VG Oldenburg, Urteil vom 16. Mai 2017, Az. 7 A 14/17

Tatbestand
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Die Klé&gerinnen betreiben in dem Gebaudekomplex ... in Delmenhorst drel miteinander
verbundene Spielhallen. Die Fa. ... GmbH (Kl&gerin des Verfahrens 7 A 22/17) unterhalt
in dem auf der gegenlberliegenden Seite befindlichen Gebaude ... ebenfalls eine
Spielhalle, die Beigeladene in dem benachbarten Gebadude ... . Der Abstand der
Spielhallen voneinander betragt stets unter 100 m.

Die Kl&gerinnen und die Beigeladene beantragten bei der Beklagten jeweils die Erteilung
einer Erlaubnis nach § 24 GIUStV fiur den Weiterbetrieb ihrer Spielhallen ab dem 1. Juli
2017. Ferner stellten sie Antrage auf Befreiung von den Anforderungen des § 25 GIUStV.

Die Klégerinnen machten insoweit im Wesentlichen geltend: Der Spielhallenstandort
bestehe seit 1974. Der Mietvertrag sei 1994 geschlossen worden. In den letzten 10 Jahren
sel in den Spielhallenkomplex ein Betrag von dber 300.000 € investiert worden. Diese
Ausgaben wirden Uber 15 Jahre abgeschrieben. Zudem ergebe ene
Wirtschaftlichkeltsberechnung, dass wegen des Wegfalls der Synergieeffekte bei Betrieb
lediglich einer Spiehalle kein Gewinn mehr zu erwarten sei. Die Muttergesellschaft,
die ... GmbH, wirde daher einen wirtschaftlichen Schaden erleiden. Zudem wiurden acht
Mitarbeiter ihren Arbeitsplatz verlieren. Es sei letztlich die Insolvenz des Unternehmens
zu beflrchten. Es sei auch zu berticksichtigen, dass sie al's Spielhallenbetreiberin in jeder
Hinsicht zuverlassig sei. lhr Sozialkonzept weise insbesondere in Bezug auf den
Spielerschutz sehr hohe Standards auf. In diessm Zusammenhang sei eine TUV-
Zertifizierung erfolgt.

Am 2. Juni 2016 wurde unter notarieller Aufsicht ein Losentscheid durchgefihrt. Das
Losfiel hierbel auf die Beigeladene.

Dieser wurde daraufhin mit Bescheid vom 30. September 2016 eine bis zum 30. Juni
2021 befristete glicksspielrechtliche Erlaubnis erteilt. Zudem wurden mit Bescheiden
vom 4. Oktober 2016 die Antrége der Klagerinnen auf Erteilung von Erlaubnissen zum



Welterbetrieb der Spielhallen ab dem 1. Juli 2017 sowie Befreiungsantrdge abgelehnt.
Zur Begrindung ist im Wesentlichen ausgefiihrt worden: Die bisherigen Erlaubnisse
nach § 331 GewO wurden zum 30. Juni 2017 auslaufen. Nach § 24 Abs. 1 GIUStV sei die
Erteilung einer neuen glucksspielrechtlichen Erlaubnis erforderlich. Gem. § 25 Abs. 1
GlisStV musse zwischen den Spielhallen ein Mindestabstand von 100 m eingehalten
werden. Gemal3 Abs. 2 der Bestimmung dirften Spielhalen auch nicht in einem
baulichen Verbund liegen. Die Spielhallen der Klagerinnen légen in einem solchen
baulichen Verbund. Die Spielhallen der Fa. ... sowie der Beigeladenen befanden sich in
einem Abstand von unter 100 m. Da alle Betreiber die gesetzlichen Vorgaben erfiillten,
sei eine Auswahlentscheidung zu treffen. Sachkriterien, die den Vorrang eines der
Bewerber begriinden wirden, seien nicht festzustellen. Die personliche Zuverléssigkeit
sei ohnehin Voraussetzung fur die Ertellung der Erlaubnis. Der Zeitpunkt der Erteilung
der gewerberechtlichen Erlaubnis fUhre auch nicht zu Unterschieden. Der Betreiber mit
einer dteren Erlaubnis sei im Hinblick auf sein Vertrauen schutzbedlrftiger. Bel
Betreibern mit einer jingeren Erlaubnis konnten sich dagegen die Investitionen noch
nicht amortisiert haben. Eine Priorisierung sei mithin nicht mdglich. Zudem wirden alle
drei Spielhalenstandorte bereits seit Anfang der achtziger Jahre betrieben. Eine
Unterscheidung nach der GrofRe der Halle bzw. der Anzahl der Geldspielgeréte sei
ebenfalls nicht moglich, weil jeder Betreiber berechtigt sei, bis zu 12 Geldspielgeréte in
einer Spielhalle aufzustellen. Der Abstand zu Einrichtungen, die Uberwiegend von
Kindern und Jugendlichen besucht wirden, sei bereits Gegenstand der Prifung nach §
33i Abs. 2 Nr. 3 GewO. Im Ubrigen seien im NGIUSpG keine Abstandsregelungen
betreffend solchen Einrichtungen vorgesehen. Die Sozialkonzepte seien ebenfalls
Genehmigungsvoraussetzung und kdnnten nicht weiter gewichtet werden. Da somit keine
sachlichen Unterscheidungskriterien festzustellen seien, sel der Losentscheid as letztes
Mittel gewahlt worden. Es liege auch kein Hartefall vor. Er konnten keine atypischen
Konstellationen angenommen werden. Es sai seit 2012 bekannt, dass Spielhallen ab 1.
Juli 2017 einschréankenden Genehmigungsvoraussetzungen unterlagen. Gerade seither
seien aber besonders intensiv Investitionen getétigt worden. Ein Vertrauensschutz
bestehe insoweit mithin nicht. Die Méglichkeit einer Verlagerung der Spielhalle an einen
anderen Standort sei nicht angedacht worden. Es seien auch keine Mal3nahmen zur
zuldssigen gewerberechtlichen Umnutzung der Raumlichkeiten oder zum Austritt aus
dem Mietverhaltnis oder andere Bemilhungen innerhalb der 5-jahrigen Ubergangszeit
aufgezeigt worden. Eine Vielzahl von Einrichtungsgegenstanden koénne an neuen
Standorten weiterverwendet werden. Auch die Verlagerung einer Spielhalle an einen
anderen Standort sei nicht erwogen worden.

