausfuhrl. zum
Verstandnis des § 9 Abs. 6 Satz 1 HmbSpielhG und des § 4 SpielhWeiterbetriebsErlVO:
OVG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2017, 4 Bs 52/17, n.v.).

Die Entscheidung des Verordnungsgebers, von dem Antragsteller einer Bestandsspielhalle
nach 8 4 Abs. 1 Nr. 9 SpielhWeiterbetrErlVO zu verlangen, dass dieser innerhalb der Frist des
8 2 Abs. 1 Satz 1 SpielhWeiterbetrErlVO die Kopie der Baugenenmigung (ggf. nebst Vorla-
gen) vorlegt, ist sachlich gerechtfertigt. Bei der Entscheidung Uber die Erteilung einer Spiel-
hallenerlaubnis nach § 2 Abs. 1 HmbSpielhG ist diese notwendig zu berlicksichtigen. Bauge-
nehmigung und Spielhallenerlaubnis stehen nebeneinander und mussen nach den jeweiligen
Regelungen eingeholt werden (vgl. allgemein Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, Ge-
wO, 8. Aufl. 2011, § 33i Rn.37). Wahrend die Baugenehmigung sich auf die bauplanungs-
und bauordnungsrechtliche Zuldssigkeit des Vorhabens bezieht, umfasst die Spielhallener-
laubnis die gewerberechtliche Erlaubnis zum Betrieb der Spielhalle. Grundsatzlich ersetzt
eine Baugenehmigung nicht die Spielhallenerlaubnis (vgl. BVerfG, Beschl. v. 7.3.2017, 1
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BVR 1314/12 u.a., BVerfGE 145, 20, juris Rn. 207; OVG Hamburg, Beschl. v. 26.11.2014, 4
Bs 97/14, n.v.; OVG Magdeburg, Beschl. v. 4.9.2013, 1 M 88/13, juris Rn. 7, 8). Gleiches gilt
im umgekehrten Verhéltnis. Allerdings ist die Gewerbebehdrde an eine erteilte Baugenehmi-
gung insoweit gebunden, als es um die Entscheidung von Fragen geht, deren Beurteilung in
die originére Entscheidungskompetenz der Baubehorde fallt oder zumindest zu ihr den stérke-
ren Bezug hat (vgl. BVerfG, Beschl. v. 7.3.2017, 1 BvR 1314/12 u.a., BVerfGE 145, 20, juris
Rn. 207; zu 8 4 GaststG: BVerwG, Urt. v. 17.10.1989, 1 C 18.87, BVerwGE 84, 11, juris Rn.
13, 24; Beschl. v. 5.9.1993, 1 B 18.96, Buchholz 451.20 § 33 i GewO Nr. 22, juris Rn. 9; Be-
schl. v. 14.6.2011,4 B 3.11, GewArch 2012, 45, juris Rn. 5). Die baurechtliche Genehmigung
einer Spielhalle entfaltet, solange sie wirksam ist und die Verhaltnisse sich nicht rechtserheb-
lich gedndert haben, Bindungswirkung insoweit, als die Gewerbebehdrde die entsprechende
Spielhallenerlaubnis nicht nach 88 33 i Abs. 2 Nr. 2 GewO, § 2 Abs. 5 Nr. 2 HmbSpielhG aus
baurechtlichen Griinden versagen darf (vgl. Hahn, in: Friauf, GewO, Stand Februar 2017,
8 33 i Rn. 65; Marcks, in: Landmann/Rohmer, GewO, Stand: Dezember 2016, § 33 i Rn. 26
ff., 27 b).

Solche (eine Bindungswirkung auslésenden) Unterlagen hat die Antragstellerin hier nicht
vorgelegt. Sie hat keine Baugenehmigung vorgelegt, die die baurechtliche Zuldssigkeit der
Nutzung der Immobilie als Spielhalle ausweist:

Die eingereichte, der HEW erteilte Baugenehmigung Nr.1019/68 betrifft die Einrichtung von
HEW-Fernwarmelibergabestationen und -kanélen an der 0.g. Adresse und ist daher unergiebig
flr die hier streitige Nutzung. Die der Fa. XY-Baugesellschaft mbH erteilte, das Einkaufs-
zentrum betreffende Baugenehmigung vom 8. Januar 1996 ist zu dem Bauantrag mit dem
Geschaftszeichen [...] (,,Umbau und Erweiterung des EKZ E.*) ergangen. Sie betrifft die Stra-
Ren XXX-StralBe und auch die Raume, die die Antragstellerin nutzt, ndmlich die Adressen
YYY-StraRe. Der Baugenehmigung selbst lasst sich bezuglich der baurechtlichen Zuldssigkeit
der hier streitigen Nutzung nichts entnehmen; dies gilt auch, soweit Befreiungen von baupla-
nungsrechtlichen Ausweisungen erteilt wurden. Zu diesem Geschaftszeichen hat die Antrag-
stellerin auflerdem einen Lageplan, in dem die hier streitgegenstandliche Flache mit ,,Spielsa-
lon* bezeichnet ist, sowie eine Nutzflachenberechnung vorgelegt. Danach hat im Bauteil K
der (streitige) Laden Nr. 4 einen Bestand von 140,45 m?. Den Unterlagen lasst sich aber nicht
entnehmen, dass diese Teil des Baugenehmigungsbescheids tber das EKZ vom 8. Januar
1996 geworden sind. Denn nur aus den von der Baugenehmigung ausdricklich in Bezug ge-
nommenen Vorlagen (- sie umfasst nur die Vorlagen Nrn. 45/3-14, 18, 19, 21, 44 -), ergibt
sich, ob und in welchem Umfang die bisher von der Antragstellerin ausgetbte Nutzung ge-
nehmigt wurde. Der Kopie des Lageplans mit der Bezeichnung ,,Spielsalon* ist nicht zwei-
felsfrei zu entnehmen, welche (von der Baugenehmigung moglicherweise in Bezug genom-
mene) Vorlagen-Nummer er tragt und ob er als Anlage zum Baugenehmigungsbescheid vom
8. Januar 1996 tatsachlich mit einem Genehmigungsvermerk versehen (,,grin gestempelt®)
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wurde. Der ebenfalls zum Geschéftszeichen [...] vorgelegten Liegenschaftskarte, die zudem
als Vorlage Nr. 45.1 nicht Gegenstand des Baugenehmigungsbescheides vom 8. Januar 1996
ist, lasst sich kein Hinweis auf eine Baugenehmigung oder die genehmigte Nutzung als Spiel-
halle entnehmen. Die keine Nutzungsbezeichnungen enthaltenden Positionsplane der ,,Bautei-
le K und L", die die Antragstellerin ebenfalls vorgelegt hat, sind als Anlagen zu einem nicht
vorgelegten Baugenehmigungsbescheid vom 6. Mai 1997 genehmigt worden, der ebenfalls
den Umbau und die Erweiterung des EKZ E. betreffen dirfte. Weiterhin hat die Antragstelle-
rin zu dem Geschaftszeichen [...] einen Lageplan des Einkaufszentrums E. (Erdgeschoss), der
eine genehmigte Anlage zu einem Baugenehmigungsbescheid darstellt, dessen Datum nicht
entziffert werden kann, vorgelegt. Auf diesem ist die streitgegenstéandliche Flache als ,,Spiel-
Café 190,00 m? neu* bezeichnet. Zu diesem Geschiftszeichen liegt weiterhin eine ,,Ermittlung
der neuen Dienstleistungs- und Verkaufsflichen* vor. Dort ist ein ,Spiel-Café* mit einer
vermietbaren Nutzflache von neu 190,00 m? aufgefiihrt. Den Baugenehmigungsbescheid hat
die Antragstellerin zu diesem Geschéaftszeichen (...) allerdings nicht eingereicht. Der weiter
vorgelegte Lageplan vom 20. September 1995 (Vorlage Nr. 44/2) ist ausweislich des Stem-
pels als Anlage zu einem (nicht vorgelegten) Baugenehmigungsbescheid vom 3. November
1995, der das Geschéftszeichen [...] trégt, genehmigt worden. Allerdings enthélt er keinen
Hinweis auf genehmigte Nutzungen. Weitere eingereichte Lageplédne und Grundrisszeichnun-
gen lassen sich bestimmten Genehmigungsverfahren bereits nicht zuordnen. Eine Baugeneh-
migung in der Form der Nutzungsénderungsgenehmigung, die im Zusammenhang mit einer
Baugenehmigung das Einkaufszentrum betreffend die baurechtliche Zulassigkeit der Nutzung
der Fl&che als Spielhalle ergeben konnte, hat die Antragstellerin ebenfalls nicht vorgelegt.

