OVG Nordrhein-Westfalen — Beschluss vom 4. Dezember 2019 — 4 B 1037/18

EinrGumung einer angemessenen Frist zur Einstellung des Spielhallenbetriebes bei Ab-
standskonkurrenz

OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 4.12.2019 - 4 B 1037/18
(VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 9.7.2018 - 19 L 798/18)

GIUStV § 24 Abs. 1, 8 29 Abs. 4; AG GIuStV NRW § 16; GewO § 15 Abs. 2, 8§ 33 i

1. Bei der nach Ablauf der Ubergangsfrist des § 29 Abs. 4 Satz 2 GIiStV zu treffenden Aus-
wahlentscheidung darf die Spielhalle den Zuschlag erhalten, deren Betreiber tber die &ltere
Erlaubnis gemaR § 33 i GewO verfugt, wenn bei der Prufung der vorrangigen verfassungs-
rechtlichen und gesetzlichen Kriterien keine entscheidungserheblichen Unterschiede zwischen
den zur Auswahl stehenden Spielhallen festgestellt worden sind (Bestatigung von OVG
NRW, Beschluss vom 14.6.2019 - 4 B 1488/18 -).

2. Aus dem Umstand, dass die fiir Bestandsspielhallen geltende Ubergangsvorschrift des § 29
Abs. 4 GluStV spielhallen- und nicht betreiberbezogen ist, lassen sich keine Rickschllsse auf
die Beantwortung der Frage ziehen, welcher in den Anwendungsbereich der Vorschrift fal-
lenden Spielhalle im Rahmen der nach Ablauf der Ubergangsfrist zu treffenden Auswahlent-
scheidung der VVorzug zu geben ist.

3. Bezogen auf eine bis 2017 auf der Grundlage von 8§ 29 Abs. 4 Satz 2 GIiStV rechtmé&lig
betriebene Spielhalle, fiir die wegen des Mindestabstandsgebots nach § 16 Abs. 3 Satz 1
AG GIluStV NRW keine neue Erlaubnis erteilt worden ist, ist im Rahmen der nach § 15 Abs.
2 GewO zu treffenden Ermessensentscheidung zu berticksichtigen, dass dem Betreiber vor
einer SchlieBung effektiver Rechtsschutz zur Uberpriifung einer gegen ihn ergangenen Aus-
wahlentscheidung und nach entsprechender Klarung eine zur ordnungsgemafien Abwicklung
des Betriebs erforderliche Frist zu gewéhren ist (Weiterfiihrung von OVG NRW, Beschluss
vom 18.7.2018 -4 B 179/18 -)

(Amtl. Ls.)
Aus den Griinden:

Die zulassige Beschwerde der Antragstellerin ist begriindet. Die im Rahmen des 8§ 80 Abs. 5
VwGO vorzunehmende Abwégung zwischen dem privaten Interesse des Betroffenen, von der
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sofortigen Vollziehung bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens verschont zu bleiben,
und dem offentlichen Interesse an der sofortigen Durchsetzung der fur notwendig erachteten
MalRnahmen féllt zu Lasten der Antragsgegnerin aus.

Bei der im vorldufigen Rechtsschutzverfahren gebotenen summarischen Prufung erweist sich
die allein streitgegenstandliche Anordnung, mit der die Antragstellerin zur SchlieBung der
Spielhalle in der H. Str. 260 in F. binnen eines Monats nach Zustellung der sofort vollziehba-
ren Ordnungsverfigung vom 22.3.2018 aufgefordert wurde, wegen einer den Erfordernissen
des effektiven Rechtsschutzes nicht ausreichend Rechnung tragenden Fristsetzung als offen-
sichtlich rechtswidrig.