Am 17. und 24. Oktober 2016 haben die Kl&gerinnen die Klagen erhoben.



Zur Begrindung wird im Wesentlichen vorgetragen: Die Ablehnung der
glucksspielrechtlichen Erlaubnis sei schon deshalb rechtswidrig, weil die Entscheidung
Uber die Erteilung der Erlaubnis nicht durch einen Losentscheid hétte getroffen werden
durfen. In Kollisionsféllen sei vielmehr eine Auswahlentscheidung vorzunehmen. Diese
muisse sich an den in § 1 GIUStV niedergelegten Zielen orientieren. Zudem sei § 29 Abs.
4 GlUStV zu entnehmen, dass Gesichtspunkte des Vertrauensschutzes und auch
wirtschaftliche Erwéagungen einzubeziehen seien. Die glucksspielrechtliche Erlaubnis sei
wegen des Erfordernisses der Zuverlassigkeit und im Hinblick auf die Hartefallregelung
nicht lediglich objekt- sondern auch personenbezogen. Bei der Entscheidung tber eine
Befreiung sei nach 8 29 Abs. 4 Satz 4 GIUStV zudem auch der Zeitpunkt der Erteilung
der Erlaubnis zu berlicksichtigen. Letztlich vermeide die Beklagte - ausgehend von
Weisungen des Nds. Wirtschaftsministeriums - schon im Ansatz eine Auswahl anhand
sachlicher Kriterien. In Nordrhein-Westfalen und in Baden-Wirttemberg werde von den
Behdrden ein Losverfahren nicht durchgefiihrt. Es sei darauf hinzuweisen, dass die
niedersachsischen Glucksspielbehtrden offenbar aufgrund der Vollzugsempfehlungen
des zustdndigen Ministeriums in praktisch allen Fallen von dem Fehlen von
Auswahlkriterien ausgingen. Die Bescheide auch verschiedener Behdrden entspréchen
sich bis in den Wortlaut. Die gewdahlten Kriterien seien so formuliert worden, dass eine
Differenzierung von vornherein ausgeschlossen sei. Tatséchlich lief3en sich diesen aber
Unterscheidungsmerkmale entnehmen. Es sel beispielsweise mdglich, unterhalb der
Schwelle der gewerberechtlichen Unzuverlassigkeit Abstufungen nach dem Grad der
Sorgfalt, mit der ein Unternehmer sein Gewerbe sowohl generell als auch an dem
konkreten Standort ausiibe, vorzunehmen. So kénne etwa ein Fihrungszeugnis und ein
Auszug aus dem Gewerbezentralregister eingeholt, Berichte Uber die regelméaliig
stattfindenden Kontrollen der Spielhallen ausgewertet und Stellungnahmen anderer
Behodrden, wie den Polizeidienststellen und den Jugendamtern, eingeholt werden. Es
leuchte nicht ein, dass etwa ein erst seit wenigen Jahren ansassiger Unternehmer, bei dem
mehrere Eintrége im Gewerbezentralregister vorlégen, aufgrund des Losgllcks Vorzug
vor dem Betreiber erhalten solle, der seine Spielhalle schon seit vielen Jahren
einwandfrei fihre und damit besonders geeignet sei. Dementsprechend konne
demjenigen, der eine Spielhalle schon Uber viele Jahre einwandfrei flhre, der VVorzug vor
einem erst sehr viel spéter eréffneten Betrieb gegeben werden, selbst wenn sich dessen
Investitionen noch nicht amortisiert hatten. Mindestens musse jedoch in jedem Einzelfall
gepruft werden, ob die lange Existenz eines Betriebes oder die grofliere wirtschaftliche
Betroffenheit eines anderen Betriebes einen Vorzug rechtfertige. Aul3erdem sei bei
Spielhallen desselben oder wirtschaftlich verbundener Betreiber die Bevorzugung
groRerer Spielhallen aus Grinden der Verhdltnisméadigkeit geboten. Auch die ortliche
Lage der Spielhalle, etwa eine grof3ere oder geringere Néhe zu Jugendeinrichtungen, sei
ein sachgerechtes Kriterium zur Unterscheidung. Auch die Art und Weise, wie ein
Betrieb den Jugend- und Spielerschutz gewéhrleiste, konne eine Differenzierung
rechtfertigen. So sei etwa eine Auswertung der Sozialkonzepte, die Feststellung, ob eine
Spielstdtte vom TUV zertifiziert sei oder der Betrieb mit Einrichtungen der
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Suchtbek&mpfung zusammenarbeite, méglich. Die Beklagte habe eine Prifung dieser
Unterscheidungskriterien nicht vorgenommen, sondern sich einer Einzelfallprifung von
vornherein verweigert. Dass die Auswahlentscheidungen offenbar ausnahmslos durch
Losentscheid getroffen wirden, sei mit ihren Rechten aus Art. 12 und 14 GG nicht
vereinbar. In Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG misse ein chancengleicher Zugang
gewdhrt werden, bel dem auch sachliche Auswahlkriterien eine Rolle spielen mussten.
Eine Auswahl nach dem Zufallsprinzip sei nur dann zulassig, wenn eine erkennbare
Unterscheidung nach Sachkriterien nicht mehr mdglich sei. Eine andere Handhabung sei
willkdrlich. Auch das Bundesverfassungsgericht verlange ene Auswahl nach
Sachkriterien. Bel der Entscheidung Uber die Befreiung habe die Beklagte
unberlicksichtigt gelassen, dass dternative Standorte jedenfalls fur die Vielzahl der
betroffenen Spielhallen kaum zu finden seien.

