Oberverwaltungsgericht fur dasLand Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 8. Juni 2017,

Tenor

Az. 4B 307/17

Die Beschwerde der Antragstellerin gegen die Versagung vorlaufigen Rechtsschutzes
durch den Beschluss des Verwaltungsgerichts Dusseldorf vom 22.2.2017 wird
zuriickgewiesen.

Die Antragstellerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens, fir das Gerichtskosten
nicht erhoben werden.

Der Streitwert wird unter Abanderung der erstinstanzlichen Streitwertfestsetzung fur
beide Instanzen auf jeweils 15.000,00 EUR festgesetzt.

Grinde

1

Der Senat entscheidet im Interesse einer moglichst frihzeitigen Klarung der von der
Antragstellerin aufgeworfenen Fragen vor dem Ablauf der Ubergangsfrist nach § 29 Abs.
4 Satz 2 GluStV am 1.7.2017 (dazu unten 1.3.d) ohne vorherige Durchfiihrung einer von
der Antragstellerin angeregten miindlichen Erdrterung der Sache.

Die Beschwerde der Antragstellerin ist unbegrindet.

Zwar beanstandet die Antragstellerin zutreffend, dass das Verwaltungsgericht ihren
Anspruch auf rechtliches Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG verletzt hat, weil es Uber die
mit Schriftsatz vom 21.2.2017 gednderten Antrage gar nicht entschieden hat. Uberdies
hat es die Anlagen zu diesem Schriftsatz nicht zur Kenntnis genommen, weil es trotz
Kenntnis dessen, dass diese erst mit dem Originalschriftsatz Ubersandt werden wurden,
vor ihrem Eingang bel Gericht entschieden hat, ohne dass dies durch die Eilbedurftigkeit
der Sache gerechtfertigt war. Der Verstof3 gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor
wird jedoch dadurch geheilt, dass die gedanderten Antrége und Ubergangenen Anlagen im
Beschwerdeverfahren berticksichtigt werden.



Vgl. zur Heilung eines im ersten Rechtszug unterlaufenen Gehdrsverstol3es in einer
hoheren Instanz, OVG NRW, Beschluss vom 2.2.2016 - 16 B 1267/15 -, juris, Rn. 15 f.,
unter Hinwels auf BVerfG, Entscheidung vom 25.5.1956 - 1 BvR 128/56 -, BVerfGE 5,
22 =juris, Rn. 6.

Die zuletzt im Beschwerdeverfahren gestellten und allein aufrecht erhatenen Antréage,

1. die Antragsgegnerin im Wege der einstweilen Anordnung zu verpflichten,
Dienstleistungskonzessionen gemal? den 88 24 Abs. 1 GIUStV und 16 AG GluStV NRW
fur die Errichtung und den Betrieb von Spielhallen nur nach Durchfihrung eines
wettbewerbsoffenen, transparenten und dem Publizitétserfordernis entsprechenden
Verfahrens auf der Grundlage von im Voraus festgelegten und bekannt gegebenen
objektiven Auswahl- und Zuschlagskriterien zu vergeben, die sich an den Zielen des
Staatsvertrages orientieren,

hilfsweise fur den Fall, dass der Senat - gegebenenfalls nach einer Vorlage an den EUuGH
zur Auslegung der Richtlinie 2014/23/EU Uber die Konzessionsvergabe - die Vergabe
von Konzessionen gem. den 88 24 GlUStV bzw. 16 AG GluStV NRW als
Dienstleistungskonzessionen im Sinne des formlichen Vergaberechts ansehen sollte und
von einer Uberschreitung des Schwellenwertes ausgeht, den Rechtsstreit bezuiglich des
Antrages zu Ziff. 1 an die zustandige V ergabekammer zu verweisen, und

2. festzustellen, dass das Fehlen einer gliicksspielrechtlichen Konzession nach den 88 24
Abs. 1 GIUStV und 16 Abs. 2 AG GIUStV NRW die Antragstellerin bis zum Abschluss
eines dem Publizitatserfordernis entsprechenden wettbewerbsoffenen, transparenten und
diskriminierungsfreien Verfahrens, in dem die Zuschlags- und Auswahlkriterien fir die
zu lésende Konkurrenzsituation im Voraus festgelegt sind und im Voraus bekannt
gegeben werden sowie an den Zielen des Staatsvertrages und des 8 1 AG GluStV NRW
ausgerichtet sind und das - soweit anwendbar - den Vierten Teil des GWB beriicksichtigt,
nicht daran hindert, im Zustandigkeitsbereich der Stadt Wupperta Spielhallen zu
errichten und zu betreiben,
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haben als Antrage auf Erlass einer einstweiligen Anordnung jedoch in der Sache keinen
Erfolg. Die Antragstellerin hat keinen entsprechenden Anordnungsanspruch glaubhaft
gemacht (8 123 Abs. 3VwGO i. V. m. § 920 Abs. 2 ZPO).