Die in 8 4 Abs. 1 Nr. 9 SpielhWeiterbetrErlVO formulierte Verpflichtung zur fristgerechten
Vorlage der Kopie einer Baugenehmigung ist auch nicht im vorliegenden Fall unverhéltnis-
maRig. Das Verlangen, innerhalb der Frist des 8§ 2 Abs. 1 Satz 1 SpielhWeiterbetrErl\VVO eine
die Zul&ssigkeit der Nutzung als Spielhalle ausweisende Baugenehmigung (ggf. nebst geneh-
migter Anlagen; auch in Form der Nutzungsénderungsgenehmigung) als notwendige Unterla-
ge vorzulegen, ist nicht deshalb sachwidrig, weil die von der Verordnung erfassten Betreiber
von Bestandsspielhallen - wie hier die Antragstellerin - ihre Betriebe in der Regel (auch in
baurechtlicher Hinsicht) bisher unbeanstandet geflihrt haben durften. Auch bei einer Neuertei-
lung verliert die Baugenehmigung nicht ihren Zweck. Die Gewerbebehtrde kann ggf. durch
einen Vergleich zwischen der die formelle und materielle BaurechtmaRigkeit des Vorhabens
bestatigenden Baugenehmigung und den jetzigen Verhéltnissen prifen, ob zwischenzeitlich
eine fur die Erlaubnis nach § 2 HmbSpielhG relevante faktische Nutzungsanderung oder eine
Anderung der baurechtlich genehmigten Flache erfolgt ist. Die Vorlage von Lageplanen oder
Grundrissen ist nicht ausreichend, da diese keine Aussage Uber die konkrete baurechtliche
Genehmigung des Vorhabens treffen (vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2017, 4 Bs 52/17,
n.v.). Gleiches gilt fir eingereichte Bauvorlagen, die als Anlagen zu einem nicht vorgelegten
Baugenehmigungsbescheid genehmigt wurden. Zwar kénnen diese auf eine genehmigte Nut-

91607979v1



zung hinweisen; nur aus der Baugenehmigung lassen sich aber deren Umfang, zudem ggf.
Befreiungen und Ausnahmen von bauplanungs- oder bauordnungsrechtlichen VVorgaben sowie
Vorbehalte und Auflagen ersehen.

Auch durfte der Verordnungsgeber davon ausgehen, dass der Eigentlimer oder Mieter eines
Gebé&udes oder von Rdumen im Besitz der vollstdndigen Unterlagen u. a. tber die baurechtli-
che Zuléssigkeit eines bauplanungsrechtlich besonderen Anforderungen unterliegenden Vor-
habens ist oder als Mieter vom Vermieter diese Unterlagen unter normalen Umsténden inner-
halb eines Zeitraums von fast vier Monaten (hier vom ersten Hinweisschreiben Anfang Au-
gust 2016 bis zum Stichtag 1. Dezember 2016) unproblematisch erlangen kann. Die in § 4
Abs. 1 Nr. 9 SpielhWeiterbetrErlVO formulierte Pflicht, u. a. eine Kopie der Baugenehmi-
gung innerhalb einer gesetzten Frist vorzulegen, gewahrleistet eine Gleichbehandlung aller
Antragsteller unabhangig davon, ob dem jeweiligen Gewerbefachamt (zuféllige und zutref-
fende) Kenntnisse Uber die baurechtliche Situation der jeweiligen Spielhalle vorliegen (vgl.
OVG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2017, 4 Bs 52/17, n.v.).