Die Klagerinnen beantragen in den Verfahren 7 A 14/17 ,7 A 15/17und 7 A 16/17,

die Bescheide der Beklagten vom 4. Oktober 2016 aufzuheben und die
Beklagte zu verpflichten, Uber ihre Antrége auf Erteilung von
gluckspielrechtlichen Erlaubnissen zum Betrieb von Spielhalen auf dem
Grundstiick ... in Delmenhorst erneut unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Gerichts zu entscheiden.

Im Verfahren 7 A 17/17 beantragt die Klagerin,

die der Beigeladenen mit Bescheid der Beklagten vom 30. September 2016
erteilte glucksspielrechtliche Erlaubnis zum Betrieb einer Spielhalle auf dem
Grundsttick ... in Delmenhorst aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Klagen abzuweisen.
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Sie erwidert im Wesentlichen: Es gebe auch andere Bundeslander, wie etwa Berlin, die
ein Losverfahren vorgesehen hétten. Das Bundesverwaltungsgericht habe diesbeziiglich
keine verfassungsrechtlichen Bedenken geaul3ert. Das Losverfahren solle in
Niedersachsen noch gesetzlich geregelt werden.

Wegen des Sach- und Streitstandes im Ubrigen wird auf die Gerichtsakten und die
beigezogenen Verwatungsvorgdnge der Beklagten Bezug genommen; sie sind
Gegenstand der miuindlichen Verhandlung gewesen.

Entscheidungsgriinde
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Die Klagen sind unbegriindet. Die Erteilung der glucksspielrechtlichen Erlaubnis an die
Beigeladene verletzt die Klagerinnen nicht rechtswidrig in ihren Rechten; die
Klagerinnen haben keinen Anspruch auf Neubescheidung ihrer Erlaubnisantrage (8 113
Abs. 1 und 5 VwGO).

Nach § 24 Abs. 1 GIUStV bedurfen die Errichtung und der Betrieb einer Spielhalle
unbeschadet sonstiger Genehmigungserfordernisse ab dem 1. Juli 2017 einer
gllicksspielrechtlichen Erlaubnis. Die den Kl&gerinnen bisher erteilten Erlaubnisse nach §
33i GewO fuhren lediglich dazu, dass die Spielhalle bis zu diesem Zeitpunkt als mit den
88 24 und 25 GlUStV vereinbar gilt (8 29 Abs. 4 Satz 2 GIUStV). Verfassungsrechtliche
Bedenken hiergegen bestehen auch unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes
nicht (vgl. BVerfG, Beschlussvom 7. Mérz 2017 - 1 BvR 1314/12 u.a. - juris, Rn. 188 ff.;
BVerwG, Urteil vom 16. Dezember 2016 - 8 C 6.15 - juris, Rn. 63 ff.)

Nach § 25 Abs. 1 GIUStV ist zwischen Spielhallen ein Mindestabstand einzuhalten. Gem.
8§ 10 Abs. 2 Satz 1 und 2 NGIUSpPG muss dieser in der Luftlinie mindestens 100 m
betragen. In 8 25 Abs. 2 GIUStV ist zudem die Erteilung einer Erlaubnis fur eine
Spielhalle, die in einem baulichen Verbund mit weiteren Spielhalen steht, insbesondere
in einem gemeinsamen Gebaude oder Gebaudekomplex untergebracht ist, ausgeschlossen.
Wegen der Verfassungsgeméaldheit dieser Regelungen wird ebenfalls auf die angefiihrten
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Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (aaO., Rn. 126 ff.) und des
Bundesverwaltungsgerichts (a.a.O. Rn. 34 ff.) verwiesen.

Die Spielhalen der Kl&gerinnen 7 A 14/17
https.//www.juris.de/jportal/portal /t/ Laed/page/jurisw.psml ?pid=Dokumentanzei ge& show
doccase=1&js peid=Trefferliste& documentnumber=1& numberofresults=1& fromdoctod
oc=yes& doc.id=MWRE170006101& doc.part=K &doc.price=0.0 - focuspoint bis 16/17
befinden sich in einem Gebaudekomplex; alle hier in Rede stehenden Spielhallen in
der ... in Delmenhorst sind zudem jeweils nicht mehr als 100 m voneinander entfernt. Es
war daher nicht moglich mehr als eine der betroffenen funf Spielhallen zuzulassen. Von
der Beklagten war mithin eine Auswahlentscheidung zu treffen.