Rechtsgrundlage fir die Aufforderung zur SchlieBung der Spielhalle ist § 15 Abs. 2 GewO.
Danach kann die zustdndige Behdrde die Fortsetzung des Betriebs verhindern, wenn ein Ge-
werbe, zu dessen Austibung eine Erlaubnis, Genehmigung, Konzession oder Bewilligung (Zu-
lassung) erforderlich ist, ohne diese Zulassung betrieben wird. Diese Vorschrift erlaubt auch,
gegen Spielhallen vorzugehen, die ohne die nach 88 24 Abs. 1 GIUStV, 16 Abs. 2 AG GIiStV
NRW erforderliche Erlaubnis betrieben werden.

Vgl. OVG NRW, Beschlisse vom 18.7.2018 - 4 B 179/18 -, NWVBL1. 2018, 529 = ju-
ris, Rn. 5 ff., und vom 1.1.2019 - 4 B 1333/18 - ZfWG 2019, 181 = juris, Rn. 5 ff.

Zwar liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 15 Abs. 2 GewO vor. Der von der
angegriffenen Anordnung betroffenen Spielhalle fehlte es nach dem Ablauf der auf sie an-
wendbaren Ubergangsfrist § 29 Abs. 4 Satz 2 GIiiStV an einer Erlaubnis nach §§ 24 Abs. 1
GluStV, 16 AG GIiStV NRW. Die von der Antragstellerin gestellten Antrage auf Erteilung
einer gltuckspielrechtlichen Erlaubnis hatte die Antragsgegnerin unter Nr. 1 und 2 der hier
streitgegenstandlichen Ordnungsverfligung wegen einer Unterschreitung des Mindestab-
standsgebots nach 8 16 Abs. 3 Satz 1 AG GIiStV NRW und des Fehlens von Hartegrinden
nach § 29 Abs. 4 Satz 4 GIuStV abgelehnt.

Die Entscheidung, die Antragstellerin zur SchlieBung der Spielhalle binnen eines Monats
nach Zustellung der Ordnungsverfligung unter gleichzeitiger Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung aufzufordern, erweist sich jedoch als ermessensfehlerhaft. Denn bezogen auf eine bis
2017 auf der Grundlage von § 29 Abs. 4 Satz 2 GIuStV rechtmalig betriebene Spielhalle, fiir
die wegen des Mindestabstandsgebots nach 8 16 Abs. 3 Satz 1 AG GluStV NRW keine neue
Erlaubnis erteilt worden ist, ist im Rahmen der nach § 15 Abs. 2 GewO zu treffenden Ermes-
sensentscheidung zu berlcksichtigen, dass dem Betreiber vor einer Schlielung effektiver
Rechtsschutz zur Uberpriifung einer gegen ihn ergangenen Auswahlentscheidung und nach
entsprechender Kl&rung eine zur ordnungsgemaRen Abwicklung des Betriebs erforderliche
Frist zu gewéhren ist.
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Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 18.7.2018 - 4 B 179/18 -, NWVBL. 2018, 529 = ju-
ris, Rn.32 ff., 46.

Nach diesen Maligaben erweist sich die streitgegenstandliche Schliefungsanordnung als er-
messensfehlerhaft. Zwar ist der Antragstellerin nach summarischer Prifung wegen Verstol3es
gegen das Mindestabstandsgebot keine glucksspielrechtliche Erlaubnis zu erteilen, weil die zu
Lasten der Antragstellerin ausgegangene Auswahlentscheidung nicht zu beanstanden ist (dazu
unter 1.). Die Antragsgegnerin hat jedoch nicht hinreichend erwogen, dass der Antragstellerin
nach Klérung der RechtméRigkeit der Auswahlentscheidung eine angemessene Frist zur Be-
triebseinstellung zu gewahren ist (dazu unter 2.).

1. Der Erteilung einer Erlaubnis fir die Spielhalle der Antragstellerin steht das Abstandsgebot
des § 25 Abs. 1 GIUStV i. V. m. § 16 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 AG GIiStV NRW entgegen. In
einem Abstand von weniger als 350 Metern von der Spielhalle der Antragstellerin befindet
sich u.a. die Spielhalle einer Konkurrentin, der am 22.3.2018 eine gliicksspielrechtliche Er-
laubnis erteilt worden ist. Umstande, die vorliegend eine Ausnahme vom Abstandsgebot
rechtfertigen wirden, sind nicht erkennbar. Insoweit wird auf die zutreffenden Erwdgungen
der Ordnungsverfligung vom 22.3.2019 (Abdruck, Seite 3, siebter Absatz) Bezug genommen.