Allerdings hat sich hier der Geschaftsfuhrer der Antragstellerin vor dem 1. Dezember 2016
erfolglos bemdiht, bei dem zustandigen Bauamt der Antragsgegnerin eine Baugenehmigung
oder einen Nachweis Uber die BaurechtmaRigkeit der bisher ausgetbten Nutzung aufzufinden.
Auch Mitarbeitern der Antragsgegnerin ist es bisher nicht gelungen, in den Bauakten einen
Baugenehmigungsbescheid die Flache in der XXX-Stralle betreffend oder eine Baugenehmi-
gung (nebst Anlagen) Uber die Errichtung des Einkaufszentrums, die die zuldssige Nutzung
der Flache ausweist, zu finden. Dass der Geschaftsfiihrer der Antragstellerin vor dem Ablauf
der Frist allerdings auch bei dem Vermieter der Flachen oder der Verwaltungsgesellschaft
(vergeblich) die Herausgabe einer Kopie der Baugenehmigung erbeten hat, hat die Antragstel-
lerin bisher zwar behauptet, aber nicht nachgewiesen. Dies kann aber dahinstehen. Denn die
Antragstellerin tragt die Beweislast fiir die von ihr behauptete, hier bis zum 1. Dezember 2016
nachzuweisende Rechtsposition, dass ihre Bestandsspielhalle Gber eine die Nutzung als Spiel-
halle ausweisende Baugenehmigung verfugt, die im spielhallenrechtlichen Erlaubnisverfahren
als notwendige Unterlage vorgelegt wurde und zu beachten ist. Beruft sich ein Birger auf
Bestandsschutz, z. B. weil er behauptet, das Bauwerk sei genehmigt und deswegen formell
baurechtmaRig, oder beruft er sich nur auf die materielle BaurechtmaRigkeit, macht er eine fur
ihn gunstige Rechtsposition geltend. Erweist sich als unaufklarbar, ob der Betroffene ber
eine Baugenehmigung verfugt und/oder aus Grinden der formellen oder materiellen Legalitét
Bestandsschutz genief3t, so geht das zu seinen Lasten (vergleiche zum Vertrauens- und Be-
standsschutz gegenuber einer Abbruchanordnung: BVerwG, Beschl. v. 5.8.1991, 4 B 130.91,
Buchholz 406.17 Bauordnungsrecht Nr. 35, juris Rn. 4; grundsétzlich: BVerwG, Beschl. v.
17.7.2003, 4 B 55.03, Buchholz 406.19 Nachbarschutz Nr. 166, juris Rn. 5). Davon ist der
Verordnungsgeber ausgegangen. Daraus folgt, dass es an einer notwendigen Unterlage im
Sinne des § 9 Abs. 6 Satz 2 HmbSpielhG fehlt, wenn eine die baurechtlich zul&ssige Nutzung
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der Rdume als Spielhalle ausweisende Baugenehmigung nicht bis zum Fristende am 1. De-
zember 2016 vorgelegt wird. Dies hindert ggf. eine Prifung der baurechtlichen Genehmi-
gungsféahigkeit der Spielhalle im Verfahren nach den allgemeinen Vorschriften nicht (siehe
unten), bb) Da die Antragstellerin die erforderliche Baugenehmigung nicht fristgerecht vorge-
legt hat, ist das Verfahren nach § 9 Abs. 6 Satz 6 HmbSpielhG nach den allgemeinen Vor-
schriften zu bescheiden. Danach ist gegenwartig offen, ob ein Versagungsgrund nach § 2 Abs.
5 HmbSpielhG der Erteilung der Erlaubnis nach § 2 Abs. 1 HmbSpielhG entgegensteht.

(1) Zum Zeitpunkt der Entscheidung des Senats hindert § 2 Abs. 5 Nr. 4 und 6 HmbSpielhG
die Erteilung der Spielhallenerlaubnis hier nicht. Messungen der Antragsgegnerin haben er-
geben, dass die Entfernung zur néchsten Bestandsspielhalle mehr als 500 m betrégt (565 m)
und dass sich nach gegenwaértigen Ermittlungen in dem Abstand von 100 m keine Einrichtun-
gen befinden, die vorwiegend von Kindern und Jugendlichen aufgesucht werden (Messung
Bl. 233 d. Sachakte; Schreiben der Antragsgegnerin vom 1.5.2017).

(2) Ob die Erlaubnis nach § 2 Abs. 5 Nr. 2 HmbSpielhG deshalb zu versagen sein konnte,
weil die zum Betrieb bestimmten Raume wegen ihrer Beschaffenheit oder Lage den polizeili-
chen Anforderungen nicht genuigen, hat die Antragsgegnerin im Widerspruchsverfahren zu
priifen. Nach gegenwartiger Einschatzung kommt in Betracht, dass ein Versagungsgrund in
Hinblick auf die Einhaltung baurechtlicher Vorschriften nicht vorliegen dirfte. Dies bedarf
weiterer Prifung im Widerspruchsverfahren. Eine Entscheidung dartiber hat die Antragsgeg-
nerin bisher nicht getroffen:

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu 8§ 33 i Abs. 2 Nr. 2 GewO, dem
8 2 Abs. 5 Nr. 2 HmbSpielhG entspricht, dirfte bei der Priifung dieses Versagungstatbestan-
des zu klaren sein, ob einer Spielhallenerlaubnis mdglicherweise (bau-)ordnungsrechtliche
Gesichtspunkte entgegenstehen. Es sei nicht vollig zweifelsfrei, ob zu den polizeilichen An-
forderungen im Sinne des 8 33 i Abs. 2 Nr. 2 GewO auch die Bestimmungen des Baupla-
nungsrechts gehoren (vgl. BVerwG, Urt. v. 27.4.1993, 1 C 9.92, Buchholz 451.20 § 33 i Ge-
wO Nr. 15, juris Rn. 13). Die Regelung des § 33 i Abs. 2 Nr. 2 GewO drfe nicht eng ver-
standen werden. Daher scheidet das Bauplanungsrecht wohl nicht als Prifungsmalistab aus
(BVerwG, a.a.O., juris Rn. 13 a.E.; vgl. auch Rn. 17; i. E. offenlassend). Daraus durfte folgen,
dass die bauordnungsrechtliche und auch die bauplanungsrechtliche Unzuldssigkeit des Vor-
habens einen der Erteilung einer Erlaubnis entgegenstehenden Sachverhalt im Sinne der ,,po-
lizeilichen Anforderungen® nach 8 2 Abs. 5 Nr. 2 HmbSpielhG darstellen kann (vgl. auch
BVerwG, Beschl. v. 5.2.1996, 1 B 18.96, Buchholz 451.20 § 33 i GewO Nr. 22, juris Rn. 7;
vgl. zu 8 33 i GewO auch Reeckmann, in: Pielow, GewO, 2. Aufl. 2016, § 33 i GewO Rn.
31). Eine solche Prufung hat die Antragsgegnerin bisher nicht vorgenommen.
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Die Antragsgegnerin hat im Bescheid vom 16. Oktober 2017 zur Begriindung ihrer Entschei-
dung, dass der Erteilung der Erlaubnis der Versagungsgrund des § 2 Abs. 5 Nr. 2
HmbSpielhG entgegenstehe, lediglich auf die fehlende Baugenehmigung hingewiesen und
darauf, dass die Ladenflache in einem Mischgebiet nach der BauNVO 1962 liege, sodass auf
Antrag der Antragstellerin hatte gepriift werden mussen, ob der Betrieb einer Spielhalle bau-
ordnungsrechtlich grundsatzlich Gberhaupt zuldssig sei. Eine entsprechende Baugenehmigung
bzw. Nutzungsanderungsgenehmigung habe die Antragstellerin zum 1. Dezember 2016 nicht
vorgelegt und sie sei auch nicht nachgereicht oder beantragt worden.

