Urteil Az. M 11 K 11.5077*

VG Miinchen
18. April 2013

Leitsatze

Spielotheken mit zwei Spielcentern (je 12 Spielgerite bei je ca. 145 qm Fléche) in
Gewerbegebiet; fehlendes Rechtsschutzbediirfnis fiir Verpflichtungsklage; Gliicksspiel-
staatsvertrag verbietet Mehrfachspielhallen;Unwirksame Verdnderungssperre, da
Bebauungsplanaufstellungsbeschluss widerspriichlich

Tenor

I. Es wird festgestellt, dass der Beklagte bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur
Anderung des Gesetzes zur Ausfithrung des Staatsvertrages zum Gliicksspielwe-
sen in Deutschland und anderer Rechtsvorschriften am 1. Juli 2012 verpflichtet
war, dem Kléager die Baugenehmigung zur Nutzungsinderung eines Billard-
Cafés in eine Spielothek nach dem Bauantrag vom 20. Dezember 2010 (FINr. ...
Gemarkung ...) zu erteilen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

II. Der Kléger und der Beklagte haben die Kosten des Verfahrens je zur Hilfte
zu tragen. Der Beigeladene tréigt seine aufiergerichtlichen Kosten selbst.

III. Die Kostenentscheidung ist vorldufig vollstreckbar. Der jeweilige Kosten-
schuldner darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in

Hohe des vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der jeweilige Kostenglau-
biger vorher Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Tatbestand

Unter dem 20. Dezember 2010 beantragte der Kléiger die Erteilung einer Bau-

*http://openjur.de/u/632093.html (= openJur 2013, 27606)
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genehmigung fiir die Nutzungsénderung eines Billard-Cafés in eine Spielothek
auf dem Grundstiick FINr. ... Gemarkung ... Nach den vorgelegten Plénen sollen
im Erdgeschoss zwei Spielcenter mit je 12 Geldspielgerdten mit jeweils einer Net-
tospielfliche von ca. 145 m entstehen.

Das Baugrundstiick liegt im Geltungsbereich des Bebauungsplans Nr. ... der
Beigeladenen ,Gewerbegebiet .. in der Fassung der 5. Anderung vom April
2001, der hinsichtlich der Art der Nutzung im streitgegenstandlichen Bereich des
Bebauungsplangebiets ein Gewerbegebiet nach §8 BauNVO festsetzt (textliche
Festsetzung A).

Der Beigeladene lehnte mit Beschluss vom 7. Februar 2011 die Erteilung des
gemeindlichen Einvernehmens ab.

Mit Schreiben vom 25. Mai 2011 wandte sich der Beklagte an den Beigeladenen,
es sei beabsichtigt, das fehlende Einvernehmen zu ersetzen, wenn die Gemeinde
erneut ohne ausreichende Griinde das Einvernehmen verweigere. Die Nutzungsén-
derung fiithre zu einer Vergniigungsstitte. Das Grundstiick liege im Geltungs-
bereich des Bebauungsplans Nr. ... mit dessen verschiedenen Anderungen. Zur
Art der baulichen Nutzung gelte die Nr. 1 der 5. Anderung des Bebauungsplans
vom ... Oktober 1999, die ein Gewerbegebiet festsetze. Dazu ergénzend gelte §8
BauNVO (1990). Nach §8 Abs. 3 Nr. 3 BauNVO seien Vergniigungsstétten in
Gewerbegebieten ausnahmsweise zuléssig. Diese Vorschrift sei Bestandteil des
Bebauungsplans, da hierzu keine einschrinkenden Festsetzungen vorldgen. Eine
Ausnahme konne nach §31 Abs. 1 BauGB dann nicht gewdhrt werden, wenn
das Vorhaben nach §15 Abs. 1 Satz 1 BauNVO der Eigenart des Gewerbege-
biets widerspreche. Dafiir seien aber keine Anhaltspunkte erkennbar. Im Gel-
tungsbereich des Bebauungsplans seien als Vergniigungsstétten nur der bisherige
Billard-Salon des Bauherrn und die Diskothek auf FINr. ... vorhanden, in den
angrenzenden Bebauungsplangebieten Nr. ... und ... 1. Anderung seien insgesamt
drei Spielstitten vorhanden. Alle Spielstétten seien rdumlich deutlich voneinan-
der getrennt. Die Fléche der neuen Spielstétte liege unter 300 m, eine vorhandene
sel gleich grofs und die drei weiteren Spielstitten seien grofser. Von der neuen
Spielstitte gingen auch keine Emissionen aus, die im Gewerbegebiet unzulissig
waren. Es seien von der Nutzungsinderung keine nachteiligen Auswirkungen auf
das Bebauungsplangebiet zu erwarten, insbesondere auch kein ,Kippen* der Art
der baulichen Nutzung.