Auf sich beruhen kann, ob der Erteilung einer Erlaubnis an die Antragstellerin im hier maf-
geblichen Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung,

vgl. BVerwG, Urteile vom 2.2.1982 - 1 C 20.78 -, GewArch 1982, 200 = juris, Rn. 15,
und vom 9.3.2005 - 6 C 11.04 -, GewArch 2005, 292 = juris, Rn. 15,

maoglicherweise bereits die Bestandskraft der der Konkurrentin erteilten Erlaubnis entgegen-
steht. Die Ablehnung der Erteilung einer Erlaubnis in Nr. 1 und 2 der angefochtenen Ord-
nungsverfligung unter Verweis auf das Abstandsgebot erweist sich ndmlich auch nach rechtli-
cher Uberpriifung der getroffenen Auswahlentscheidung als rechtsfehlerfrei. Diese von der
Behorde zu treffende Auswahlentscheidung ist eine Ermessensentscheidung, die nach Mal3-
gabe des § 114 VwGO der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle (nur) daraufhin unterliegt, ob
die Behorde die gesetzlichen Grenzen des Ermessens tberschritten oder von dem Ermessen in
einer dem Zweck der Erméchtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat (8 40
VWVTG NRW).

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 1.10.2019 - 4 A 1826/19 -, juris, Rn. 43, und Beschluss
vom 26.9.2019 - 4 B 255/18 -, juris, Rn. 23 f., m. w. N.
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Die in die Auswahlentscheidung einzustellenden Kriterien (Auswahlparameter) lassen sich in
Nordrhein-Westfalen in hinreichender Weise dem Gesetz entnehmen und werden durch die
Behorde bindende Erlasse des Ministeriums fir Inneres (und Kommunales) néher konturiert.
Im Rahmen der Auswahl kann zundchst auf die Regelung zur Hartefallbefreiung nach 8 29
Abs. 4 Satz 4 GluStV zuriickgegriffen werden. Die ohnehin geforderte Berlicksichtigung der
grundrechtlich geschitzten Positionen der Spielhallenbetreiber gebietet auch ohne ausdriickli-
che gesetzliche Prézisierung, dass die zustandigen Behdrden sich eines Verteilmechanismus
bedienen, der die bestmdgliche Ausschopfung der bei Beachtung der Mindestabstdnde ver-
bleibenden Standortkapazitat in dem relevanten Gebiet ermdglicht. Das gilt auch, sofern bei
der erforderlichen Auswahlentscheidung zusatzlich Erlaubnisantrage neu in den Markt eintre-
tender Bewerber einzubeziehen sind, wobei grundrechtsrelevante Positionen der Betreiber
von Bestandsspielhallen zu berlcksichtigen bleiben. Dazu zahlt etwa die Amortisierbarkeit
von Investitionen. Zudem ergibt sich aus dem Gesamtzusammenhang der Regelung in § 29
Abs. 4 Satz 4 GIUStV, dass bereits bei der Auswahlentscheidung die mit der Neuregelung
verfolgten Ziele des 8 1 GIiUStV zu beachten sind und bei Bestandsspielhallen Uberdies der
Zeitpunkt der Erteilung der Erlaubnis gemaR 8 33 i GewO zu berticksichtigen ist. Diese ge-
setzlichen VVorgaben sind ergénzend durch ber das Internet allgemein zugéangliche Ministeri-
alerlasse naher konturiert worden, die weitere Hinweise zu den heranzuziehenden Kriterien
enthalten und der Ausubung des Ermessens durch die hieran gebundenen Behdrden zusatzli-
che Grenzen setzen.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 1.10.2019 - 4 A 1826/19 -, juris, Rn. 45 f., sowie Be-
schliisse vom 16.8.2019 - 4 B 659/18 -, juris, Rn. 55 f., und vom 14.6.2019 - 4 B
1488/18 -, ZfWG 2019, 383 = juris, Rn. 14 ff., jeweils m. w. N. und unter Hinweis auf
BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 - 1 BvR 1314/12 u. a. -, BVerfGE 145, 20 = juris,
Rn. 179 ff., 182 ff.