Diese Erwégungen rechtfertigen fiir sich genommen nicht die Versagung der hier begehrten
spielhallenrechtlichen Erlaubnis.

Erneuter Priifung im Widerspruchsverfahren bedarf, ob moglicherweise die eingereichte Ko-
pie eines Lageplans mit der Bezeichnung der streitigen Flache als ,,Spielsalon®, der das Ge-
schaftszeichen [...] tragt und dessen Vorlagen-Nummer sich nicht hinreichend klar entziffern
lasst (wohl 45/67), von der Wirkung des Baugenehmigungsbescheids mit demselben Ge-
schaftszeichen vom 8. Januar 1996 umfasst ist, weil er eine mit einem Genehmigungsvermerk
versehene Vorlage darstellt, auf die sich der Bescheid bezieht. In einem solchen Fall kdnnte
moglicherweise die Bezeichnung ,,Spielsalon* die Priifung veranlassen, ob eine Nutzung der
Flache als Vorhaben, in dem Unterhaltungsspielgeréte in der Form der Geldgewinnspielgeréte
angeboten werden, genehmigt wurde. Sollte die Vorlage tatsachlich die Nr. 45/67 tragen,
dirfte sie vom Baugenehmigungsbescheid wohl nicht erfasst sein (vgl. S. 10).

Selbst wenn dies der Fall sein sollte, bedirfte es einer weiteren Prifung der baurechtlichen
Genehmigungsfahigkeit der angestrebten Nutzung. Zwar wére die fiir die Erteilung der Spiel-
hallenerlaubnisse zustédndige (Gewerbe-)Behorde der Antragsgegnerin bei ihrer spielhallen-
rechtlichen Entscheidung uber die Erteilung der Erlaubnis nach § 2 Abs. 1 HmbSpielhG dann
gegenwartig mangels einer nachgewiesenen, erteilten Baugenehmigung fir die Nutzung der
Flache als Spielhalle nicht gebunden (vgl. zur Bindung bei erteilter Baugenehmigung:
BVerfG, Beschl. v. 7.3.2017, 1 BvR 1314/12 u. a., juris Rn. 207; zu § 4 GaststG: BVerwG,
Urt. v. 17.10.1989, 1 C 18.87, BVerwGE 84, 11, juris Rn. 13, 24; zu 8 33 i GewO: Beschl. v.
5.2.1996, 1 B 18.96, Buchholz 451.20 8§ 33 i GewO Nr. 22, juris Rn. 9; Beschl. v. 14.6.2011,
4 B 3.11, GewArch 2012, 45, juris Rn. 5). Denn nur die baurechtliche Genehmigung einer
Spielhalle entfaltet, solange sie wirksam ist und die Verhaltnisse sich nicht rechtserheblich
gedndert haben, Bindungswirkung insoweit, als die Gewerbebehtrde die entsprechende
Spielhallenerlaubnis nicht aus baurechtlichen Grunden versagen darf (s.o., vgl. OVG Ham-
burg, Beschl. v. 6.6.2017, 4 Bs 52/17, n.v.; Hahn, in: Friauf, GewO, Stand Mérz 2017, § 33 i
Rn. 65; Marcks, in: Landmann/Rohmer, GewO, Stand: April 2018, § 33 i Rn. 26 ff., 27 b).
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Das (unterstellte) Fehlen der Baugenehmigung wiirde - worauf die Antragstellerin zu Recht
hinweist - allerdings nicht zwingend dazu fuhren, dass dem Antrag auf Erteilung einer Spiel-
hallenerlaubnis das erforderliche Sachbescheidungsinteresse fehlt. Der die Spielhallenerlaub-
nis begehrende Betroffene besitzt auch dann das erforderliche Sachbescheidungsinteresse,
wenn es an einer erforderlichen Baugenehmigung fehlt und das in dem (mdglichen) Fehlen
der Baugenehmigung liegende Hindernis fiir die Ausnutzung der Spielhallenerlaubnis nicht
schlechthin unausrdumbar ist. Dies ist z. B. der Fall, wenn die Voraussetzungen des Bebau-
ungsplanes dem Vorhaben des Betroffenen nicht entgegen stehen (vgl. zu § 4 GastG:
BVerwG, Urt. v. 17.10.1987, 1 C 18.87, BVerwGE 84, 11, juris Rn. 13; zu § 33 i GewO: Be-
schl. v. 27.4.1993, 1 B 9.92, Buchholz 451.20 § 33 i GewO Nr. 15, juris Rn. 11; Beschl. v.
5.2.1996, 1 B 18.96, Buchholz 451.20 § 33 i GewO Nr. 22, juris Rn. 5).

Ergibt die Prifung der Antragsgegnerin, dass eine die Nutzung als Spielhalle erlaubende
Baugenehmigung (noch) nicht vorliegt oder wurde diese abgelehnt, muss die Gewerbebehdr-
de bzw. das Gericht gegebenenfalls eine eigenstandige Prufung im Rahmen des § 33 i Abs. 2
Nr. 2 GewO bzw. § 2 Abs. 5 Nr. 2 HmbSpielhG vornehmen, ob der Erteilung der beantragten
Erlaubnis mdoglicherweise ein Versagungsgrund entgegen steht, weil das VVorhaben des An-
tragstellers materiell bauplanungs- oder bauordnungsrechtlich unzuléssig sein kénnte.