Nach 8§ 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO sind einstweilige Anordnungen zur Regelung eines
vorlaufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhdltnis zulassig, wenn diese
Regelung, vor alem bei dauernden Rechtsverhdtnissen, um wesentliche Nachteile
abzuwenden oder drohende Gewalt zu verhindern oder aus anderen Grinden nétig
erscheint. Dies ist hier schon deshalb nicht der Fall, weil ein Erfolg in der Hauptsache
nicht Uberwiegend wahrscheinlich ist. Weder besteht ein als solcher gerichtlich
durchsetzbarer Anspruch der Antragstellerin auf Verpflichtung der Antragsgegnerin, dass
sie "Dienstleistungskonzessionen” gemal3 den 88 24 Abs. 1 Glucksspielstaatsvertrag vom
15.12.2011 (GV. NRW. 2012 S. 524, 535; 2017 S. 319) - GIUStV - und 16 AG GIUStV
NRW fur die Errichtung und den Betrieb von Spielhallen nur nach Durchfiihrung eines
wettbewerbsoffenen, transparenten und dem Publizitétserfordernis entsprechenden
Verfahrens auf der Grundlage von im Voraus festgelegten und bekannt gegebenen
objektiven Auswahl- und Zuschlagskriterien vergeben darf (dazu unten 1.), noch kommt
eine Verweisung des Rechtsstreits an die Vergabekammer in Betracht, weil die Erteilung
von Erlaubnissen geméal} den 88 24 GIUStV bzw. 16 AG GIUStV NRW keine Vergabe
von Dienstleistungskonzessionen im Sinne des férmlichen Vergaberechts ist (dazu unten
[1.). Auch kann nicht festgestellt werden, dass das Fehlen einer gliicksspielrechtlichen
"Konzession" nach den 88 24 Abs. 1 GIUStV und 16 Abs. 2 AG GIuStV NRW die
Antragstellerin bis zum Abschluss eines dem Publizitdtserfordernis entsprechenden
wettbewerbsoffenen, transparenten und diskriminierungsfreien Verfahrens, in dem die
Zuschlags- und Auswahlkriterien fir die zu |6sende Konkurrenzsituation im Voraus
festgelegt sind und im Voraus bekannt gegeben werden sowie an den Zielen des
Staatsvertrages und des 8 1 AG GluStV NRW ausgerichtet sind und das - soweit
anwendbar - den Vierten Teil des GWB berlcksichtigt, nicht daran hindert, im
Zustandigkeitsbereich der Stadt Wuppertal Spielhallen zu errichten und zu betreiben
(dazu unten I11.).

I. Der erste Antrag der Antragstellerin bleibt ohne Erfolg. Er soll nicht lediglich einen in
der Hauptsache zul&ssigerweise zu verfolgenden Anspruch absichern. Nach § 123 Abs. 1
VwGO sind einstweilige Anordnungen nur in Bezug auf den Streitgegenstand (der
Hauptsache) zulassig. Sie dienen etwa im Zusammenhang mit streitigen
Auswahlentscheidungen nur dazu, den effektiven Rechtsschutz im Hauptsacheverfahren
zu sichern.
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Vgl. Puttler, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Auflage 2014, § 123 Rn. 112; siehe auch
BVerwG, Beschluss vom 8.2.2016 - 1 WDS-VR 10.15 -, Buchholz 449 § 3 SG Nr. 83 =
juris, Rn. 24.

1. Der erste Antrag ist auf Gewadhrung nur ausnahmsweise zuldssigen vorbeugenden
Rechtsschutzes gerichtet. Die Antragstellerin  mochte nicht abwarten, bis die
Antragsgegnerin  fir die Zeit nach Ablauf der funfjahrigen Ubergangsfrist fur
Bestandsspielhallen gemd3 8 29 Abs. 4 Satz 2 GlUStv Uber die Erteillung
glucksspielrechtlicher Erlaubnisse nach 88 24 Abs. 1 GlUStV, 16 Abs. 2 AG GluStV
NRW entscheidet. Es geht ihr darum, schon vor der von der Antragsgegnerin in diesem
Zusammenhang zu treffenden Auswahlentscheidung gerichtlichen Rechtsschutz bezogen
darauf zu erlangen, wie die Antragsgegnerin nach Auffassung der Antragstellerin das
weitere Verfahren in ihrem Zustéandigkeitsbereich zu gestalten hat. Eine derartige
Entscheidung vorbeugenden Rechtsschutzes kann die Antragstellerin in  einem
Hauptsacheverfahren  nicht  zulassigerweise  geltend machen. Denn  der
verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz ist grundsétzlich nicht vorbeugend konzipiert. Um
den Grundsatz der Gewaltenteilung und das der Verwaltung zugewiesene Handlungsfeld
nicht Ubermdaldig und "anlasslos’ zu beeintrachtigen, setzt die den Gerichten Ubertragene
Kontrollfunktion gegen Malinahmen der Behdrden grundséizlich erst nachgelagert ein.
Die Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes erfordert daher regelmédig den
Erlass einer Maltnahme, der nachfolgend Gegenstand gerichtlicher Uberpriifung ist.
Vorbeugender Rechtsschutz gegen erwartete oder beflrchtete Entscheidungen der
Verwaltung ist daher grundsétzlich unzuléssig. Etwas anderes gilt nur dann, wenn dem
Betroffenen ein weiteres Zuwarten, ob und wie die Behotrde tétig werden wird, nicht
zugemutet werden kann und daher ein schutzwirdiges Interesse an einer alsbaldigen
gerichtlichen Klérung besteht.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 23.6.2016, 2 C 18.15, NVwZ-RR 2016, 907 = juris, Rn. 19 f.,
und vom 5.4.2016, 1 C 3.15, BVerwGE 154, 328 = juris, Rn. 52.

Diese Voraussetzungen liegen nicht vor, auch wenn der Ablauf der Ubergangsvorschrift
nach § 29 Abs. 4 Satz 2 GIUStV kurz bevor steht. Solange die Antragstellerin noch
keinen eigenen Antrag auf Erteilung einer glicksspielrechtlichen Erlaubnis nach 88 24
Abs. 1 GIUStV, 16 Abs. 2 AG GluStV NRW gestellt hat, steht nicht einmal fest, ob die
Antragsgegnerin sie bei der gegebenen Konkurrenzsituation tberhaupt berticksichtigen
muss und ob ihr in diesem Zusammenhang e gene Rechte zustehen.
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Die Antragstellerin ist insoweit auch zumutbar auf die Mdglichkeit zu verweisen, die
Erteilung von Erlaubnissen nach 88 24 Abs. 1 GluStV, 16 Abs. 2 AG GluStV NRW zu
beantragen und ndtigenfalls insoweit um nachtréglichen gerichtlichen Rechtsschutz
nachzusuchen. Die Antragsgegnerin hat die Antragstellerin schon mit Schreiben vom
7.6.2016 gebeten, Antréage auf Erteilung glicksspielrechtlicher Erlaubnisse fur ihre
Spielhallen bis zum 30.9.2016 einzureichen oder bis zu diesem Zeitpunkt mitzuteilen,
wenn sie beabsichtigt, ihre Spielhallen nicht Gber den 30.11.2017 hinaus zu betreiben.
Dabel hat die Antragsgegnerin darauf hingewiesen, dass die Entscheidung Uber die
Weliterfuhrung einer bestehenden Spielhalle mit einer Auswahlentscheidung zwischen
mehreren Spielhallen verbunden sein und diese nur getroffen werden kénne, wenn alle
relevanten Antrége zeitgleich vorlagen. Fur Fale der Geltendmachung eines Hartefalls
hat die Antragsgegnerin klargestellt, dass es einer gesonderten Begriindung und des
Nachweises schutzwirdigen Vertrauens bedirfe, sowie der Angabe, wie lange der Grund
fUr den Hartefall andauern werde und welche Anstrengungen unternommen worden seien,
innerhalb der Ubergangsfrist den nach Ablauf der Frist rechtswidrigen Zustand zu
beheben. Auch dann, wenn eine Ausnahmegenehmigung zur Abweichung vom
Mindestabstandsgebot zu einer oder mehreren im 350m-Radius liegenden Spielhalle(n)
beantragt werde, sei dies gesondert fir jede dieser Spielhallen zu begriinden.