Mit Schreiben vom 25. Mai 2011 an den zustédndigen Architekten des Kligers
wurde ein zeichnerischer und rechnerischer Stellplatznachweis angefordert. Dabei
wurde darum gebeten, von einem Stellplatz pro 10 m Nettospielfliche auszuge-
hen.

Mit Beschluss vom 6. Juni 2011 erteilte der Beigeladene erneut sein gemeindlich-
es Einvernehmen nicht.



11

12

13

14

Aus einem Vermerk vom 26. Juli 2011 geht hervor, dass beim Architekten des
Klédgers erneut angerufen wurde und ein Stellplatznachweis angefordert worden
sei. Es sei noch offen, ob pro Spielgerét oder pro 10 qm 1 Stellplatz erforderlich
sei.

Mit E-Mail vom 28. Juli 2011 teilte der Beigeladene dem Beklagten mit, dass
der Beigeladene die Anderung der Bebauungspliane Nr. ... Gewerbegebiet ...%
Nr. ... ,Gewerbegebiet ..., Nr. ... Gewerbegebiet ...“ und Nr. ... Gewerbegebi-
et ... Erweiterung* beschlossen habe. Gleichzeitig sei eine Verdnderungssperre
erlassen worden. Die Bekanntmachung der entsprechenden Satzungen wurde
vorgelegt. Die einzelnen Grundstiicke, die umfasst werden sollen, werden er-
wahnt. Gleichzeitig wird angegeben, dass der rdumliche Geltungsbereich den
Bebauungsplanen Nr. ..., Nr. ..., Nr. ... und Nr. ... entspricht. Der genaue Um-
griff ist in einem beiliegenden Lageplan dargestellt. Der Lageplan wurde bei der
Bekanntmachung mit ausgelegt. Weder in der Satzung der Verdnderungssperre
noch in der Bekanntmachung der Anderung der Bebauungspline und des Er-
lasses der Verdnderungssperre ist das streitgegensténdliche Grundstiick erwéhnt.

In den Akten befindet sich ein Stellplatznachweis des Kldgers vom 1. August
2011.

Mit Bescheid vom ... September 2011 lehnte der Beklagte die Erteilung der
beantragten Baugenehmigung ab. Das Vorhaben sei bauplanungsrechtlich nicht
zulassig. Die Spielothek sei eine Vergniigungsstatte nach §8 Abs. 3 Nr. 3 BaulN-
VO von 1990. Der Bebauungsplan in der urspriinglichen Fassung gelte nur in-
soweit, als er seither nicht geindert worden sei. Fiir die Art der Nutzung hitten
in der urspriinglichen Fassung die Festsetzung Gewerbegebiet und die weiteren
Festsetzungen Nr. 1 und Nrn. 4 bis 7 gegolten. Diese Festsetzungen seien in der
2. Anderung des Bebauungsplans dahin eingeschrinkt worden, dass Einzelhan-
delsbetriebe nicht oder in ndher bestimmten Fillen nur ausnahmsweise zuldssig
seien. Mit der 5. Anderung seien die 2. Anderung riickgingig gemacht und fiir
den Geltungsbereich des Bebauungsplans einheitlich ein Gewerbe- und ein Mis-
chgebiet nach §§6 und 8 der damals giiltigen Baunutzungsverordnung, also der
Fassung von 1990, festgesetzt worden. Durch diese Neufassung gelte zur Art der
baulichen Nutzung die Baunutzungsverordnung von 1990. Damit sei §8 Abs. 3
BauNVO in der aktuellen Fassung anzuwenden. Eine Spielothek kénne daher
nur ausnahmsweise nach §8 Abs. 3 Nr. 3 BauNVO i.V.m. §31 Abs. 1 BauGB
zugelassen werden. Eine solche Ausnahme konne nicht erteilt werden, weil der
Beigeladene sein erforderliches Einvernehmen verweigert habe. Der Nutzungsén-
derung stehe auch eine Veranderungssperre entgegen. Diese sei am 28. Juli 2011
ordnungsgeméif bekannt gemacht worden und damit wirksam. Ein Bestandss-
chutz gelte nur fiir die bisher genehmigten baulichen Anlagen und Nutzungen.
Eine Ausnahme nach §14 Abs. 2 BauGB sei nicht moglich, da die Sicherung des
Planungsziels sonst nicht erreicht werden kénnte. Kiinftig sollen im Bebauungs-
plan Nr. ... keine Vergniigungsstitten mehr zuldssig sein.
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Am 19. Oktober 2011 lieft der Kldger Klage zum Verwaltungsgericht Miinchen
erheben und beantragen,

den Beklagten unter Aufhebung des Ablehnungsbescheids vom ... September
2011 zu verpflichten, dem Kliger eine Baugenehmigung zur Anderung eines
Billard-Cafés in eine Spielothek nach dem Bauantrag vom 20. Dezember 2010
zu erteilen.