Daran gemessen, kommt in Betracht, dass eine solche Prufung im Widerspruchsverfahren
ergibt, dass die von der Antragstellerin begehrte Nutzung baurechtlich genehmigungsfahig
sein konnte.

(1) Bauordnungsrechtliche Bedenken hat die Antragsgegnerin, soweit sie im verwaltungs-
und verwaltungsgerichtlichen Verfahren zur baurechtlichen Genehmigungsfahigkeit der
Spielhalle Ermittlungen angestellt bzw. diese geprift hat, gegenwartig nicht geltend gemacht.
Auch soweit Mitarbeiter der Antragsgegnerin in den vergangenen Jahren vor Ort (gewerbe-
rechtliche) Kontrollen vorgenommen haben (Prifungen vom 4.9.2008, vom 2.11.2012), ist
zuletzt eine Ubereinstimmung der ,,Bauzeichnung® mit den ,,Begebenheiten vor Ort* festge-
stellt worden.

(2) Auch ké&me die bauplanungsrechtliche Genehmigungsféhigkeit des Vorhabens bzw. der
beabsichtigten Nutzung méglicherweise in Betracht:

Die bauplanungsrechtliche Zul&ssigkeit des VVorhabens der Antragstellerin richtet sich nach
den Festsetzungen des Bebauungsplans H. 12 vom 23. Juli 1968 und somit nach § 30 Abs. 1
BauGB i. V. m. § 6 BauNVO 1962. Die spateren Anderungen der Baunutzungsverordnung
wirken sich nicht auf einen bereits in Kraft befindlichen Bebauungsplan aus (vgl. BVerwG,
Urt. v. 27.2.1992, 4 C 43.87, BVerwGE 90, 57, juris Rn. 34; Urt. v. 5.12.1986, 4 C 31.85,
BVerwGE 75, 262, juris Rn. 21; VGH Mannheim, Urt. v. 7.7.2017, 3 S 381/17, VB1BW
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2018, 34, juris Rn. 17). Die Umgebung der streitigen Flache ist im Bebauungsplan H. 12 hin-
sichtlich der zuldssigen Art der Bebauung als Mischgebiet ausgewiesen. Mischgebiete dienen
nach § 6 Abs. 1 BauNVO 1962 dem Wohnen und der Unterbringung von Gewerbebetrieben,
die das Wohnen nicht wesentlich stéren. Zuléssig sind nach 8 6 Abs. 2 BauNVO 1962 in
Mischgebieten u. a. neben Einzelhandelsbetrieben und Schank- und Speisewirtschaften
(Nr. 2) ,,sonstige nicht wesentlich stérende Gewerbebetriebe* (Nr. 4). Nur § 7 Abs. 2 Nr. 2
BauNVO 1962 benennt Vergnligungsstatten. Sie sind danach nur in Kerngebieten allgemein
zulassig.

An diesen planerischen Vorgaben hat sich die Priifung der Antragsgegnerin auszurichten.
Hier dirfte allein die bauplanungsrechtliche Zul&ssigkeit der Nutzung als Spielhalle im Sinne
des HmbSpielhG in Rede stehen. Es spricht zwar einiges dafiir, dass moglicherweise in der
Vergangenheit die damaligen Betreiber eine Uberwiegend gaststattenrechtliche Nutzung der
Flache in dem auch vor dem Umbau bzw. der Erweiterung 1995/96 bestehenden Einkaufs-
zentrum E. bezweckten. Dafur durften die 1988 erfolgte gewerberechtliche Anmeldung
(,-Schankwirtschaft und Speisewirtschaft mit ImbiBwirtschaft mit Sitzgelegenheiten sowie
Betrieb einer Spielhalle)* und die Bezeichnung der Nutzung als ,,Spiel-Café* in der Anlage zu
einem nicht leserlich datierten und nicht eingereichten Baugenehmigungsbescheid (Ge-
schéftszeichen [...]) sprechen. Diese angegebene Nutzung deutet auf ein berwiegend gastro-
nomisches Angebot (,,Café”) hin; der Betrieb von (Geld-)Spielgerdten - welcher Art auch
immer - dirfte nach dieser Bezeichnung jedenfalls nicht der Hauptzweck der Nutzung gewe-
sen sein. Die Bezeichnung ,,Spielsalon* in der 0.g. Vorlage (...) und spatestens die Gewerbe-
anmeldung im Jahr 2006 (Bl. 149 der Sachakte) durften aber darauf hindeuten, dass vom da-
maligen Betreiber allein die Nutzung der Flache als Spielhalle und nicht nur das Betreiben
von maximal drei Geldspielgeraten mit Gewinnmdglichkeit in einer Schank- und Speisewirt-
schaft (vgl. 8 3 Abs. 1 Satz 1 SpielV) tatsachlich beabsichtigt (gewesen) ist. Dies lasst sich
auch aus dem Vortrag der Antragstellerin und aus der dem Vorbetreiber im Jahr 2008 erteilten
spielhallenrechtlichen Erlaubnis, die auf die SpielV verweist, schlielRen.