2. Das Erlaubniserfordernis nach 88 24 Abs. 1 GlUStV, 16 Abs. 2 AG GIUStV NRW ist
in Nordrhein-Westfalen ? auch bezogen auf Bestandsspielhallen ? rechtlich nach der im
Verfahren vorlaufigen Rechtsschutzes nur mdéglichen summarischen Prifung nicht zu
beanstanden. Das Erlaubniserfordernis soll verbunden mit dem Mindestabstandsgebot
und dem Verbundverbot den bei Geldspielgerdten besonders hohen Gefahren der
Glicksspiel sucht entgegenwirken.

Vgl. die Begrindung zum Gesetz zum Ersten Gliicksspiel &nderungsstaatsvertrag, LT-Drs.
16/17, S. 33f., 43 f.

Die Bekémpfung und Pravention von Glicksspielsucht ist als Uberragend wichtiges
Gemeinwohlziel anerkannt, weil Spielsucht zu schwerwiegenden Folgen fir die
Betroffenen selbst, fir ihre Familien und fur die Gemeinschaft fuhren kann.
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Vgl. BVerfG, Beschlussvom 7.3.2017, 1 BVR 1314/12 u. a. -, juris, Rn. 133 ff.; BVerwG,
Urteil vom 16.12.2016, 8 C 6.15, ZfWG 2017, 127 = juris, Rn. 38 f.

a) Davon abweichend kann eine tatsachlich lediglich fiskalische Zielsetzung der
Spielhallenregulierung alein zu dem Zweck, das Lotteriemonopol zu verteidigen, nicht
daraus abgeleitet werden, dass die Gesetzgeber in den Landern welterhin am
L otteriemonopol festhalten mdchten und zu der Regulierung der Spielhallen erst Anlass
gesehen haben, nachdem die Gerichte im Glicksspielrecht zunehmend Verstdlde gegen
das europarechtliche Kohérenzprinzip beanstandet haben. Das von diesen Motiven
getragene Bestreben, die hochstrichterlich formulierten Einwande gerade fur den Bereich
der Spielhallen durch eine strengere Regulierung im Interesse einer insgesamt
konsequenteren Glucksspielpolitik zu entkréften, kann nicht als ausschliefdich, sondern
nur als zugleich fiskalisch motiviert bewertet werden. Die Bekampfung der
GlUcksspielsucht durch kanalisierte Angebote ? auch im Bereich der Lotterien ? ist
daneben als tberragend wichtiges Gemeinwohlziel anerkannt.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 ? 1 BvR 1314/12 u. a. -, juris, Rn. 122 ff., 190;
EuGH, Urteil vom 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media ?, EU:C:2010:505, juris, Rn. 55, 62
f., 67 ff., 71.

Im Ubrigen beruhte die gesetzgeberische Annahme, es bestehe mit Blick auf
pathologische Glicksspieler und ein gestiegenes Angebot an nahezu flachendeckend
vorhandenen Geldspielgerdten in Spielhallen gerade in diesem Bereich ein besonderes
Bedurfnis nach einer tatséchlich wirksamen Regulierung,

vgl. Begrindung zum Gesetz zum Ersten Glicksspieldnderungsstaatsvertrag, LT-Drs.
16/17,S. 43 m. w. N.,

auf belegbaren Tatsachen. Das as besonders suchtgeféhrdend angesehene Spielen an
Geldspielautomaten hatte nach Erkenntnissen der Bundeszentrale fur gesundheitliche
Aufklarung (BZgA) trotz rigiderer gesetzlicher Regelungen noch zugenommen, weil die
Automatenhersteller und -aufsteller offenbar Mittel und Wege gefunden hatten, die
Umsdtze in den Gaststétten, Spielhallen und anderen Orten welter zu steigern.
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Vgl. BZgA, Glicksspielverhalten und Gliucksspielsucht in  Deutschland 2013,
Ergebnisbericht Februar 2014, S. 158,
http://www.bzga.de/f orschung/studi enuntersuchungen/studien/gluecksspiel/ ?sub=81.

Das Verbundverbot und die Abstandsgebote sind auch nach Einschdtzung des
Bundesverfassungsgerichts konsequent am Ziel der Spielsuchtbekémpfung ausgerichtet.

Vgl. BVerfG, Beschlussvom 7.3.2017, 1 BvR 1314/12 u. a. -, juris, Rn. 141.

Die entsprechende Einschétzung des Gesetzgebers liegt damit jedenfalls im Rahmen des
ihm zustehenden gerichtlich nur begrenzt Uberprifbaren Einschétzungs- und
Prognosespielraums, auch wenn die Geeignetheit und Erforderlich  von
Mindestabstandsregel n im wissenschaftlichen Schrifttum weiterhin umstritten sein mag.

b) Die Legitimité der zumindest auch suchtpraventiv ausgerichteten staatlichen
Regulierung wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass sie durch die fiskalische
Ausrichtung der Regulierung in einem anderen Glicksspielsegment konterkariert wird.
Dies darf insbesondere dort nicht geschehen, wo die Regulierung privater Angebote und
staatliche Monopole zusammentreffen, wie dies bei der Regulierung von Spielhallen
einerseits und Spielbanken andererseits der Fall sein kann. Unterschiedliche Regelungen
verschiedener Glucksspielformen sind jedoch zulassig, sofern der Gesetzgeber eine
angemessene Suchtpravention nicht auf3er Acht lasst. Im Verhdtnis der Regulierung der
Spielhallen und der Spielbanken liegt keine Inkonsequenz in Bezug auf das von den
Gesetzgebern verfolgte Ziel der Bekdmpfung der Glicksspielsucht. Denn der Betrieb der
Spielbanken und von Spielhallen sind in je eigener Weise an den in § 1 GIUStV
benannten Zielen, insbesondere der Bekampfung der Glicksspielsucht und der
Begrenzung und Kanalisierung des Spieltriebs ausgerichtet.