Diese Auswahlentscheidung kann nur in den Verfahren der Klagerin der Verfahren 7 A
16/17 und 7 A 17/17 gerichtlich Gberprift werden. Diese ist ndmlich nur dann mit Erfolg
angreifbar, wenn eine rechtzeitige Drittanfechtungsklage gegen die erteilte Erlaubnis
erhoben worden ist. Anderenfalls stiinde die Wirksamkeit und ggf. Bestandskraft der
Erlaubnis des Konkurrenten der Zulassung eines weiteren Bewerbers im Abstandsbereich
des 8 10 Abs. 2 Satz 1 NGIUSpG der Erteillung einer Erlaubnis fir eine weitere Spielhale
von vornherein entgegen (vgl. OVG Luneburg, Beschluss vom 15. April 2014 - 7 ME
121/13 - juris, Rn. 58). In Bezug auf die Klagerinnen der Verfahren 7 A 14/17 und 7 A
15/17 ist eine solche Anfechtung nicht erfolgt. Die Klage 7 A 17/17 wirkt nur fur die
Klégerin dieses Verfahrens. Denn die Bindung an einen behordlichen Bescheid besteht
relativ zwischen den jeweils Beteiligten; derjenige, der diesen nicht angreift, muss dessen
Wirksamkeit und ggf. Bestandskraft gegen sich gelten lassen; eine erfolgreiche Klage
eines anderen stellt sich als blofRer Rechtsreflex dar (vgl. BVerwG, Beschluss vom 4. Juli
2012 - 9VR 6.12 - juris, Rn. 10).

Dass die Auswahl hier durch Losentscheid getroffen worden ist, verletzt die insoweit
mithin allein in den Blick zu nehmende Klagerin der Verfahren 7 A 16/17 und 7 A 17/17
nicht in ihren Rechten.

Zum Zeitpunkt der Erteilung der Erlaubnis an die Beigeladene bestand fur Kollisionsfélle
keine gesetzliche Regelung. Da Art. 1 Nr. 2b und Art. 2 Satz 2 eines Entwurfs vom
3.Mai 2017 zur Anderung des NGIUSpG (vgl. LT-Drs. 17/7942), welche dem
Losverfahren riickwirkend eine gesetzliche Grundlage geben sollen (zur grundsétzlichen
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Zuléssigkeit einer gesetzlichen Regelung des Losverfahrens, vgl. BVerwG, Urtell vom
16. Dezember 2016 a.a.O., Rn. 55), noch nicht vom Niederséchsischen Landtag
verabschiedet worden sind, kénnen diese hier keine Beriicksichtigung finden.

Eine gesetzliche Regelung ist aber auch nicht notwendig. Es besteht keine aus der sog.
Wesentlichkeitsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts folgenden Pflicht des
Gesetzgebers, detaillierte Vorgaben in das Gesetz aufzunehmen, um eine nach Ablauf der
funfishrigen Ubergangsfriss des § 29 Abs. 4 Satz 2 GluStV auftretende
Konkurrenzsituation zwischen mehreren Betreibern von Spielhalen, die den
Abstandsanforderungen des § 25 GIUStV nur gentigen, wenn die Spielhallen der jewells
anderen Bewerber nicht weiterbetrieben werden wirden, zu regeln. Es ergibt sich
vielmehr in einem solchen Fall ohne weiteres aus Art. 12 und 3 GG, dass die
Verwaltungsbehodrden eine Auswahlentscheidung nach sachlichen Gesichtspunkten zu
treffen haben (vgl. etwa 8§ 70 Abs. 3 GewO). Welche Kriterien die zustandige Behorde
hierbei anwendet und wie sie diese allgemein und im konkreten Einzelfall gewichtet,
steht grundsétzlich in ihrem gerichtlich nur beschrankt nachprifbaren Ermessen (vgl. zu
§ 70 Abs. 3 GewO: BVerwG, Beschluss vom 24. Juni 2011 - 8 B 31.11 - juris, Rn. 5;
Beschluss vom 4. Oktober 2005 - 6 B 63.05 - juris, Rn. 5; OVG Luneburg, Urteil vom
16. Ma 2012 - 7 LB 52/11 - juris, Rn. 21; Beschluss vom 5. September 2014 - 7 LA
75/13 - juris, Rn. 13). Es sind hierbei etwa diein § 1 geregelten Ziele des GlUStV, sowie
Hartefallgesichtspunkte, wie sie der Befreiungsregelung in § 29 Abs. 4 Satz 4 GIUStV zu
Grunde liegen, in die jeweiligen Erwégungen mit einzubeziehen (vgl. BayVerfGH
Entscheidung vom 28. Juni 2013 - Vf. 10-VII-12 u.a. - juris, Rn. 89; StGH BW, Urteil
vom 17. Juni 2014 - 1 VB 15/13 - juris, Rn. 357 f.; OV G Luneburg, Beschluss vom 15.
April 2014 aaO., Rn. 58, OVG Berlin, Beschluss vom 11. Juni 2015
-OVG 1B 5.13 - juris, Rn. 183).