Spielhallen kénnen (ebenso wie z.B. auch Internet-Cafés) unter den Begriffstypus der ,,Ver-
gniigungsstatte” fallen. Dieser ist eigen, dass sie eine meistens erhebliche (Larm-)Bel&stigung
der Funktion ,,Wohnen* bewirkt (vgl. Fickert/Fieseler, BauNVO, 12. Aufl. 2014, § 4a Rn.
22.2, 22.23). Ob es sich bei der hier streitigen Nutzung als Spielhalle um einen sonstigen
»hicht wesentlich stdrenden Gewerbebetrieb” im Sinne des § 6 Abs. 2 Nr. 4 BauNVO 1962
oder schon um eine Vergnigungsstatte im Sinne des 8 7 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO 1962 handelt,
ist nach der typisierenden Betrachtungsweise zu bestimmen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ist eine Vergnugungsstétte u. a. in einem Mischgebiet nur zulds-
sig, wenn sie nicht dem Typus einer Vergnligungsstatte entspricht, wie er fir solche Einrich-
tungen im Kerngebiet kennzeichnend ist, und wenn sie keine wesentlichen Stérungen fur die
Wohnruhe vor allem am Abend und in der Nacht mit sich bringt (vgl. zur BauNVO 1977:
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BVerwG, Urt. v. 25.11.1983, 4 C 64.79, BVerwGE 68, 207, juris Rn. 11 f.; Urt. v. 21.2.1986,
4 C 31.83, BRS 46 Nr. 51, juris Rn. 11). In einem Kerngebiet ist der Wohnnutzung ein Mehr
an Beeintrachtigung der Wohnruhe zuzumuten. Bei Vergnligungsstatten kann typischerweise
nicht davon ausgegangen werden, dass sie das ,,Wohnen nicht wesentlich stéren* (vgl. OVG
Schleswig, Beschl. v. 5.10.2009, 1 MB 16.09, juris Rn. 31). Kerngebietstypische Spielhallen
sind daher in einem Mischgebiet nicht allgemein zuléssig (siehe BVerwG, Beschl. v.
28.7.1988, 4 B 119.88, Buchholz 406.12 8§ 8 BauNVO Nr. 8, juris Rn. 3; ebenso zum Gewer-
begebiet: OVG Hamburg, Urt. v. 16.12.1993, Bf Il 23/93, juris Rn. 22; Beschl. v. 9.7.2012,
2 Bs 140/12, n.v.; Sofker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand Februar
2018, § 6 BauNVO Rn. 35 zur Rechtslage vor der Anderung durch die BauNVO 1990).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist typisch fiir ein Kerngebiet eine
Vergniigungsstatte, wenn sie als zentraler Dienstleistungsbetrieb einen gréReren Einzugsbe-
reich besitzt und fir ein grofReres und allgemeines Publikum erreichbar ist oder jedenfalls er-
reichbar sein soll (so BVerwG, Beschl. v. 28.7.1988, a.a.O., juris Rn.3). Es kommt nach der
typisierenden Betrachtungsweise darauf an, ob von der beabsichtigten Nutzung unter Beriick-
sichtigung der typischen Art und Weise des Betriebs der baulichen Anlage in der Regel Nach-
teile und Belastigungen ausgehen konnen, die so erheblich sind, dass die Nutzung in ein
Kerngebiet verwiesen werden muss, weil dort zentrale Dienstleistungsbetriebe mit einem gro-
Reren Einzugsbereich regelméliig untergebracht werden sollen.

Fur die Beurteilung als kerngebietstypisch ist in erster Linie auf die Grolie des Betriebes ab-
zustellen (vgl. BVerwG, Urt. v. 21.2.1986, 4 C 31.86, Buchholz 406.12 § 6 BauNVO Nr. 7,
juris Rn. 10; ebenso OVG Hamburg, Urt. v. 14.11.2002, 2 Bf 700/98, HmbJVBI 2004, 62, 64,
juris Rn. 36 ff.), die bei einer Spielhalle vor allem durch die Flache (RaumgroRe), die Zahl
und die Art der Spielgerate und die Besucherpléatze bestimmt wird. Als nicht kerngebietsty-
pisch wird in der Rechtsprechung eine Spielhalle angesehen, deren Nutzflache auf etwa 100
m? begrenzt ist (,,Schwellenwert”, vgl. zu dessen Entwicklung und der damaligen Regelung
der SpielV: Wahlh&user, in Bonker/Bischopink, BauNVO, 2. Aufl. 2018, § 4a Rn. 90 f.). Die
Frage, ob eine mit dem Charakter eines Mischgebietes unvertrégliche, nur im Kerngebiet zu-
lassige Vergniigungsstatte vorliegt, lasst sich aber nicht generell, sondern nur nach den jewei-
ligen Umstanden des Einzelfalles beantworten (vgl. BVerwG, Urt. v. 18.5.1990, 4 C 49.89,
Buchholz 406.16 Grundeigentumsschutz Nr. 52, juris Rn. 22). Dem ,,Schwellenwert” kommt
lediglich die Bedeutung eines wesentlichen Anhalts zu, ohne damit andere Kriterien von
vornherein auszuschlieen (vgl. BVerwG, Beschl. v. 29.10.1992, 4 B 103.92, Buchholz
406.12 § 6 BauNVO Nr. 12, juris Rn. 4). Erforderlich bleibt eine im Wesentlichen auf der
Einschétzung der tatsachlichen ortlichen Situation beruhende Beurteilung (vgl. OVG Ham-
burg, Beschl. v. 1.7.2015, 2 Bf 200/13, n.v.; VGH Kassel, Beschl. v. 18.9.2013, 3 A 496/13.Z,
NVwZ-RR 2014, 89, 90, juris Rn. 9; vgl. auch  Sofker, in:
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Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand Februar 2018, § 6 BauNVO Rn. 43
m. w. N. zur Rspr.).

Mit einer Nutzflache von ca. 181 m? tiberschreitet die Spielhalle hier zwar den Schwellenwert
deutlich. Ob die Antragstellerin in ihrer Spielhalle auRer den zul&ssigen acht Geldspielgeréten
mit Gewinnmoglichkeit weitere ,,Unterhaltungs-Spiele” anbietet, ist nicht bekannt und bedarf
der Ermittlung im Widerspruchsverfahren. Sollte dies - was der bisherige Vortrag der Antrag-
stellerin und das Protokoll der Prifung der Antragsgegnerin nahelegen - nicht der Fall sein,
konnte allerdings einiges daflr sprechen, dass die Spielhalle moglicherweise nur der Entspan-
nung und Freizeitbetatigung der Bewohner eines begrenzten (Teil-)Stadtteils von Hamburg-
[...] dient und nicht wegen ihrer Lage Besucher aus einem tberdrtlichen Einzugsbereich er-
warten lasst. Moglicherweise kdnnte der Stérungsgrad der Spielhalle gemessen an der nach
dem Bebauungsplan ausgewiesenen Umgebung nicht dem einer kerngebietstypischen Ver-
gnlgungsstatte entsprechen:

Die Nutzflache der Spielhalle kénnte hier nicht allein ausschlaggebend sein. Gegen die blol3e
Orientierung am Schwellenwert kdnnte sprechen, dass wegen der neuen gesetzlichen Be-
schréankung eine Spielhalle mit den nach § 4 Abs. 3 Satz 1 HmbSpielhG zuldssigerweise ma-
ximal betriebenen acht Geldspielgeraten ggf. eine GroRe von weniger als 100 m? haben kann.
Ein solcher, weniger Spielgerate aufweisender Betrieb kdnnte damit nach typisierender Be-
trachtung maoglicherweise nicht nur in einem Kerngebiet zuldssig sein (vgl. fur eine Zuord-
nung als kerngebietstypisch bei 200 m* VGH Mannheim, Urt. v. 2.4.1988, BRS 48 Nr. 39 m.
w. N.; OVG Minster, Beschl. v. 15.6.2012, 2 A 2992/11, BRS 79 Nr. 84, juris Rn. 11). Denn
das Storpotenzial einer Spielhalle dirfte nicht durch die GroRRe der Flache als solche, sondern
durch die Intensitét der Nutzung der Flache zum Aufstellen von Spielgerdten und den damit
zu erwartenden Besucherzahlen und deren Begleiterscheinungen wie Parkverkehr bedingt sein
(vgl. Wahlh&user, in Bonker/Bischopink, BauNVO, 2. Aufl. 2018, § 4a Rn. 94; vgl. VGH
Minchen, Beschl. v. 4.10.2017, 1 ZB 15.1673, juris Rn. 5 zur ,,Lounge®). Zu Recht hat das
Verwaltungsgericht weiter darauf hingewiesen, dass der Betrieb nach den gesetzlichen Best-
immungen wegen der Anforderungen an die Gestaltung (8 4 Abs. 1 HmbSpielhG) und wegen
des mutmaRlichen Fehlens eines Speisen- oder Getrankeangebots hier grundsatzlich nicht auf
die Adressierung eines groReren Besucherkreises ausgelegt ist.

Zudem konnte die Lage und Umgebung des Vorhabens gegen eine nur kerngebietstypische
Nutzung sprechen. Hier konnten moglicherweise die von dem Automatenspielangebot ange-
sprochenen, zu erwartenden Besucher (auch solche des Einkaufszentrums) und daftr erforder-
liche Besucherparkpldtze keinen Anhaltspunkt fur eine durch die Spielhalle zu erwartende
Storung des Wohnens bzw. anderer Nutzungen bieten. Auf den als Mischgebiet ausgewiese-
nen Flachen wurde wohl bereits 1968 ein Einkaufszentrum errichtet, das insbesondere nach
der Erweiterung bzw. dem Umbau ab dem Jahr 1995 Dienstleistungsfunktionen fir den (Teil-
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)Stadtteil wahrnahm bzw. wahrnimmt. Nach dem Bebauungsplan H. 12 ist Wohnbebauung
erst in einem gewissen Abstand hiervon ausgewiesen.

Die Haufung von im Mischgebiet zuldssigen Gewerbebetrieben, n&mlich hier von ca.
30 Fachgeschaften, Arztpraxen, Supermarkten und teilweise bis 23.00 Uhr ge6ffneten Loka-
len (vgl. Internetauftritt des Einkaufszentrums: http://. ../), durfte die Dienstleistungsfunktion
des Einkaufszentrums als Nahversorgungszentrum und damit mafigeblich die Besucher- und
Ké&uferstrome und den sich daraus ergebenden An- und Abfahrts- sowie Parksuchverkehr her-
vorrufen und bestimmen. Letzterer wird nach der Ausweisung im Bebauungsplan H. 12 durch
zentrale Parkflachen/Garagen kanalisiert. Eine (zusétzliche) Ausweisung von Parkflachen fur
die Spielhalle oder die in der XXX-StralRe gelegenen Betriebe, die ein Stdrpotenzial erzeugen
konnten, ist nach dem Bebauungsplan nicht vorgesehen.

Ausweislich der Internetseite des EKZ geht der Betrieb der Spielhalle zwar moglicherweise
iiber die Offnungszeiten des Einkaufszentrums (8.00 Uhr bis 22.00 Uhr) und der Restaurants
(teilw. bis 24.00 Uhr) zeitlich hinaus (bis 02.00 Uhr, an 2 Tagen bis 05.00 Uhr). Ob diese
Angaben noch zutreffen, bedarf weiterer Prufung. Insoweit durfte klarungsbedirftig sein, ob
sich daraus spezifische und in Bezug auf die Umgebung oder die davon entfernt liegende
Wohnnutzung wahrnehmbare, im Mischgebiet nicht zumutbare Storungen ergeben konnten.
Dort dirfen gewerbliche Nutzungen in der Regel nicht ohne jede Beeintrachtigung der Wohn-
ruhe ausgelibt werden (vgl. BVerwG, Urt. v. 21.2.1986, 4 C 31.86, Buchholz 406.12 8 6
BauNVO Nr. 7, juris Rn. 11).

Die von der Antragsgegnerin geltend gemachte Sozialschadlichkeit des Automatenspiels flr
die Stadtteilentwicklung ist fur die Einschatzung des baurechtlich zu bestimmenden Sto-
rungsgrads der Spielhalle unerheblich. Zwar weist die Antragsgegnerin zu Recht darauf hin,
dass diese Sozialschadlichkeit den Gesetzgeber veranlasst habe, (restriktive) Regelungen u. a.
zum Spielerschutz in 8 33 i GewO, in der SpielV und in dem HmbSpielhG zu schaffen. Ge-
werberechtliche und gesundheitsschutzbezogene Motive dirften aber bodenrechtlich unerheb-
lich sein. Zwar konnen die von bestimmten Vergnligungsstatten ausgehenden stadtebaulichen
Folgen fir die Umgebung wie die Beeintrachtigung des Stadt- und Strallenbildes und der Ge-
bietsqualitat (,, Trading-down“-Effekte) Anlass sein, um die Wohnbevoélkerung oder andere
sensible Nutzungen vor von Vergnlgungsstatten ausgehenden nachteiligen Wirkungen zu
schiitzen. Dafiir sieht u. a. § 1 Abs. 4 bis 6 BauNVO 2017 den erst mit der BauNVO 1977
geregelten Ausschluss von Vergnugungsstéatten im Bebauungsplan und Abs. 9 auch den Aus-
schluss bestimmter Arten von Vergniigungsstatten, so auch Spielhallen, vor. Fir einen sol-
chen Ausschluss miissen aber stadtebauliche Griinde vorliegen (vgl. BVerwG, Beschl. v.
4.9.2008, 4 BN 9.08, BauR 2009, 76, juris Rn 8; Beschl. v. 22.5.1987, 4 N 4.86, BVerwGE
77, 308, juris Rn. 12 ff.; Pitzenbacher, in: Bonker/Bischopink, BauNVO, 2. Aufl. 2018, § 8
Rn. 157). Hier sind im Bebauungsplan H. 12 und in der BauNVO 1962 solche Ausschlisse
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von Vergniugungsstatten oder bestimmter Arten aus stddtebaulichen Grinden oder Sonderre-
gelungen zur (nur) ausnahmsweisen Zuldssigkeit bestimmter Vergniigungsstatten oder &hnli-
cher Gewerbebetriebe nicht vorgesehen. Daher dirften gewerbe-, jugend- und spielerschutz-
bezogene Grinde das Gewicht des allein bodenrechtlich zu bestimmenden Stérungsgrads des
hier zu prifenden Gewerbebetriebs nicht begriinden kénnen.