Vgl. BVerfG, Beschlussvom 7.3.2017, 1 BvR 1314/12 u. a. -, juris, Rn. 122 ff., 143 ff.
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Dies wird auch den Anforderungen des Gerichtshofs der Europédischen Union an die
staatliche Bekampfung der Spielsucht im nicht monopolisierten Bereich gerecht.
Demnach ist die Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs und der
Niederlassungsfreiheit der Unionsrechtsordnung (Art. 56, 49 AEUV) nur dann
gerechtfertigt, wenn die restriktive Malinahme einem zwingenden Grund des
Allgemeininteresses wie dem Schutz der Verbraucher und der Sozialordnung
(einschliefdich der Beké&mpfung der Spielsucht), der Betrugsvorbeugung oder der
Vermeidung von Anreizen fur die Blrger zu Uberméfdigen Ausgaben fur das Spielen
entspricht und geeignet ist, die Verwirklichung dieses Ziels dadurch zu gewahrleisten,
dass sie dazu beitragt, die Gelegenheiten zum Spiel zu verringern und die Tatigkeiten im
Glicksspiel in koharenter und systematischer Weise zu begrenzen.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017, 1 BvR 1314/12 u. a. -, juris, Rn. 124, unter
Hinwels auf EUGH, Urteil vom 21.10.1999 ? C-67/98, Zenatti, EU:C:1999:514, juris, Rn.
35 ff.; Urteil vom 6.11.2003, C-243/01, Gambelli u. a. , EU:C:2003:597, juris, Rn. 67;
Urteil vom 6.3.2007, C-338/04 u. a., Placanica u.a. ?, EU:C:2007:133, juris, Rn. 52 f.;
Urteil vom 8.9.2010 ? C-46/08, Carmen Media, EU:C:2010:505, juris, Rn. 55, 64 f.;
Urteil vom 8.9.2010, C-316/07 u. a., Markus Sto3 u. a., EU:C:2010:504, juris, Rn. 88.

Diese Anforderungen gelten nicht nur fir die Rechtfertigung staatlicher
Glicksspielmonopole, sondern fur die Rechtfertigung von Einschrankungen der
Dienstleistungsfreiheit allgemein.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 1.6.2011 ? 8 C 5.10 ?, BVerwGE 140, 1 = juris, Rn. 35, und
vom 9.7.2014 ? 8 C 36.12 ?, NVwZ 2014, 1583 = juris, Rn. 21, jeweils unter Verwels auf
EuGH, Urteil vom 10.3.2009 ? C-169/07, Hartlauer ? Slg. 2009, 1-1721 = juris, Rn. 55 ff.;
OVG NRW, Beschluss vom 29.3.2017 ? 4 B 919/16 ?, juris, Rn. 69 f.; unklar und mit
missverstandlichem Leitsatz 2 insofern BVerwG, Urteill vom 16.12.2016 ? 8 C 6.15 ?,
juris, Rn. 85.

Zwar beanstandet die Antragstellerin zu Recht die von ihr anhand zahlreicher Beispiele
belegte weiterhin anreizende und ermunternde Werbepraxis staatlicher Stellen vor allem
fir die monopolisierten Lotterien (z. B. Lotto 6 aus 49, Eurojackpot). Denn dem
unionsrechtlich legitimen Ziel der Suchtbekdmpfung und des Jugend- und
Spielerschutzes entspricht nur eine Werbung, die maldvoll und strikt auf das begrenzt
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bleibt, was erforderlich ist, um die Verbraucher zum legalen Glicksspielangebot
hinzulenken. Sie darf nicht darauf abzielen, den natirlichen Spieltrieb der Verbraucher
dadurch zu fordern, dass sie zu aktiver Teilnahme am Spiel angeregt werden, etwa indem
das Spiel verharmlost oder ihm ein positives Image verliehen wird, das daran anknUpft,
dass die Einnahmen fur Aktivitdéten im Allgemeininteresse verwendet werden.
Unzuléssig ist es auch, die Anziehungskraft des Spiels durch zugkréftige
Werbebotschaften zu erhéhen, die bedeutende Gewinne verfuhrerisch in Aussicht stellen.
Die Finanzierung uneigennitziger oder im Allgemeininteresse liegender Aktivitaten darf
nur eine erfreuliche Nebenfolge, aber nicht der eigentliche Grund der betriebenen
restriktiven Politik sein.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 20.6.2013, 8 C 17.12, Buchholz 11 Art 12 GG Nr. 286 = juris,
Rn. 43 ff.; OVG NRW, Urteile vom 13.12.2011, 4 A 3101/06, juris, Rn. 44 ff., und vom
21.2.2012, 4 A 2847/08, juris, Rn. 36 ff., 52 ff.; EUGH, Urteil vom 8.9.2010, C-316/07 u.
a., Markus Stof3 u. a. , EU:C:2010:504, juris, Rn. 103 f.

Allerdings betrifft diese Werbung gerade nicht in erster Linie den hier in Rede stehenden
regulierten Bereich der Spielhallen. Insoweit verlangt das Kohérenzgebot nur, dass die
jeweilige Regelung nicht durch die mitgliedstaatliche Politik in anderen
Glicksspielbereichen konterkariert werden darf. Es verlangt weder eine Uniformitét der
Regelungen noch eine Optimierung der Zielverwirklichung.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 20.6.2013, 8 C 17.12, Buchholz 11 Art 12 GG Nr. 286 = juris,
Rn. 42, 62; EuGH, Urteile vom 8.9.2010, C-316/07 u. a, Markus Sto3 u. a,
EU:C:2010:504, juris, Rn. 95f., und C-46/08, Carmen Media, EU:C:2010:505, juris, Rn.
62f., 67 ff., 71.