Das Bundesverfassungsgericht hat dementsprechend in dem Beschluss vom 7. Mérz 2017
(aa.0., Rn. 183 ff.) hierzu ausgefuhrt:

.,Das Fehlen von Kriterien fur die bei der Entscheidung Uber die
Wiedererteilung nach Ablauf der Ubergangsfrist erloschener Erlaubnisse zu
treffende Auswahl zwischen bestehenden Spielhallen mit Altgenehmigungen,
die zueinander den Mindestabstand von 500 Metern nicht einhalten, im
Saarléndischen Spielhallengesetz verstofdt nicht gegen den Grundsatz des
Vorbehalts des Gesetzes. Zwar ist der Entzug der Gewerbeerlaubnis wegen
des drohenden volligen oder tellweisen Verlusts der beruflichen
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Betatigungsmoglichkeit von erheblichem Gewicht. Allerdings ist die
Belastung des Eingriffs in die Berufsfreiheit in zweifacher Weise durch die
Regelung im Saarlandischen Spielhallengesetz abgemildert, und zwar durch
die funfjahrige Ubergangsfrist und die Moglichkeit einer Hartefallbefreiung
bei der Entscheidung tber die Wiedererteilung nach Fristablauf (vgl. 8 12 Abs.
2 Satz 1 SSpielhG; BayVerfGH, Entscheidung vom 28. Juni 2013 - Vf. 10-
VII- 12 u.a -, NVwZ 2014, S. 141 <143>; OVG Niedersachsen, Beschluss
vom 15. April 2014 - 7 ME 121/13 -, juris, Rn. 59; StGH Baden-W rttemberg,
Urteil vom 17. Juni 2014 - 1 VB 15/13 -, juris, Rn. 356 ff.; OVG Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 11. Juni 2015 - OVG 1 B 5.13 -, juris, Rn. 183; VG
Bremen, Beschluss vom 2. September 2011 - 5 V 514/11 -, juris, Rn. 26).
Zudem geht es nur um eine Uberleitungsregelung fur eine bestimmbare
Anzahl von Bestandsspielhallen, nicht um die grundsétzliche und allgemeine
Zuordnung unterschiedlicher Grundrechtspositionen fir eine unbestimmte
Vielzahl von zuklnftigen Auswahlentscheidungen.

Vor diesem Hintergrund lassen sich die wesentlichen Parameter der
Auswahlentscheidung in Konkurrenzsituationen zwischen Bestandsspielhallen
dem Saarlandischen Spielhallengesetz in hinreichendem Mal3e entnehmen.
Insbesondere kann zur Konturierung der Auswahlkriterien zunachst auf die
Regelung zur Hartefallbefreiung nach § 12 Abs. 2 SSpielhG zurtickgegriffen
werden, so dass im Rahmen der Auswahlentscheidung etwa auch die
Amortisierbarkeit von Investitionen berlicksichtigt werden kann. Auch ergibt
sich aus dem Gesamtzusammenhang der Regelung, dass be der
Auswahlentscheidung die mit der Neuregelung verfolgten und in § 1 Abs. 1
SSpielhG niedergel egten Ziele zu beachten sind.

Der  Gesetzgeber kann die Bewdtigung der  vielgestatigen
Auswahlkonstellationen anhand sachgerechter Kriterien den zustdndigen
Behodrden Uberlassen, da eine ausdrickliche gesetzliche Regelung soweit
ersichtlich nur ein geringes Mehr an Bestimmtheit und Rechtsklarheit
schaffen konnte. Auch soweit etwa in Innenstadten oder Stadtteilzentren
aufgrund der dort bestehenden Gemengelage eine Vielzahl von
Konkurrenzsituationen aufgelost werden muss, erfordert der Vorbehalt des
Gesetzes daher jedenfalls derzeit keine ausdrickliche gesetzgeberische
Festlegung der mal3geblichen Auswahlparameter, etwa hinsichtlich der Frage,
von welchem Fixpunkt die Auswahlentscheidung auszugehen hat. Insofern
gebietet es die ohnehin geforderte Berlicksichtigung der grundrechtlich
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geschutzten Positionen der Spielhallenbetreiber auch ohne ausdriickliche
gesetzliche Bestimmung,

dass die zustandigen Behorden sich eines Verteilmechanismus bedienen, der
die bestmdgliche Ausschdpfung der bel Beachtung der Mindestabsténde
verbleibenden Standortkapazitét in dem relevanten Gebiet ermdglicht. Das gilt
auch, sofern bei der erforderlichen Auswahlentscheidung zusétzlich
Erlaubnisantrdge neu in den Markt eintretender Bewerber einzubeziehen sind,
wobei  grundrechtsrelevante  Vorbelastungen der  Betreiber  von
Bestandsspielhallen zu beriicksichtigen bleiben.

Soweit danach verschiedene Auswahlimdglichkeiten verbleiben, ist insofern
weder ersichtlich noch von der Beschwerdefiihrerin zu 1V) vorgetragen, dass
eine gesetzgeberische Festlegung der mal3geblichen Auswahlkriterien den von
den Behorden in dieser Situation vorzunehmenden komplexen
Abwaégungsentscheidungen besser gerecht wirde. Soweit das behdrdliche
Auswahlverfahren im Einzelfall den genannten Rahmen nicht beachtet oder
sonst individuellen Rechtspositionen der Spielhallenbetreiber nicht zureichend
Rechnung tragt, steht ihnen verwaltungsgerichtlicher und - gegebenenfalls
nach Rechtswegerschopfung - auch verfassungsgerichtlicher Rechtsschutz
offen. Zugleich bleibt es den Landern unbenommen, im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Bindungen den zusténdigen Behdrden selbst im Wege
der  Gesetz- oder  Verordnungsgebung  oder  auch  mittels
Verwaltungsvorschriften detailliertere Kriterien fur die Bewéltigung von
Konkurrenzsituationen an die Hand zu geben.”