In der Klagebegriindung vom 16. Januar 2012 wurde vorgetragen, dass der
Bauantrag vollsténdig gewesen sei, da aus dem Genehmigungsbescheid hervorge-
gangen sei, dass 41 Stellplédtze vorhanden seien, also auch die 29 geforderten

Stellpldtze. Um weitere Zeit zu gewinnen, habe der Beklagte dem Kliger aufgegeben,

einen amtlichen Lageplan vorzulegen und einen zeichnerischen und rechner-
ischen Stellplatznachweis vorzulegen. Es sei dann weiter gewartet worden, bis
der Beigeladene am 28. Juli 2011 eine Verdnderungssperre erlassen habe. Das
bereits genehmigte Billard-Café stelle eine Vergniigungsstitte dar. Der Klager
konne sich daher auf Bestandsschutz berufen. Es gehe vorliegend nur darum,
dass diese Vergniigungsstitte - und zwar bestehend aus dem Billard-Café -
dahingehend abgedndert werden solle, dass anstatt des Billard-Cafés zwei Spiel-
center errichtet werden sollen. Die Verdnderungssperre sei unwirksam, da sie
nur das Vorhaben des Kléigers verhindern wolle. Es handle sich um eine reine
Verhinderungsplanung. Es sei ein Rechtsanspruch des Klégers auf Erteilung der
Nutzungsinderung gegeben.

Mit Schreiben vom 26. Marz 2012 beantragte der Beklagte,
die Klage abzuweisen.

Zur Begriindung teilte der Beklagte mit, dass der Bauantrag nicht vollstandig
gewesen sei. Es sei ein Stellplatznachweis erforderlich gewesen, der erst nach
dem 1. August 2011 vorgelegt worden sei. Die Verdnderungssperre sei wirk-
sam. Es sei nicht erkennbar, dass allein die Nutzungsinderung des Kléagers ver-
hindert werden solle. Vielmehr sei es der Wille des Beigeladenen, allgemein
weitere Vergniigungsstitten zu verhindern. Der Beklagte habe keine Normver-
werfungskompetenz. Zudem gébe es auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass die
Verdnderungssperre fehlerhaft wére.

Mit Schreiben vom 27. Mérz 2012 teilte der Beigeladene mit, dass er eine Verdn-
derungssperre erlassen habe. Ein selbststandiges Normenkontrollverfahren dage-
gen sei bisher nicht anhéngig. Derzeit stelle sich fiir den Beigeladenen das Prob-
lem, dass sich im alten Gewerbegebiet Nr. ... sowie Nr. ... bereits Leerstiande
von ehemaligen Discount-Mérkten hiuften und hier entgegengesteuert werden
miisse, um nicht weitere Vergniigungsstétten in Form von Spielhallen zu erhal-
ten.

Mit Schreiben vom 6. September 2012 teilte das Verwaltungsgericht mit, dass



23

24

25

26

27

28

29

der in der Bekanntmachung der Verdnderungssperre verwendete Lageplan fiir
den Geltungsbereich der Verdnderungssperre und die in dem Beschluss iiber
die Verdnderungssperre und den Aufstellungsbeschluss fiir den Bebauungsplan
aufgezihlten FINrn. nicht {ibereinstimmten, insbesondere sei vor allem das stre-
itgegenstindliche Grundstiick gerade nicht im Text erwdhnt, wenn auch vom
Lageplan umfasst. Daher diirfte die Verdnderungssperre unwirksam sein.

Mit Schreiben vom 21. September 2012 erklérte daraufhin der Beklagte, dass er
keine Normverwerfungskompetenz habe. Es werde vom Ersetzen des fehlenden
Einvernehmens zunéchst abgesehen.

Mit Schreiben vom 20. November 2012 teilte der Beigeladene mit, dass eine neue
Verdnderungssperre in der Sitzung des Gemeinderats am 24. Oktober 2012 er-
lassen worden sei.

Aus dem Satzungsbeschluss geht hervor, dass sich die Verédnderungssperre auf
die Bebauungsplédne Nr. ..., Nr. ..., Nr. ... und Nr. ... bezieht. Es wurde auch ein
entsprechender Lageplan beigefiigt.

Eine erneute Bekanntmachung des Aufstellungsbeschlusses des Bebauungsplans
erfolgte ausweislich der Akten nicht.