Dass die mit der Regulierung der Spielhallen (Einfuhrung eines gllicksspielrechtlichen
Erlaubniserfordernisses in Verbindung mit Mindestabstandsgebot und Verbundverbot)
bezweckte Regelung durch die Werbepraxis vor alem fir staatliche Lotterien
konterkariert werden konnte, ist nicht ersichtlich. Dies gilt nicht zuletzt mit Blick darauf,
dass Personen mit mindestens problematischem Glucksspielverhalten - trotz seit Jahren
offensiver Werbepraxis - relativ selten unter den Lotteriespielenden vertreten sind,
wéhrend das Spiel an Geldspielautomaten weiterhin zu den Glicksspielformen mit den
hochsten Risiken z&hlt.
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Vgl. BZgA, Glicksspielverhalten und Gliucksspielsucht in  Deutschland 2015,
Ergebnisbericht Januar 2016, S. 10,
http://www.bzga.de/f orschung/studi enuntersuchungen/studi en/gluecksspi el / ?sub=99.

Insbesondere kann das mit der Regelung bezweckte Ziel, die Zahl der Spielhallen wegen
der gerade von diesen ausgehenden besonderen Suchtgefahren zu reduzieren, weiterhin
verfolgt werden, auch wenn in diesen anderen Bereichen weiterhin unionsrechtswidrig
geworben wird. Die Eignung zur Zielerreichung im Bereich der Spielhallen wird
hierdurch nicht aufgehoben.

Aus dem Vorbringen der Antragstellerin ergibt sich nicht, dass dies mit Blick auf
Werbung fur staatliche Spielbanken, die ebenso wie Spielhalen unter suchtpréventiven
Gesichtspunkten problematisches Automatenspiel anbieten, anders zu beurtellen sein
konnte. Insoweit hat die Antragstellerin anders als fir den Bereich der Lotterien keine
systematisch anreizende und ermunternde unzulassige Werbepraxis staatlicher Stellen
aufgezeigt. Im Ubrigen wiirde selbst unzuldssige Werbung fiir Spielbanken die Eignung
zur Zielerreichung im Bereich der Spielhallen nicht ohne Weliteres aufheben, weil sich
die durch Spielbanken hervorgerufene Suchtgefahr wegen der geringeren Verfugbarkeit
bzw. des unterschiedlichen Gepréges der Einrichtung von derjenigen des
Spielhallenangebots deutlich unterscheidet.

BVerwG, Urteil vom 16.12.2016, 8 C 6.15, ZfWG 2017, 127 = juris, Rn. 52; siehe zur
deutlich weiteren Verbreitung von Spielhallen auch die Begrindung zum Gesetz zum
Ersten GlUcksspielanderungsstaatsvertrag, LT-Drs. 16/17, S. 43 m. w. N.

c) Die Berechtigung, das Ziel der Spielsuchtbekémpfung zu verfolgen, wird nicht
dadurch in Frage gestellt, dass der Gesetzgeber im Sinne eines schonenden Ausgleichs
verfassungsrechtlich geschitzter widerstreitender Interessen Bestandsspielhalen eine
Ubergangsfrist von funf Jahren eingerdumt hat. Nach Ablauf dieser Frist stehen
Bestandsinteressen einer tatséchlichen Umsetzung des gesetzgeberischen Konzepts im
Sinne der Bekdmpfung von Suchtgefahren nicht mehr generell, sondern allenfalls noch in
Einzelfallen entgegen.
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d) Es ist des Weiteren nicht ersichtlich, dass das Erlaubniserfordernis gegen strengere
verfassungsrechtliche oder europarechtliche Anforderungen verstofRen konnte, die an
objektive Berufswahl beschrankungen oder faktische Monopolregelungen zu stellen sind.

Vdl. hierzu BVerwG, Urteill vom 16.12.2016, 8 C 6.15, ZfWG 2017, 127 = juris, Rn. 35
ff.; BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 ? 1 BvR 1314/12 u. a. -, juris, Rn. 132; EuGH,
Urtell vom 4.2.2016, C- 336/14, Ince, EU:C:2016:72, NVwZ 2016, 369 = juris, Rn. 53.

Zwar behauptet die Antragstellerin, es wirden der Sache nach "Konzessionen mit
Ausschliefdlichkeitsrechten™ vergeben. Sie stlitzt diese Behauptung unter Hinwels auf die
von ihr vorgelegte gutachtliche Stellungnahme der Rechtsanwélte Miller-Wrede &
Partner vom 24.4.2017 darauf, dass durch die Mindestabstandsregel ein
Spielhalenbetreiber fir eine Flache von etwa 38 ha in einer Kommune das
ausschliefdliche Recht zum Betrieb einer Spielhalle eingerdumt bekomme. Dem steht
jedoch entgegen, dass insoweit lediglich Spielhallenstandorte verknappt werden, wie dies
in den einzelnen Kommunen auch etwa im Wege der Bauleitplanung moglich ist. Dies
schliefdt nicht aus, dass Spielhallenbetreiber erforderlichenfalls auf andere Standorte im
Flachenland Nordrhein-Westfalen ausweichen konnen, in denen eine geringere
Konzentration von Spielhallen besteht und ihre Errichtung auch bauplanungsrechtlich
Zuléssig ist. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafir, dass Spielhallen dort nicht
wirtschaftlich betrieben werden kdnnen oder es absehbar zu einer Erschopfung der
Standortkapazitét fur Spielhallen im gesamten Geltungsbereich der betreffenden
Regelungen und damit zu einer faktischen Kontingentierung kommen konnte. Im
Gegenteil prognostiziert die von der Antragstellerin vorgelegte Untersuchung, die
wirtschaftliche Attraktivitdét des einzelnen Standorts steige mit einer deutlichen
Reduzierung der Anzahl der Spielhallen, weil mit ihr zwangdéaufig eine deutliche
Umsatzsteigerung bei den verbleibenden Spielhallen einhergehen werde (Stellungnahme
der Rechtsanwdlte Mller-Wrede & Partner, Rn. 40 und 54). Damit dirften auch neue
Standorte wirtschaftlich interessant werden.