Ergeben sich dabel nach vollstandiger Ausschdpfung des Sachverhalts anhand der von
der Behdrde zu Grunde gelegten Kriterien hinreichend gewichtige Unterschiede zwischen
den Bewerbern, muss dem danach vorrangigen Spielhallenbetreiber der Vorzug
eingerdumt werden. Bestehen solche hinreichend gewichtigen Unterschiede im Einzelfall
indes nicht, darf nach den obigen Ausfihrungen mangels ausreichender Sachkriterien auf
das Losverfahren zurtickgegriffen werden (vgl. zur Auswahl nach § 70 Abs. 3 GewO:
BVerwG, Beschlisse vom 24. Juni 2011 und 4. Oktober 2005 a.a.O.). Fir dieses spricht
in diesen Falen, dass es neben der einfachen Handhabbarkeit fir die Verwaltung auch im
Interesse der Bewerber eine ziigige und rechtssichere Klarung der Rechtslage ermdglicht.
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Keine gewichtigen Unterschiede bestehen von vornherein, wenn und soweit mehrere
(Verbund-)Spielhalen eines einzigen Unternehmers betroffen sind. Naturgemal3 kann in
diesem Fal eine Differenzierung durch die Erlaubnisbehdrde kaum vorgenommen
werden. Es obliegt in diesem Fall vielmehr alein dem Betreiber dieser Spielhalen
- etwa im Rahmen von Haupt- und Hilfsantrégen - selbst die Auswahlentscheidung zu
treffen und anzugeben, welche der Spielhalen vorrangig weiterbetrieben werden soll.
Entsprechendes gilt regelméldig dann, wenn - wie bei den Kl&gerinnen - mehrere in
raumlicher Nahe stehende Spielhallen verschiedenen Organgesellschaften ein und
desselben Organtragers (sog. Tochtergesellschaften) zuzuordnen sind. Auch in dieser
Konstellation stellen die Unternehmen eine wirtschaftliche Einheit dar; es besteht keine
echte Konkurrenz. Die Auswahlentscheidung kann in aler Regel von diesen
Unternehmen selbst getroffen werden.

In anderen Fdlen ist es dagegen ohne das Bestehen einer gesetzlichen Grundlage im
Ansatz nicht ermessensgerecht, dass - wie die Beklagte im Ergebnis verfahren ist - alein
berlicksichtigt wird, ob - mit Ausnahme der Abstandsregelungen des § 25 GIUStV - die
V oraussetzungen fur die Erteilung der Spielhallenerlaubnis erfiillt sind und dann sogleich
zum Losverfahren tibergegangen wird. Art. 12 und 3 GG fordern einen chancengleichen
Zugang zu einer begrenzt zuganglichen beruflichen Tétigkeit. Der Anspruch bezieht sich
nicht nur auf das Auswahlverfahren, sondern auch auf die Auswahlkriterien (StGH BW
a.a.0.) Das Bundesverwaltungsgericht (Urteil vom 16. Dezember 2016 a.a.O., Rn. 18)
hat insoweit ebenfalls ausgefihrt, dass , berechtigte Zweifel* daran bestiinden, ob die
Auflésung einer Konkurrenz mehrerer bestehender Spielhalen, bei Fehlen ener
gesetzlichen Regelung ohne Verstol3 gegen das Wesentlichkeitsgebot, ohne welteres
durch ein Losverfahren moglich ist (offen: BVerwG, Urtell vom 5. April 2017 - 8 C
16.16 - Pressemitteilung Nr. 21/2017).

Bel Anwendung dieser Grundsétze ist es entgegen den Ausfiihrungen der Beklagten in
den ablehnenden Bescheiden unzutreffend, dass Aspekte der Zuverldssigkeit kein
Unterscheidungskriterium sein konnten. Zwar ist die Zuverlassigkeit des Betreibers
ohnehin Voraussetzung firr das Betreiben einer Spielhalle (88 33i Abs. 2 Nr. 1, 33 ¢ Abs.
2 Nr. 1 GewO). Indes kann es - wie die Klagerinnen insoweit zutreffend vortragen - bel
den insoweit mal3geblichen Gesichtspunkten durchaus signifikante Unterschiede geben.
Ein besonders zuverldssiger Betreiber gentigt den Zielen des 8§ 1 des GIUStV in besserer
Weise.
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Auch bei der Dauer des Betriebes bzw. dem Gesichtspunkt der Amortisation
schutzwirdiger Investitionen kdnnen sich entgegen der Auffassung der Beklagten
erhebliche Unterschiede ergeben. Umso langer ein Betrieb besteht, desto mehr ist sein
Vertrauen in dessen Fortbestand schutzwirdig. Andererseits kann aber auch die fehlende
Amortisation von Investitionen im Hinblick auf die Regelung des 8§ 29 Abs. 4 Satz 4
GlUstV ein sachgerechtes Unterscheidungskriterium sein. Die genannten Gesichtspunkte
konnen zwar gegenléufig sein; sie mussen dann im Einzelfall gegeneinander gewichtet
werden. Dies andert aber nichts daran, dass sich bei wertender Betrachtung dann ein
deutlicher Vorrang fur einen der zur Auswahl stehenden Betriebe ergeben kann.

Eine unterschiedliche Entfernung zu Schulen oder Jugendeinrichtungen sowie
beachtliche Unterschiede im Sozialkonzept oder sonst beim Jugend- und Spielerschutz
koénnen bel der Auswahl ebenfalls ermessensfehlerfrel herangezogen werden.