Am 29. November 2012 fand auf dem Baugrundstiick und in dessen Umgebung
ein Augenschein statt. Hinsichtlich der dabei getroffenen Feststellungen wird
auf die Niederschrift verwiesen.

In der sich an den Augenschein anschliefsenden miindlichen Verhandlung erklérte
der Kligerbevollméchtigte, dass sich der Kléger fiir den Fall, dass der Beige-
ladene einem Spielcenter zustimme, vorstellen konne, dass das in dem Bauantrag
enthaltene Spielcenter 1 entfalle und stattdessen nur das Spielcenter 2 genehmigt
werde und es bei dem beantragten Spielcenter 1 bei einer Gaststétte verbleibe.
Der Biirgermeister des Beigeladenen erklirte darauthin, er werde die Erkldrung
dem Bauausschuss zur Beratung und Beschlussfassung vorlegen. Die Beteiligten
erklirten sich mit dem Ubergang ins schriftliche Verfahren einverstanden. Es
wurde eine Schriftsatzfrist bis 31. Januar 2013 beschlossen.

Am 31. Januar 2013 ging ein Schriftsatz des Kligers vom 30. Januar 2013
ein, wonach zum Zeitpunkt der Einreichung des Bauantrags im Dezember 2010
sdmtliche Voraussetzungen vorgelegen hétten, um das Bauvorhaben zu genehmi-
gen. In der miindlichen Verhandlung sei die Problematik eines etwaig fehlenden
Rechtsschutzbediirfnisses im Zusammenhang mit dem Inkrafttreten des Geset-
zes zur Anderung des Gesetzes zur Ausfiihrung des Staatsvertrages zum Gliick-
spielwesen in Deutschland und anderer Rechtsvorschriften, das am 1. Juli 2012
in Kraft getreten sei, angesprochen worden. Nach einem Urteil des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs Miinchen vom 20. Oktober 2012 habe bei einem zu
genehmigenden Bauantrag das Rechtsschutzbediirfnis gefehlt. Dieses Urteil sei
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auf den streitgegensténdlichen Fall nicht anzuwenden. Der streitgegenstindliche
Fall sei mit dem Fall nicht vergleichbar. Der Kliger werde, wie in der miindlichen
Verhandlung bereits ausgefiihrt, sofern ihm die baurechtliche Baugenehmigung
erteilt werde, zunéchst nur von seinem Baurecht beziiglich der Spielhalle 2 Ge-
brauch machen. Erst im Anschluss daran werde er die Gewerbeerlaubnis fiir
die Spielhalle 1 beantragen. Werde diese ihm versagt, so habe er immer noch
die Moglichkeit, einen Tekturantrag zu stellen. Vorsorglich werde hilfsweise
beantragt,

fiir den Fall, dass die Klage wegen eines angeblich fehlenden Rechtsschutzbediirfniss-

es abgewiesen werden sollte, festzustellen, dass der Beklagte bis zum Inkraft-
treten des Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zur Ausfiihrung des Staatsver-
trages zum Gliickspielwesen in Deutschland und anderen Rechtsvorschriften am
1. Juli 2012 verpflichtet war, dem die Kliger die Baugenehmigung zur Anderung
eines Billard-Cafés in eine Spielothek in dem bestehenden Gebdude auf dem
Grundstiick FINr. ... der Gemarkung ... nach dem Bauantrag vom 20. Dezem-
ber 2010 zu erteilen.

Am 31. Januar 2013 ging ein Schriftsatz des Beklagten ein, wonach der Beige-
ladene einer Reduzierung auf ein Spielcenter nicht zugestimmt habe.

Am 1. Februar 2013 ging ein Schreiben des Beigeladenen vom 30. Januar 2013
ein, wonach das gemeindliche Einvernehmen weiterhin nicht erteilt werde.

Mit Schriftsatz vom 22. Februar 2013 duferte sich der Beklagte erneut zur Er-
forderlichkeit der Stellplatzberechnung.

Der Beigeladene stellte keinen Antrag.

Beziiglich der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die Gerichtsakte,
die vorgelegten Behordenakten sowie auf die Niederschrift iiber die miindliche
Verhandlung verwiesen.

Griinde

Der Kléger beantragt nunmehr mit Schriftsatz vom 30. Januar 2013 die Verpflich-
tung des Beklagten, dem Kléiger die unter dem 20. Dezember 2010 beantragte
Baugenehmigung zu erteilen, hilfsweise die Feststellung, dass der Beklagte bis
zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zur Ausfithrung des

Staatsvertrages zum Gliickspielwesen in Deutschland und anderer Rechtsvorschriften

am 1. Juli 2012 verpflichtet war, dem Kliger die unter dem 20. Dezember 2010
beantragte Baugenehmigung zu erteilen.