Die in der Auswahlentscheidung auch zu berticksichtigenden Ziele des 8 1 GIUStV erfordern
einen Vergleich der konkurrierenden Bewerber daraufhin, wer besser geeignet ist, die Ziele
des Staatsvertrags zu erreichen. Solche Unterschiede kénnen sich unter anderem aus Beson-
derheiten des Umfeldes des jeweiligen Standorts oder aus der Art der zu erwartenden Be-
triebsfuhrung der einzelnen Betreiber ergeben.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 1.10.2019 — 4 A 1826/19 -, juris, Rn. 47 ff., und Be-
schluss vom 26.9.2019 — 4 B 255/18 -, juris, Rn. 28 ff.

Fur die Bewaltigung der vielgestaltigen Auswahlkonstellationen anhand sachgerechter Krite-

rien bedarf es auch unter Berticksichtigung des Vorbehalts des Gesetzes keiner gesetzgeberi-
schen Festlegung samtlicher mal3geblichen Auswahlparameter.
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Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 16.8.2019 - 4 B 659/18 -, juris, Rn. 48 ff., 57,
m. w. N.

Diesen MaRgaben wird die Auswahlentscheidung der Antragsgegnerin gerecht. Die Antrag-
stellerin hat zunachst hinsichtlich des Sozialkonzepts und der hieraus zu erkennenden Mali-
nahmen zur Bekampfung der Spielsucht sowie zum Spieler- und Jugendschutz keine signifi-
kanten Unterschiede zwischen der Antragstellerin und den konkurrierenden Spielhallen fest-
gestellt, ohne dass die Vertretbarkeit dieser Annahme in Frage steht. Die Nahe zum an die
Spielhalle der Antragstellerin angrenzenden Sportwettblro hat die Antragsgegnerin wegen
der unmittelbaren Haufung suchtanreizender Vergniigungsstatten als stérend bewertet. Die
Antragsgegnerin hat aber ihre Auswahl zudem wesentlich darauf gestitzt, dass der Betreiber
der ausgewahlten Konkurrenzspielhalle Gber die &ltere Erlaubnis gemaR 8 33 i GewO verfiig-
te. Auf die N&he zum Sportwettblro kam es hier letztlich nicht entscheidungserheblich an.
Denn das Unterscheidungskriterium der &lteren Erlaubnis ist sachgerecht und hier deshalb
ausreichend, weil bei der Prifung der angefiihrten vorrangigen verfassungsrechtlichen und
gesetzlichen Kriterien zu Gunsten der Antragstellerin keine entscheidungserheblichen Unter-
schiede zwischen ihr und der Konkurrenzspielhalle festgestellt worden oder nach dem Be-
schwerdevorbringen ersichtlich sind.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 14.6.2019 - 4 B 1488/18 -, ZfWG 2019, 383 = juris,
Rn. 21 ff.

Auch die Anwendung dieses Kriteriums im Einzelfall ist hier rechtlich nicht zu beanstanden.
Die Antragsgegnerin durfte darauf abstellen, dass der Antragstellerin erst am 1.5.2016 die
Erlaubnis nach § 33 i GewO erteilt worden war, auch wenn dem friiheren Betreiber des
Standorts bereits zuvor eine Erlaubnis erteilt worden war. Dem steht nicht entgegen, dass
nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, auf die die Antragstellerin ver-
weist,

vgl. BVerwG, Urteil vom 5.4.2017 - 8 C 16.16 -, ZfWG 2017, 394 = juris, Rn. 42 ff.,