Obwohl die Beklagte diese oder andere in Betracht kommenden Kriterien bei der
Auswahlentscheidung nicht herangezogen hat, ist sie im vorliegenden Fall im Ergebnis
(88 46 VWVTG, 1 Abs. 1 NVWV{G) rechtsfehlerfrei zu der Uberzeugung gelangt, dass
der Betrieb der Kl&gerin der Verfahren 7 A 16/17 und 7 A 17/17 gegentiber demjenigen
der Beigeladenen keinen Vorrang geniefdt. Denn weder aus den vorliegenden Akten noch
aus sonstigen Umstanden ist hier erkennbar, dass gewichtige fir die zuletzt genannte
Klégerin sprechende Unterschiede zwischen diesen Beteiligten bestehen. Insbesondere
hat die Klagerin der Verfahren 7 A 16/17 und 7 A 17/17 nicht Uber theoretische
Uberlegungen hinaus einzelfallbezogen dargelegt, welche denkbaren Gesichtspunkte hier
far ihren Vorrang sprechen kdnnten. Eine solche Darlegungsobliegenheit ergibt sich aber
aus ihren Mitwirkungspflichten (88 26 Abs. 2 VwV{G, 1 Abs. 1 NVwV{G) und war auch
nicht unzumutbar. Der Kern des Vortrages der Klagerinnen bezieht sich gerade auf das
Fehlen einer Auswahlentscheidung nach Sachkriterien. Es war daher naheliegend, die
selbst aufgestellten Grundsétze auch auf den konkreten Fall anzuwenden. Zudem war
ihrem Prozessbevollméchtigten auch die Verfahrensakte betreffend die Beigeladene
rechtzeitig vor der mindlichen Verhandlung antragsgemal’ tbermittelt worden.

Letztlich stehen sich hier nach Auffassung des Gerichts zwei Unternehmen bzw.
Unternehmensgruppen gegeniber, die bundesweit téig und wirtschaftlich auf3erst
erfolgreich sind, Uber zahlreiche Spielhallen verfigen und an deren gewerberechtlicher
Zuverldssigkeit jeweils keinerlei Zweifel bestehen. Auch in Bezug auf die
Sozialkonzeption bestehen keinerlei erkennbare Unterschiede.
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Dem in der mundlichen Verhandlung diesbeziiglich gestellten Hilfsbeweisantrag der
Klégerinnen war nicht naherzutreten. Das alein mal3gebliche Sozialkonzept der
Beigeladenen befindet sich in den Verwaltungsvorgangen und ist der Klagerin Uber ihren
Prozessbevollméchtigten bekannt. Dass sich aus den Kontrollberichten des
Ordnungsamtes signifikante Unterschiede zu Lasten der Beigeladenen ergeben konnten,
ist wegen des Fehlens von Eintragungen im Gewerbezentralregister so unwahrscheinlich,
dass das Gericht dem nicht nachgehen musste.