Hinsichtlich des Hauptantrags auf Verpflichtung des Beklagten zur Erteilung
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der unter dem 20. Dezember 2010 beantragten Baugenehmigung ist die Klage
unzulissig, da hierfiir kein Rechtsschutzbediirfnis mehr besteht.

Das Rechtsschutzbediirfnis fehlt insbesondere dann, wenn der Kléger an einer
Verwertung der begehrten Baugenehmigung gehindert und deshalb die Bau-
genehmigung ersichtlich nutzlos wire (vgl. Eyermann, Komm. zur VwGO, vor
§40 RdNr. 18; Kopp/Schenke, Komm. zur VwGO, 18. Auflage 2012, Vorb.
§40 RANr. 38). Das Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Ausfithrung des

Staatsvertrages zum Gliickspielwesen in Deutschland und anderer Rechtsvorschriften

ist am 1. Juli 2012 in Kraft getreten (GVBI 2012,318). Die Erlaubniserteilung
ist ausgeschlossen fiir ,Mehrfachspielhallen“ (baulicher Verbund mit weiteren
Spielhallen oder gemeinsames Gebidude oder Gebdudekomplex). Selbst wenn
dem Kliger die beantragte Baugenehmigung erteilt werden wiirde, ist diese fiir
ihn ersichtlich nutzlos, weil er die erforderliche gliickspielrechtliche Erlaubnis fiir
sein Vorhaben derzeit nicht mehr erhalten konnte. Im Bauantrag ist dargestellt,
dass das Erdgeschoss so umgebaut wird, dass zwei Spielcenter entstehen. Der
Kléager beantragt auch im Schriftsatz vom 30. Januar 2013 weiterhin, dass ihm
die Baugenehmigung fiir beide Spielcenter erteilt wird, will aber zunéchst nur
ein Spielcenter einrichten, er beantragt ausdriicklich nicht die Baugenehmigung
nur fiir ein Spielcenter. Demnach ist dieser Fall mit dem vom Kliger erwihnten
Fall des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs (Urteil vom 20.12.2012 Az: 2 B
12.1977) vergleichbar, da dort auf Erteilung der Baugenehmigung fiir vier bis
sechs Spielhallen, hier auf Erteilung der Nutzungsinderung fiir zwei Spielcen-
ter, geklagt wurde. In einer solchen Situation fehlt dem Kléger fiir den Haup-
tantrag das erforderliche Rechtsschutzbediirfnis. Infolge des Inkrafttretens des
bayerischen Ausfilhrungsgesetzes zum Gliickspielstaatsvertrag hat sich fiir ihn
der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt.

Hinsichtlich des Hilfsantrags ist die Klage zuldssig und begriindet.

Die Klage ist zuléssig, da ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse gegeben ist. Der
Kléger beabsichtigt, einen Amtshaftungsprozess vor den ordentlichen Gerichten
zu fiihren.

Der Beklagte war bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Anderung des Geset-
zes zur Ausfilhrung des Staatsvertrages zum Gliickspielwesen in Deutschland
und anderer Rechtsvorschriften am 1. Juli 2012 verpflichtet, dem Kliger die
beantragte Baugenehmigung fiir zwei Spielcenter zu erteilen (§113 Abs. 5 Satz
1, Abs. 1 Satz 4 VwGO, Art. 68 Abs. 1 Satz 1, Art. 60 BayBO).

Das Bauvorhaben ist nach §30 Abs. 1 BauGB, §8 Abs. 3 Nr. 3 BauNVO im
Gewerbegebiet ausnahmsweise zuldssig.

Das Bauvorhaben ist anhand der 5. Anderung des Bebauungsplans Nr. ... des
Beigeladenen (,Gewerbegebiet ...“) zu beurteilen, da die am 24. Oktober 2012
und 27. Juli 2011 beschlossenen Verdnderungssperren unwirksam sind.
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Wie das Gericht bereits mit Schreiben vom 6. September 2012 dargestellt hat,
ist die am 27. Juli 2011 beschlossene Verdnderungssperre unwirksam, da sie
dem Hinweiszweck des §215 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4, §16 Abs. 1 und 2 BauGB
nicht entspricht (vgl. hierzu OVG Berlin-Brandenburg, 10. Senat, Beschluss vom
22.6.2011, Az: OVG 10 A 12.10).