3. Nach den hier einschlagigen Ubergangsregelungen in 88 29 Abs. 4 Satz 2 GIuStV, 18
AG GlustV NRW bedarf es in Nordrhein-Westfalen fur Spielhallen, die zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Glucksspielstaatsvertrags bestanden und fir die bis zum
28.10.2011 eine Erlaubnis nach § 33i GewO erteilt worden war, deren Geltungsdauer
nicht innerhalb von finf Jahren nach Inkrafttreten des Vertrags endete, nach Ablauf von
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funf Jahren nach Inkrafttreten des GlUcksspielstaatsvertrags einer Erlaubnis, die von der
Einhaltung des Verbundverbots und der Abstandsgebote nach 88 24, 25 GIUStV, 16 Abs.
3 Satz 1 AG GluStV NRW abhéngig ist. Die damit einhergehenden Grundrechtseingriffe
in die Rechte der Spielhallenbetreiber sind verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Sie
werden dem Grundsatiz des Vorbehalts des Gesetzes gerecht und erflllen die
Anforderungen der Grundsétze der Verhaltnismaldigkeit und des V ertrauensschutzes.

a Dem seht nach der verfassungsrechtlichen Klaung durch  das
Bundesverfassungsgericht nicht entgegen, dass ? worauf die Antragsgegnerin in ihrem
Schriftsatz vom 10.1.2017 hingewiesen hat ? gesetzliche Kriterien fur die bei der
Entscheidung Uber die Erlaubniserteilung nach Ablauf der Ubergangsfrist zu treffende
Auswahl zwischen bestehenden Spielhallen mit Altgenehmigungen, die zueinander den
Mindestabstand von 350 Metern nicht einhalten, weitgehend fehlen. Denn die Belastung
des Eingriffsin die Berufsfreiheit wird in Nordrhein-Westfalen &hnlich wie nach der vom
Bundesverfassungsgericht beurteilten Rechtslage im Saarland in mehrfacher Weise
abgemildert, und zwar durch die funfjdhrige Ubergangsfrist, die Moglichkeit einer
Héartefallbefreiung bei der Entscheidung Uber die Wiedererteilung nach Fristablauf (vgl.
88 29 Abs. 4 Sitze 2 und 4 GIUStV, 18 AG GlustV NRW) sowie die Befugnis der
Erlaubnisbehdrde, unter Berticksichtigung der Verhdltnisse im Umfeld des jeweiligen
Standortes und der Lage des Einzelfals von dem Erfordernis eines Mindestabstands von
350 m Luftlinie zu einer anderen Spielhalle abzuweichen (vgl. 8 16 Abs. 3 Satz 3, Satz 1
Halbs. 2 AG GIuStV NRW). Zudem geht es nur um eine Uberleitungsregelung firr eine
bestimmbare Anzahl von Bestandsspielhallen, nicht um die grundsédtzliche und
allgemeine Zuordnung unterschiedlicher Grundrechtspositionen fir eine unbestimmte
Vielzahl von zukinftigen Auswahlentscheidungen.

Vor diesem Hintergrund lassen sich  die  wesentlichen  Parameter  der
Auswahlentscheidung in Konkurrenzsituationen zwischen Bestandsspielhallen dem
Gesetz noch in hinreichendem Mal3e entnehmen. Insbesondere kann zur Konturierung der
Auswahlkriterien zunéchst auf die Regelung zur Hartefallbefreiung nach § 29 Abs. 4 Satz
4 GluStV zurtickgegriffen werden. Die ohnehin geforderte Berticksichtigung der
grundrechtlich geschitzten Positionen der Spielhallenbetreiber gebietet auch ohne
ausdriickliche gesetzliche Prézisierung, dass die zustdndigen Behtrden sich eines
Verteilmechanismus bedienen, der die bestmégliche Ausschopfung der bel Beachtung
der Mindestabsténde verbleilbenden Standortkapazitdt in dem relevanten Gebiet
ermdglicht. Das gilt auch, sofern bel der erforderlichen Auswahlentscheidung zusétzlich
Erlaubnisantrdge neu in den Markt eintretender Bewerber einzubeziehen sind, wobei
grundrechtsrelevante  Positionen der  Betrelber von  Bestandsspielhallen  zu
berticksichtigen bleiben. Dazu z&hlt etwa auch die Amortisierbarkeit von Investitionen.
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Zudem ergibt sich aus dem Gesamtzusammenhang der Regelung in 8 29 Abs. 4 Satz 4
GlustV, dass auch bereits bei der Auswahlentscheidung die mit der Neuregelung
verfolgten Ziele des 8 1 GIUStV zu beachten sind und bel Bestandsspielhallen tGberdies
der Zeitpunkt der Erteilung der Erlaubnis gemal’ 8§ 33i GewO zu berticksichtigen ist.

Erst wenn und soweit das behordliche Auswahlverfahren im Einzelfall den genannten
Rahmen nicht beachtet oder sonst individuellen Rechtspositionen  der
Spielhallenbetreiber nicht zureichend Rechnung tragt, steht ihnen
verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz offen.

Vgl. zum Ganzen BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 - 1 BvR 1314/12 u. a. -, juris, Rn.
179 ff. im Zusammenhang mit der Ausfihrungsgesetzgebung fir das Saarland.

b) Das Erfordernis einer fir die Zeit nach Ablauf der fiinfjahrigen Uberleitungsfrist zu
treffenden Auswahlentscheidung Uber die Erteilung von Erlaubnissen, die das
Verbundverbot und die Abstandsgebote nach 88 24, 25 GIuStV, 16 Abs. 3 Satz 1 AG
GlisStvV NRW beachten, verstofit auch nicht absehbar gegen das europarechtliche
Transparenzgebot, auf das sich die Antragstellerin beruft. Insbesondere kann ein
konkreter Verstol3 der Antragsgegnerin hiergegen nicht bereits zum jetzigen Zeitpunkt
festgestellt werden. Damit kann der Antragstellerin zugemutet werden, fir eine ihrer
Spielhallen zunéchst eine Erlaubnis nach 88 24 Abs. 1 GluStV, 16 Abs. 2 AG GlIUStV
NRW zu beantragen, ggf. verbunden mit einem begriindeten Hartefallantrag nach § 29
Abs. 4 Satz 4 GIUStV oder einem Antrag auf Befreiung vom Mindestabstandserfordernis
nach 8§ 16 Abs. 3 Satz 3, Satz 1 Halbs. 2 AG GluStV NRW.