Die Beklagte hat es auch zu Recht abgelehnt, den Klagerinnen die glucksspielrechtliche
Erlaubnis aus Hartegrinden zu erteilen. Nach § 29 Abs. 4 Satz 4 GIUStV konnen die fir
die Erteilung einer Erlaubnis nach § 24 GIUStV zustandigen Behorden nach Ablauf der in
§ 29 Abs. 4 Satz 2 GlUStV geregelten 5-jahrigen Ubergangsfrist fiir Bestandsspielhallen —
also fur die Zeit ab dem 1. Juli 2017 — eine Befreiung von der Erfullung einzelner
Anforderungen des 88 24 Abs. 2 sowie § 25 GIUStV fur einen angemessenen Zeitraum
zulassen, wenn dies zur Vermeidung unbilliger Hérten erforderlich ist, wobei der
Zeitpunkt der Erteilung der Erlaubnis gemal? § 33 i GewO sowie die Ziele des § 1
GlusStV zu berlcksichtigen sind. Der in dieser Vorschrift verwendete Begriff der
Lunbilligen Harte" ist en unbestimmter Rechtsbegriff auf Tatbestandsseite, der
gerichtlich voll Uberprifbar ist. Dabei sind die Anforderungen an das Vorliegen einer
~unbilligen Harte" im Wege der Auslegung zu ermitteln. Der Wortlaut dieses Begriffs
gibt vor, dass nicht jede Beeintrachtigung der rechtlich geschitzten Interessen fir die
Annahme eines Hartefalls ausreichen kann, sondern es sich um eine qudlifizierte
Beeintrachtigung der Rechte eines Spielhallenbetreibers handeln muss, da eine
LHarte" nur dann die Tatbestandsvoraussetzungen erfullt, wenn sie ,unbillig® ist.
Systematisch steht der Begriff der ,,unbilligen Harte* im Zusammenhang mit der in § 29
Abs. 4 Satz 2 GluStV geregelten Ubergangsfrist fiir Bestandsspielhallen. Danach kann
eine, unbillige Harte" im Sinne von § 29 Abs. 4 Satz 4 GlUStV nur dann vorliegen, wenn
die 5-jahrige Ubergangsfrist aus Satz 2 der VVorschrift nicht geeignet war, trotz der hohen
Bedeutung der mit den 88 24 und 25 GIUStV verfolgten Gemeinwohlziele die
Beeintrachtigung eines Spielhallenbetreibers auf ein verfassungsrechtlich vertretbares
Mal3 herabzusetzen. Dies entspricht ausweislich der Gesetzesbegrindung auch der
Intention des Gesetzgebers. Denn der Gesetzesbegrindung |&sst sich insoweit entnehmen,
dass die Ubergangsfrist von funf Jahren in § 29 Abs. 4 Satz 2 GlUStV sowie die
Moglichkeit gemald Satz 4 dieser Vorschrift, nach Ablauf der Frist im Einzelfall eine
Befreiung von einzelnen materiellen Anforderungen zuzulassen, dem Vertrauens- und
Bestandsschutzinteresse der Betreiber in Abwéagung mit den in den 88 24 und 25 GlUStV
verfolgten Allgemeinwohlzielen angemessen Rechnung tragen solle. Mittels der
Befreiung konne im individuellen Fall der notwendige Verhdtnisméaldigkeitsausgleich
herbeigefihrt werden, indem die Befreiung auf den Zeitraum beschrankt erteilt werde,
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der erforderlich sei, um unzumutbaren Belastungen Rechnung zu tragen, ohne aber die
mit den 88 24 und 25 GIUStV verfolgten Allgemeinwohlinteressen auf Dauer
hintanzustellen. Durch die Befreiungsregelung und die Anknipfung an den Zeitpunkt der
Erlaubniserteilung konne beispielsweise bei Spielhallenkomplexen ein stufenweiser
Ruckbau erreicht werden (LT-Drs. 16/4795, S. 93 f.). Insbesondere aufgrund der
gesetzlichen Vorgabe, dass u.a. der Zeitpunkt der Erteilung der Erlaubnis gemald § 33 i
GewO fur die Beurteilung eines Hartefalls zu bertcksichtigen ist, wird der Sinn und
Zweck der Vorschrift deutlich, solchen Spielhallenbetreibern Befreiungen einzuraumen,
die im Vertrauen auf eine urspriinglich unbefristet geltende Genehmigung fir den Betrieb
ihrer Spielhale Investitionen getétigt haben, die sich auch nach Ablauf der 5-jahrigen
Ubergangsfrist noch nicht — jedenfalls nicht in erheblichem Umfang — amortisiert haben
und die sich auch nicht auf andere Weise as durch Betrieb einer Spielhalle nutzbar
machen lassen. Dies kann angesichts der Systematik der Regelung, die lediglich eine
»Befreiung” im Einzelfall zul&sst, den gewichtigen mit dem GIUStV verfolgten Zielen der
Suchtpréavention und der typischer Weise mit Spielhallen zu erzielenden Gewinne nur in
seltenen atypischen Ausnahmefélen angenommen werden. Hierbei wird derjenige, der
sich auf einen Hartefall beruft, das Vorliegen dieser V oraussetzungen darlegen und ggf.
nachweisen missen. Dies erfordert auch eine Darlegung, weshalb die Harte nicht durch
UmstrukturierungsmaBnahmen wéhrend der fiinfjghrigen Ubergangszeit vermieden
werden konnte. Kein atypischer Fall ist die Geféahrdung der Existenz eines Betriebes,
weil Betriebsschliel3ungen und -aufgaben die vom Gesetzgeber gewollte Folge der
Regelungen des 8§ 25 GlUStV darstellen und es nicht Zielsetzung der Hartefallregelung ist,
den Spielhallenbetreibern auch in Zukunft ausreichende Gewinnmoglichkeiten zu
ertffnen (vgl. ebenso VG Luneburg, Urteil vom 10. Ma 2017 - 5 A 104/16 -
Pressemitteilung).

Die Klagerinnen haben geltend gemacht, dass sie in den letzten 10 Jahren in den
Komplex der drei Spielhallen im Gebaude ... einen Betrag in Hohe von etwa 300.000 €
investiert hatten. Allerdings ist insoweit festzustellen, dass in Bezug auf Investitionen ab
dem 28. Oktober 2011 kein schutzwirdiges Vertrauen mehr entstehen konnte, weil der
Gliicksspiel-Anderungsstaatsvertrag an diesem Tage von den Ministerprasidenten der
Lander beschlossen worden ist (vgl. BVerfG, Beschluss vom 7. Mé&z 2017 a.aO., Rn
198 f.). Ab diesem Zeitpunkt bestand fir die Klégerinnen von vornherein die ernsthafte
Moglichkeit, dass ihre Betriebe ab dem 1. Juli 2017 wegen der Unterschreitung des
100m-Mindestabstandes zu anderen Spielhallen nicht mehr fortgefuhrt werden kdnnen.
Es verbleibt danach lediglich noch eine schutzwirdige Investitionssumme von 165.000 €.
Bel einem nach eigenen Angaben jahrlichen Gewinn von gut 440.000 € pro Jahr aus den
drei hier in Rede stehenden Spielhallen kann dann alerdings von einer fehlenden
Amortisation schon im Ansatz nicht gesprochen werden. Soweit die Kl&agerinnen geltend
machen, dass eine einzelne Spielhalle nicht gewinnbringend betrieben werden konnte,
erscheint dies angesichts der Existenz zahlreicher Einzelspielhallen zum einen nicht
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nachvollziehbar und ist zum anderen nach den obigen Grundsdtzen unerheblich; im
Ubrigen sollen im Gebéaude ... tiberhaupt keine Spielhallen mehr betrieben werden.

Hinsichtlich des nicht vorgelegten Mietvertrages fehlt jeder Vortrag, dass dieser nicht
aufgel0st werden kann oder eine Untervermietung ausscheidet (vgl. dazu auch: BVerfG,
Beschluss vom 7. Mé&rz 2017 a.a.O., Rn.194; BGH, Urteil vom 20. November 2013 - XI|
ZR 77/12 - juris).

Schliefdlich war der in der mundlichen Verhandlung gestellte Hauptbeweisantrag aus den
im Protokoll wiedergegebenen Griinden abzulehnen.