Im Aufstellungsbeschluss des Bebauungsplans und in der Verdnderungssperre
wird zwar auf die Lagepléne verwiesen, die das streitgegensténdliche Grundstiick
umfassen, jedoch werden ausdriicklich in der Bekanntmachung diverse Flur-Nrn.
erwihnt, die betroffen sein sollen, das streitgegenstindliche Grundstiick jedoch
wird gerade nicht erwdhnt. Der Geltungsbereich sowohl der Verinderungssperre
als auch des Aufstellungsbeschlusses zur Anderung des Bebauungsplans ist da-
her widerspriichlich. Demnach ist sowohl die Verdnderungssperre als auch der
Aufstellungsbeschluss zur Anderung des Bebauungsplans Nr. ... unwirksam, da
die Bekanntmachung der Verdnderungssperre und des Aufstellungsbeschlusses
zur Anderung des Bebauungsplans nicht den Hinweiszweck erfiillen (§16 Abs.
1 und 2, §10 Abs. 1 und 3, §214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BauGB). Dies ist ein
stets beachtlicher Fehler nach §215 BauGB (so auch OVG Berlin-Brandenburg,
Urteil vom 22.6.2011, OVG 10 A 12.10; Urteil vom 10.8.2010, OVG 10 A 14.07).

Zwar wurde am 24. Oktober 2012 eine neue Verdnderungssperre beschlossen,
jedoch nicht (erneut) beschlossen, den Bebauungsplan Nr. ... zu dndern. Da der
am 27. Juli 2011 beschlossene Aufstellungsbeschluss unwirksam war, fehlt es
an einem wirksamen Beschluss iiber die Aufstellung eines Bebauungsplans im
Sinne des §14 BauGB, so dass auch die Verdnderungssperre vom 24. Oktober
2012 unwirksam ist.

Der Klager hatte einen Anspruch auf ausnahmsweise Zulassung des ausnahme-
fahigen Vorhabens nach §30 Abs. 1, §8 Abs. 3 Nr. 3, §31 Abs. 1 BauGB.

Da in der 5. Anderung des Bebauungsplans die Art der baulichen Nutzung
erneut festgesetzt wurde und nicht auf den urspriinglichen Bebauungsplan ver-
wiesen wurde, gilt §8 Abs. 3 Nr. 3 BauGB in der heute geltenden Fassung,
wonach Vergniigungsstétten, also auch Spielhallen, im Gewerbegebiet ausnahm-
sweise zugelassen werden. Das Ermessen ist hier auf Null reduziert.

Geméf §31 Abs. 1 BauGB konnen von den Festsetzungen des Bebauungsplans
solche Ausnahmen zugelassen werden, die im Bebauungsplan nach Art und Um-
fang ausdriicklich vorgesehen sind. Die Bestimmung des §8 Abs. 3 Nr. 3 BauN-
VO iiber die ausnahmsweise Zuléssigkeit von Vergniigungsstétten erfiillt diese
Anforderungen. Die Erteilung einer Ausnahme nach §31 Abs. 1 BauGB setzt
voraus, dass ein Vorhaben ausnahmefihig ist. Ein Vorhaben ist nicht ausnah-
mefdhig, wenn es gegen planungsrechtliche Vorschriften verstoft, insbesondere
wenn es nach §15 Abs. 1 BauNVO unzuléssig ist (BayVGH vom 6.7.2005 Az.:
1 B 01.1513, juris). Die Anforderungen von §15 Abs. 1 BauNVO betreffen nicht