Denn nach den algemeinen Grundsitzen des AEU-Vertrags, insbesondere den
Grundsétzen der Gleichbehandlung sowie der daraus folgenden Pflicht zur Transparenz,
die bel Auswahlentscheidungen heranzuziehen sind, bei denen angesichts bestimmter
objektiver Kriterien ein eindeutiges grenziberschreitendes Interesse besteht, ist den
Mitgliedstaaten ein gewisses Ermessen zuzuerkennen, um zur Einhatung dieser
Grundsétze bestimmte Mal3nahmen zu erlassen. Die Verpflichtung zur Transparenz soll u.
a. die Gefahr willkurlicher Entscheidungen des 6ffentlichen Auftraggebers ausschlief3en.
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Vgl. EuGH, Urteill vom 16.4.2015 - C-278/14 -, VergabeR 2015, 555 = juris, Rn. 16 und
25 ff., m. w. N.

Damit der behordlichen Ermessensausibung zum Schutz vor willkirlichen
Entscheidungen hinreichende Grenzen gesetzt werden, muss ein System der vorherigen
behdrdlichen Genehmigung zudem auf objektiven, nicht diskriminierenden und im
V oraus bekannten Kriterien beruhen.

Vgl. EuGH, Urteil vom 9.9.2010 - C-64/08 -, Gew- Arch 2011, 29 = juris, Rn. 55, m. w.
N.

Die Antragstellerin geht selbst zutreffend davon aus, dass zur Wahrung dieses
allgemeinen europarechtlichen Transparenzgebots nicht notwendig eine offentliche
Ausschreibung gehart.

Vgl. hierzu auch OVG NRW, Beschluss vom 15.5.2017 - 4 A 1504/15 -, juris, Rn. 26 f.,
m. w. N.

Gleichwohl meint sie zu Unrecht, jede Auswahlentscheidung in Nordrhein-Westfalen
werde schon deshalb in einem intransparenten Verfahren getroffen, weil es keine
Ausschreibungen gebe. Jedenfalls nachdem das Bundesverfassungsgericht klargestellt hat,
anhand welcher Kriterien Auswahlentscheidungen bel der Entscheidung Uber die
Erteilung von Erlaubnissen nach § 24 Abs. 1 GIUStV nach Ablauf der funfjéhrigen
Ubergangsfrist zu treffen sind, beruht dieses System der vorherigen behordlichen
Genehmigung auf objektiven, nicht diskriminierenden und im Voraus bekannten
Kriterien. In Ausfillung des den Mitgliedstaaten eingerdumten Ermessens hat das
Bundesverfassungsgericht auch ausreichende gesetzlich fundierte Malistébe fur die
Auswahlentscheidung benannt, durch die die Gefahr willklrlicher Entscheidungen
ausgeschlossen wird.
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Zur besseren Wahrung der erforderlichen Verfahrenstransparenz und Planungssicherheit
hat die Antragsgegnerin den Betreibern von Bestandsspielhallen zudem mit erheblichem
zeitlichen Vorlauf schon im Juni 2016 Gelegenheit gegeben, Erlaubnisantrage zu stellen
und dabei sinngemald deutlich gemacht, dass sie ihre Entscheidung auf3er an den
gesetzlichen Mal3stdben an den diese ndher konkretisierenden Vorgaben des im Internet
allgemein aufrufbaren Erlasses des Ministeriums fur Inneres und Kommunales NRW
vom 10.5.2016 orientieren werde. Dies genligt dem europarechtlichen
Transparenzerfordernis zum Ausschluss willkurlicher Entscheidungen. Sofern - wie hier -
der  Gesetzgeber nach  Einschdtzung des  Bundesverfassungsgerichts im
grundrechtsrelevanten Bereich die wesentlichen Entscheidungen selbst getroffen hat,
kann die Verwatung nadmlich nach innerstaatlichem Recht den europarechtlichen
Transparenzanforderungen auch dadurch zusétzlich entsprechen, dass sie durch
Verwatungsvorschriften im  Interesse einer enheitlichen  Verwatungspraxis
Entscheidungsmalistdbe im Sinne gesetzlicher Regelungen im Detail ndher konkretisiert
und bekannt macht, ohne dass hierdurch der allgemeine Vorbehalt des Gesetzes verletzt
oder auch nur berthrt wird.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 - 1 BvR 1314/12 u. a -, juris, Rn. 183 ff., 186;
BVerwG, Urtell vom 24.3.1977 - || C 14.75 -, BVerwGE 52, 193 = juris, Rn. 19, m. w. N.