die fiinfjahrige Ubergangsfrist des § 29 Abs. 4 Satz 2 GliiStV spielhallen- und nicht betrei-
berbezogen ist. Diese Rechtsprechung bezieht sich allein auf die Frage des Anwendungsbe-
reichs der Ubergangsvorschrift. Daraus lassen sich jedoch keine Riickschliisse auf die Beant-
wortung der Frage ziehen, welcher in den Anwendungsbereich der VVorschrift fallenden Spiel-
halle im Rahmen der nach Ablauf der Ubergangsfrist zu treffenden Auswahlentscheidung der
Vorzug zu geben ist. Die diesbeziiglichen Erwégungen der Antragsgegnerin sind sachgerecht.
Die Antragsgegnerin hat im Rahmen der zutreffenden Berlicksichtigung der jeweils betroffe-
nen grundrechtsrelevanten Positionen der Betreiber der konkurrierenden Bestandsspielhallen
zu Recht angefiihrt, dass die Antragstellerin - im Gegensatz zu ihrer Wettbewerberin - die
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Spielhalle zu einem Zeitpunkt bernommen hat, als die Regelungen des Gliicksspielstaatsver-
trages und des nordrhein-westfalischen Ausfuhrungsgesetzes hierzu bereits in Kraft waren, so
dass sie sich bei ihrer Investitionsentscheidung hierauf einstellen konnte. Nur der Antragstel-
lerin und nicht ihrer Wettbewerberin stand es - unabhangig von ihrer jeweiligen Rechtsform -
insbesondere frei, die sich aus der unklaren Rechtslage ergebenden Risiken bereits beim Er-
werb der Spielhalle im Rahmen der Kaufpreisverhandlungen ,,einzupreisen. Die Antragstel-
lerin war bei der Erteilung der Erlaubnis nach § 33 i GewO im Mai 2016 auf die Regelungen
des Glicksspielstaatsvertrags und des Landesausfuhrungsgesetzes durch die Antragsgegnerin
ausdricklich hingewiesen worden. Insoweit lag es auch in ihrem eigenen unternehmerischen
Risiko, dass sie sich dennoch dazu entschieden hat, den Mietvertrag fir die streitgegenstéand-
liche Spielhalle im Dezember 2016 bis 2021 zu verlangern.

2. Die Entscheidung der Antragsgegnerin erweist sich aber als ermessensfehlerhaft, weil sie
der Antragstellerin fur die Zeit nach Klarung der RechtmaRigkeit der Auswahlentscheidung
zur Abwicklung ihres Betriebes keine angemessene Frist eingeraumt hat.

Die Frist zur SchlieBung der Spielhalle ist bereits am 29.4.2018 abgelaufen. Die Antragsgeg-
nerin hat die Antragstellerin unter Anordnung der sofortigen Vollziehung der Verfugung auf-
gefordert, ihre Spielhalle binnen eines Monats nach der am 29.3.2018 erfolgten Zustellung
der angefochtenen Verfugung zu schlieRen. Wegen der Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung und mangels Aussetzung der Vollziehung gemaR § 80 Abs. 4 Satz 1 VwGO oder Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung gemal? § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO verblieb es
trotz der eingelegten Rechtsmittel bei der gesetzten Frist. Dass das Verwaltungsgericht die
Antragsgegnerin darum gebeten hatte, bis zu einer gerichtlichen Entscheidung von Vollstre-
ckungsmalinahmen abzusehen, ist insoweit unerheblich. Eine entsprechende Absprache be-
trifft nur das Verhaltnis zwischen Verwaltung und Gericht.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 18.1.2018 - 4 A 1395/16 -, ZfWG 2018, 176 = juris,
Rn.8f.