die Ausilibung des Ausnahmeermessens nach §31 Abs. 1 BauGB, sondern sind
eine zwingende, im Rahmen der Ermittlung von Amts wegen geméaft §86 Abs.
1 VwGO zu kldrende Genehmigungsvoraussetzung (BayVGH vom 26.1.2007,
Az.: 1 BV 02.2147, juris). Nach der Rechtsprechung des Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshofs wird die Eigenheit eines Gewerbegebiets gemifs §1 Abs. 2
Nr. 8, §8 BauNVO nicht nur durch die allgemeine Zweckbestimmung in Abs.
1 und durch die nach Abs. 2 allgemein zulissigen Nutzungen, sondern auch
durch die nach Abs. 3 ausnahmsweise zuléssigen Nutzungen und damit durch
die Gesamtheit der Regelungen des §8 BauNVO bestimmt. Die ausnahmsweise
zuldssigen Nutzungen sind gemifs §1 Abs. 3 Satz 2 BauNVO Bestandteil des
festgesetzten Baugebiets und damit Teil der den Gebietscharakter prigenden
Nutzungen. Durch die Ausnahmeregelungen, die Einschrankungen gemé&f §15
Abs. 1 BauNVO und das Erfordernis einer vom Einvernehmen der Gemeinde
abhéngigen Einzelfallentscheidung soll eine gewisse Flexibilitdt der planerischen
Festsetzung gesichert und Einzelfallgerechtigkeit ermdglicht, gleichwohl aber
auch der Rechtssicherheit Rechnung getragen werden. Zur Wahrung des so
geprigten Gebietscharakters ist es erforderlich, dass ausnahmsweise zuléssige
Nutzungen im Baugebiet die Ausnahme bleiben und nicht, auch nicht in Teilen
des Baugebiets, zur Regel werden. Der Unzulédssigkeitstatbestand des §15 Abs.
1 Satz 1 BauNVO ist allerdings kein zuléssiges Mittel, um eine vom Plangeber
moglicherweise gewollte, tatsichlich aber nicht vorgenommene Differenzierung
des Baugebiets im Sinne des §1 Abs. 4 bis 10 BauNVO nachzuholen (BayVGH
vom 6.7.2005, a.a.0.). Grundsitzlich gilt, dass fiir das in §15 Abs. 1 Satz 1
BauNVO genannte Kriterium der Anzahl bestimmter Arten baulicher Anlagen
anzunehmen ist, dass durch die Hiufung bestimmter Arten baulicher Anlagen
in einem rdumlichen Bereich dieser eine bestimmte Priigung erfahren kann, die
sich negativ auf die stddtebauliche Entwicklung in diesem Bereich und seine
Nachbarschaft auswirkt. Wahrend eine einzelne Anlage oder einzelne Anlagen
dieser Art stddtebaulich vertretbar erscheinen, fithrt die Haufung gegebenen-
falls zu negativen Auswirkungen. Die Anzahl bestimmter baulicher Anlagen in
§15 Abs.1 Satz 1 BauNVO bietet aber fiir in einem Gebiet allgemein zuldssige
Nutzungsarten keine allgemeinen Steuerungsmoglichkeiten zur gebietsinternen
Entwicklung. Die Anzahl im Sinne des §15 Abs. 1 Satz 1 BauNVO gewéhrt hier
nur die Handhabe, bestimmte stidtebauliche Fehlentwicklungen zu verhindern.
Unter dem Gesichtspunkt der Anzahl kénnen Bauvorhaben, die nach dem Gebi-
etscharakter in dem Baugebiet allgemein zul#ssig sind, daher nur aus besonderen
Griinden abgelehnt werden. Etwas anderes gilt aber fiir die nur ausnahmsweise
zuldssigen Anlagen. Hier ist nach der Anzahl der Anlagen eher ein Widerspruch
zur Eigenart des Gebietstyps zu bejahen als bei allgemein zuldssigen Vorhaben
(Ernst/Zinkahn/ Bielenberg, a.a.O., §15, RdNr. 26). Zur Wahrung des Gebi-
etscharakters ist es daher geboten, dass bei in einem Baugebiet lediglich aus-
nahmsweise zuldssigen Nutzungen die Grenze, ab der die ausnahmsweise zulds-
sige Nutzung im Hinblick auf Anzahl und Umfang der Eigenart des Gebiets
widerspricht, erheblich niedriger angesetzt wird, als bei den in dem Baugebiet
allgemein zuléssigen Nutzungsarten.
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Gemessen daran ist die Unvereinbarkeit des streitgegensténdlichen Vorhabens
zur Eigenart des Gewerbegebiets nicht erkennbar. Das Bauvorhaben wider-
spricht ,nach Anzahl und Umfang* (vgl. §15 Abs. 1 Satz 1 BauNVO) nicht
der Eigenart des festgesetzten Gewerbegebiets.

Es handelt sich hier um die erste und damit die einzige Spielhalle in diesem
Bebauungsplangebiet. Sie ist nicht besonders grofs und stort die Eigenart des
Baugebiets nicht. Im Schreiben des Beklagten an den Beigeladenen vom 25.
Mai 2011 erkldrt der Beklagte selbst, dass im Gebiet des Bebauungsplans Nr.
.. nur der Billard-Salon des Kligers und eine Diskothek vorhanden seien. In
den angrenzenden Bebauungsplangebieten gebe es drei Spielstétten, die deut-
lich rdumlich voneinander getrennt seien. Ein . Kippen“ des Plangebiets sei nicht
zu erwarten. Die Fliche der Spielothek sei weniger als 300 m, die anderen in
den anderen Baugebieten seien gleich oder grofser.

Auch die Zweckbestimmung widerspricht hier nicht der Eigenart des festgeset-
zten Gewerbegebiets. Die Zweckbestimmung des Gewerbegebiets umfasst auch
die ausnahmsweise zuléssigen Vorhaben, diese jedoch quantitativ begrenzt, also
hinsichtlich der Anzahl. Wenn der 6rtliche Gesetzgeber nicht von der Moglichkeit
des §1 Abs. 4 bis 10 BauNVO Gebrauch macht und ausnahmsweise im Bauge-
biet zul&ssige Vorhaben nicht ausschliefit oder andere Regelungen trifft, die die
Eigenart des Baugebiets hinsichtlich Art und Umfang der zuléssigen Gewerbe-
betriebe spezifizieren, steht grundsitzlich auch die Eigenart des Baugebiets in
qualitativer Hinsicht der Erteilung einer Ausnahme fiir eine Spielhalle nicht ent-

gegen.