(cc) Da es nach den obigen Ausfuhrungen in Betracht kommt, dass die Antragstellerin eine
Erlaubnis zum Betrieb einer Spielhalle (ggf. unter dem Vorbehalt einer ebenfalls einzuholen-
den Baugenehmigung) beanspruchen kann, dies aber in dem vorliegenden Eilverfahren nicht
abschlieRend beurteilt werden kann, nimmt der Senat eine Folgenabwdagung vor, die zu Guns-
ten der Antragstellerin ausféllt und damit zum Erlass der erstrebten einstweiligen Anordnung
fihrt.

Der in Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG verankerte Anspruch des Biurgers auf eine tatsachlich und
rechtlich wirksame Kontrolle verpflichtet die Gerichte, bei ihrer Entscheidungsfindung dieje-
nigen Folgen zu erwdgen, die mit der Versagung vorlaufigen Rechtsschutzes fiir den Birger
verbunden sind. Dies gilt nicht nur im Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO, sondern ist im
Hinblick auf den in gleicherweise gegebenen Anspruch auf Gewdéhrung effektiven (vorlaufi-
gen) Rechtsschutzes in Féllen drohender Grundrechtsbeeintréachtigung auch im einstweiligen
Rechtsschutz nach § 123 VwGO zu beachten. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (vgl. Beschl. v. 25.2.2009, 1 BvR 120/09, NZS 2009, 674, juris Rn. 11) darf
daher im Rahmen eines Verfahrens nach § 123 VwGO das Interesse an einer vorléufigen Re-
gelung oder Sicherung der geltend gemachten Rechtsposition umso weniger zuriickgestellt
werden, je schwerer die sich aus der Versagung vorlaufigen Rechtsschutzes ergebenden Be-
lastungen wiegen und je geringer die Wahrscheinlichkeit ist, dass sie im Falle des Obsiegens
in der Hauptsache riickgéngig gemacht werden kénnen. Abzuwagen sind hiernach die Folgen,
die eintreten wirden, wenn eine einstweilige Anordnung nicht erginge, die Antragstellerin
aber einen Anspruch auf die Erteilung einer spielhallenrechtlichen Erlaubnis héatte, gegeniber
den Nachteilen, die entstlinden, wenn die begehrte einstweilige Anordnung erlassen wirde,
obwohl der Antragstellerin diese im Ergebnis nicht erteilt werden konnte. Diese Abwagung
fiihrt dazu, dass der Betrieb der Antragstellerin zur Vermeidung schwerwiegender Nachteile
gegenwartig bis zu einer Uberpriifung des Bescheides vom 16. Oktober 2017 im Wider-
spruchsverfahren zu dulden ist. Daflr spricht, dass die Antragstellerin - soweit ersichtlich -
eine Spielhalle betreibt, die seit mindestens 20 Jahren, méglicherweise bereits seit 1988, (von
wechselnden Inhabern) in dem Einkaufszentrum gefiihrt wird, ohne dass die Antragsgegnerin
das Fehlen der erforderlichen Baugenehmigung oder einer gaststatten- oder spielhallenrechtli-
chen Erlaubnis oder den Betrieb der Spielhalle beanstandet hétte. Zudem wirde eine (mdg-
licherweise nur zeitweise) Schlielfung der Spielhalle, auf die sich die Antragstellerin wohl
nicht wegen der Lage ihrer Spielhalle (vgl. § 2 Abs. 2 und 3 HmbSpielhG) einstellen musste,
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zu merkbaren finanziellen Folgen fir sie fuhren. Andererseits ist mit dem Erlass der einstwei-
ligen Anordnung zundchst nur eine zeitweise Duldung des Weiterbetriebs verbunden.

2. Einen Uber die vorlaufige Duldung bis zum Ablauf eines Monats nach Zustellung des Wi-
derspruchsbescheides hinausgehenden Anspruch auf Erlass einer einstweiligen Anordnung bis
zum rechtskraftigen Abschluss des Erlaubnisverfahrens, wie von der Antragstellerin bean-
tragt, hat sie nicht glaubhaft gemacht. Es kommt in Betracht, dass die Antragsgegnerin im
Widerspruchsverfahren bereits dem Begehren der Antragstellerin Rechnung tragt und eine
spielhallenrechtliche Erlaubnis erteilt. Im Ubrigen hat sie, wie die zwischen den verschiede-
nen (Bau- und Gewerbe-) Fachdmtern ausweislich der Sachakte gefiihrte Korrespondenz und
die Einlassungen der Antragsgegnerin im verwaltungsgerichtlichen Verfahren ausweisen,
bereits mit der Uberpriifung ihres Bescheides im Hinblick auf den Versagungstatbestand des
82 Abs. 5 Nr. 2 HmbSpielhG und die dabei zu beriicksichtigende baurechtliche Genehmi-
gungsféahigkeit des Betriebs der Spielhalle begonnen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 und 2 VwGO. Die Streitwertfestsetzung be-
ruht auf 88§ 47 Abs. 1, 53 Abs. 2 Nr. 1, 52 Abs. 1 GKG. Nach dem Streitwertkatalog fiir die
Verwaltungsgerichtsbarkeit (Ziff. 54.1) ist fur das Interesse der Antragstellerin am Weiterbe-
trieb ihrer Spielhalle ein Wert von 15.000,- Euro anzunehmen. Dieser Wert ist im Verfahren
des vorlaufigen Rechtsschutzes zu halbieren.

[..]
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