Bei einem Vorgehen gegen bisher zuldssigerweise betriebene Spielhallen, die mit Blick auf
das Mindestabstandsgebot nach 8 16 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 AG GluStV NRW Gegenstand
einer behdrdlichen Auswahlentscheidung sind, besteht eine besondere Interessenlage, die, wie
ausgefuhrt, bei der Auslibung des Ermessens nach 8 15 Abs. 2 Satz 1 GewO zu ber(cksichti-
gen ist. Auch wenn der Gesetzgeber Bestandsinteressen durch die Gewéahrung einer fiinfjahri-
gen Ubergangsfrist nach § 29 Abs. 4 Satz 2 GIiStV und die in Satz 4 vorgesehene Mdglich-
keit von Hartefallentscheidungen berticksichtigt hat, lasst sich flr die Betreiber von derartigen
Bestandsspielhallen, die mit mindestens einer anderen Spielhalle in einem Konkurrenzver-
héltnis stehen, bis zu einer Auswahlentscheidung nicht verlasslich absehen, ob sie ihren Be-
trieb letztlich werden fortsetzen kénnen oder aufgeben mussen. Das gilt auch fur solche Be-
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treiber, die einen Altbetrieb erst in Kenntnis der Neuregelung zu Mindestabstanden tber-
nommen haben. Auf die Unsicherheit, ob sie ihren Betrieb wirden fortfihren kénnen, konn-
ten sie sich allenfalls durch geeignete Vertragsgestaltungen einstellen, die ihnen nach Mdg-
lichkeit sowohl die Option zum Weiterbetrieb als auch die alsbaldige Beendigung der Spiel-
hallennutzung offen hielten. Auch um die nach einer negativen Auswahlentscheidung ggf.
noch vorzunehmenden Abwicklungsmanahmen zu erméglichen, hat der Gesetzgeber in § 29
Abs. 4 Satz 4 GIuStV zur Vermeidung einer unbilligen Harte eine Befreiung von den Anfor-
derungen des Verbots von Mehrfachkomplexen und den Abstandsgeboten fiir einen angemes-
senen Zeitraum ermoglicht. Dadurch kénnen besondere personliche und wirtschaftliche Um-
stdnde beriicksichtigt werden, aus denen die Verpflichtung zu einer zu kurzfristigen Betriebs-
aufgabe - gerade auch mit Blick auf eine vergleichsweise spat getroffene behordliche Aus-
wahlentscheidung - aus von der Berufsfreiheit (oder der Eigentumsfreiheit) geschitzten
Grinden unverhaltnismé&Rig ware.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 18.7.2018 - 4 B 179/18 -, NWVBI. 2018, 529 = ju-
ris, Rn.38f.

Durch die Verbindung der Auswahlentscheidung mit der sofort vollziehbaren SchlieBungsan-
ordnung sowie durch Setzung einer die Rechtsbehelfsfrist nicht unterschreitenden Frist zur
SchlieBung hat die Antragsgegnerin der Antragstellerin zwar zunéchst Gelegenheit zur ge-
richtlichen Uberpriifung der Auswahlentscheidung in einem Verfahren auf Gewahrung vor-
laufigen Rechtsschutzes gegeben.

Vgl. hierzu OVG NRW, Beschluss vom 26.9.2019 - 4 B 255/18 -, juris, Rn. 71 f.,
m. w. N.

Zusétzlich héatte der Antragstellerin jedoch anschlielfend eine weitere Frist zur Abwicklung
des Betriebs gesetzt werden mussen.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 18.7.2018 - 4 B 179/18 -, NWVBI. 2018, 529 = ju-
ris, Rn. 48.

Diesen Mal3gaben gentigt die angegriffene SchlieBungsanordnung nicht. Die Antragsgegnerin
hat insoweit nicht beriuicksichtigt, dass Hartefallgesichtspunkte gebieten, der Antragstelle-
rin - nach gerichtlicher Bestatigung der Auswahlentscheidung im Eilverfahren - durch Setzen
einer angemessenen Frist genligend Raum flr eine geregelte Betriebsaufgabe zu geben.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf 88§ 47 Abs. 1, 53 Abs. 2 Nr. 2, 52 Abs. 1 GKG.
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Dieser Beschluss ist geméR § 152 Abs. 1 VwWGO, § 68 Abs. 1 Satz 5i. V. m. § 66 Abs. 3 Satz
3 GKG unanfechtbar.

[..]
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