Im hier vorliegenden Fall gilt nichts anderes. Soweit im Schreiben des Beige-
ladenen vom 27. Mérz 2012 geltend gemacht wird, man wolle weitere Spiel-
hallen verhindern, iiberzeugt dies fiir dieses Vorhaben nicht. Der Beigeladene
hat diesen Bebauungsplan mit seinem raumlichen Geltungsbereich beschlossen
und hétte bei entsprechendem Willen des Normgebers fiir diesen Teil eine geson-
derte Regelung treffen konnen.

Es bleibt ihm auch unbenommen, erneut eine Verdnderungssperre und einen
Aufstellungsbeschluss iiber die Anderung des Bebauungsplans Nr. ... zu erlassen,
um weitere zukiinftige Vorhaben, Spielhallen zu errichten, zu verhindern.

Die Frage, ab wann von einem Trading-Down-Effekt auszugehen ist, 1dsst sich
nicht allgemein, sondern nur mit Blick auf die Umstinde des konkreten Einzelfalls
beantworten (vgl. BVerwG vom 4.9.2008 - Juris). Ein Trading-Down-Effekt kann
durch die Zulassung einer Spielhalle im Gewerbegebiet allenfalls in einem ex-
tremen Ausnahmefall eintreten (vgl. BayVGH vom 15.12.2010, 2 B 09.2419 -
Juris).

Ein solcher Ausnahmefall ist hier ersichtlich nicht gegeben. Auch der Beklagte
hat in seinem Schreiben vom 25. Mai 2011 erklért, dass ein , Kippen“ des Plange-

10



57

98

39

60

biets nicht zu erwarten sei.

Nach alledem ist das Vorhaben ausnahmefdhig, so dass der Klager grundsit-
zlich einen Anspruch auf fehlerfreie Ausiibung des Ermessens hat. Das Er-
messen ist dem Zweck der Ermichtigung entsprechend auszuiiben. In die Er-
messenserwigungen einzustellen sind nur stidtebauliche Griinde (vgl. BayVGH
vom 26.1.2007, 1 BV 02.2147 - Juris). Bei einem ausnahmefihigen Vorhaben
ist die Ablehnung der ausnahmsweisen Zulassung nur dann ermessensgerecht,
wenn besondere, nicht bereits von §15 Abs. 1 BauNVO erfasste stadtebauliche
Griinde dem Vorhaben entgegenstehen (BVerwG vom 19.9.2002, 4 C 13/101 -
Juris). Gibt es keine stddtebaulichen Griinde, die der Zulassung eines Vorhabens
im Wege einer Ausnahme widersprechen kénnten, bleibt fiir eine ablehnende Er-
messensentscheidung kein Raum (vgl. VGH BW vom 19.11.2003, 5 S 2726/02 -
Juris). Solche stadtebaulichen Auswirkungen sind nicht ersichtlich.

Der Stellplatznachweis vom 1. August 2011 geniigt den Anforderungen des
Beklagten. Im Vermerk vom 26. Juli 2011 (Riickseite von Seite 58 der Be-
hordenakte) wurde festgehalten, dass in einem Gesprich mit dem Architek-
ten angegeben worden sei, dass 1 Stellplatz pro Spielgerdt (= 24 Stellplitze)
oder 1 Stellplatz pro 10 m (= 29 Stellplitze) erforderlich seien. Daher gab der
Bauherr 29 Stellplétze als gefordert an. Aus der Anzahl der tatséchlich vorhan-
denen Plétze von 41 Stellplédtzen geht daher hervor, dass ausreichend Stellplétze
vorhanden sind. Der Beklagte bestreitet dies nicht.

Da der Kliger im Hauptantrag unterlegen ist und im Hilfsantrag obsiegt, war
eine hilftige Kostenteilung angemessen (§155 Abs. 1 VwGO). Der Beigeladene
trégt billigerweise geméfs §162 Abs. 3 VwGO seine aufergerichtlichen Kosten
selbst, da er keinen Antrag gestellt und sich damit nicht dem Kostenrisiko des
§154 Abs. 3 VwGO ausgesetzt hat. Der Ausspruch iiber die vorlaufige Vollstreck-
barkeit der Kostenentscheidung beruht auf §167 VwGO i.V.m. §§708 ff. ZPO.
Beschluss

Der Streitwert wird auf EUR, 174.000,— festgesetzt (§52 Abs. 1 Gerichtskostenge-
setz -GKG- i.V.m. dem Streitwertkatalog).
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