Dass die Antragsgegnerin lediglich die Altbetreiber, zu denen die Antragstellerin mit Sitz
in  Grofdritannien gehort, individuell angeschrieben hat, ist rechtlich nicht zu
beanstanden. Vor alem zwischen ihnen bedarf es der Auswahl, welcher Betrieb unter
Beachtung der Mindestabstandsgebote fortbestehen kann, wahrend sich Neubewerber
laufend um eine Erlaubnis fur Standorte bewerben konnen, die die
Mindestabstandsvorgaben einhalten. Nur bel Hinzutreten von Neubewerbern kann der
von der Antragstellerin angefiihrte Fall eintreten, dass sich mehrere Unternehmen fur
einen Standort bewerben. Sofern Uber Antrage von Neubewerbern zeitgleich zu
entscheiden ist wie Uber Antrége von Altbetreibern, sind diese im Kollisionsfall zwar bei
der erforderlichen Auswahlentscheidung einzubeziehen. Neubewerber, die mit
Bestandsbetrieben konkurrieren, kénnen sich jedoch nicht auf grundrechtlich geschiitzte
Erhaltungsbelange berufen, so dass sie einen Erlaubnisanspruch ohnehin - anders as
Altbetreiber - nur haben, wenn die von ihnen gewdhlten Standorte den
Mindestabstandserfordernissen genligen oder sie ausschliefdlich mit Bestandsspielhalen
konkurrieren, die unter Berticksichtigung der Ziele des Glicksspielstaatsvertrags keine
rechtlich schutzwirdigeren und damit in Konkurrenzsituationen vorrangigen Belange fur
die Fortsetzung ihres Betriebs anfihren konnen. Entsprechende Antrdge konnen
Neubewerber nach der hinreichend transparenten Gesetzesage jederzeit stellen.
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Mit Blick auf die Vidzahl gesetzlich moglicher  glicksspierechtlicher
Spielhallenerlaubnisse unterscheidet sich die Sachlage grundlegend von der Bewerbung
um landesweit nur einzelne Erlaubnisse fur den Spielbankenbetrieb, fir die das
Bundesverfassungsgericht nach dem Grundsatz des Gesetzesvorbehalts gesetzliche
Regelungen Uber Auswahlgrundsétze gefordert hat.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 19.7.2000 ? 1 BvR 539/96 ?, BVerwGE 102, 197 = juris,
Rn. 87.

Ist ein schon zum jetzigen Zeitpunkt feststehender Verstol3 der Antragsgegnerin gegen
den europarechtlichen Transparenzgrundsatz oder gar das vdllige Fehlen eines
europarechtskonformen  Erlaubnisverfahrens mithin  nicht festzustellen, ist die
Antragstellerin darauf verwiesen, zundchst einmal das Erlaubnisverfahren zu durchlaufen.
Bevor sie selbst nicht einmal einen Erlaubnisantrag gestellt hat, stellt sich weder die
Frage nach ihrer Beteiligung an Verwaltungsverfahren konkurrierender Betreiber (dazu
Nr. 2.2 des Erlasses vom 10.5.2016) ? auch soweit sie sich fir den derzeit von der
Antragstellerin  genutzten Standort interessieren ?, noch kommt ein vorlaufiger
V ergabestopp in Betracht.

Insoweit unterscheidet sich die rechtliche Ausgangslage mal3geblich auch von der
Situation im Bereich der Sportwetten, in dem privaten Wettanbietern, selbst wenn sie
entsprechende Antrége stellen, landesweit de facto kein europarechtskonformes
Erlaubnisverfahren offen steht.

Vgl. dazu OVG NRW, Urteil vom 23.1.2017, 4 A 3244/06, ZfWG 2017, 184 = juris, Rn.
37 ff., Beschluss vom 29.3.2017, 4 B 919/16, juris, Rn. 61 ff.; Hess. VGH, Beschluss
vom 29.5.2017, 8 B 2744/16, Beschlussabdruck, S. 5 ff.; vgl. zu den Mal3stdben auch
BVerwG, Urteil vom 15.6.2016 - 8 C 5.15 -, BVerwGE 155, 261 = juris, Rn. 27.

c) Die Antragstellerin ist auch nicht deshalb ausnahmsweise davon befreit, zunachst
einen Erlaubnisantrag zu stellen und die behordliche Auswahlentscheidung abzuwarten,
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bevor sie gerichtlichen Rechtsschutz in  Anspruch nehmen kann, weil die
Antragsgegnerin ihr unzumutbarerwei se abverlangen wirde, dass sie sich zunéchst in die
strafrechtlich relevante Illegalitédt begeben misse, um in eine Auswahlentscheidung zu
gelangen. Eine derartige Absicht ist nicht ersichtlich. Sie lasst sich insbesondere dem
Schriftsatz der Antragsgegnerin vom 10.1.2017 nicht entnehmen. Die Antragsgegnerin
hat darin deutlich gemacht, dass sie sich der Notwendigkeit einer Auswahlentscheidung
bewusst ist. Eine Stérerauswahl nach Nr. 3.5 des Erlasses vom 10.5.2016 hat sie lediglich
fur die Félle in Aussicht gestellt, in denen keine Ausnahme vom Mindestabstandsgebot
und keine Befrelung wegen eines Hartefals erteilt werden kann und deshab zu
entscheiden ist, ob ein Antrag auf gllcksspielrechtliche Erlaubnis abgelehnt und die
Schlief3ung der Spielhalle angeordnet wird. Sie hat damit deutlich gemacht, sich an den
Vorgaben des Erlasses orientieren zu wollen. Hieraus ergibt sich aber nicht die Absicht,
die Auswahlentscheidung erst nach Ablauf der Ubergangsfrist zu treffen, so dass
samtliche Altbetreiber zunéchst in die formelle lllegalitét getrieben wirden. Deshalb
kann der Antragsgegnerin eine entsprechende Absicht auch nicht unterstellt werden. Die
Antragstellerin selbst ist durch ihre bisherige Weigerung, einen Erlaubnisantrag zu stellen,
mitverantwortlich dafir, dass sie ihre Chancen auf einen rechtmaiigen Weliterbetrieb
nicht friher genutzt und die Antragsgegnerin nicht ihrer urspringlichen Absicht
entsprechend maglichst frihzeitig ihre Auswahlentscheidung unter den Interessenten an
einem Spielhallenbetrieb in ihrem Gebiet getroffen hat. Aus dieser Riicksichtnahme der
Antragsgegnerin auch auf Belange der Antragstellerin 18sst sich nicht entnehmen, die
Antragsgegnerin habe nicht die Absicht, rechtzeitig vor Ablauf der Ubergangsfrist iber
die vorliegenden Erlaubnisantrdge zu entscheiden. Die Antragstellerin geht selbst davon
aus, dass die Antragsgegnerin in Kirze entscheiden werde (Seite 10 ihres Schriftsatzes
vom 21.2.2017). Diesist selbst zum jetzigen Zeitpunkt noch rechtzeitig moglich.

d) Allerdings besteht, worauf die Antragstellerin zu Recht hinweist, Anlass zur
Klarstellung, dass es in Nordrhein-Westfalen zum Weiterbetrieb von Bestandsspielhallen
schon ab dem 1.7.2017 einer glicksspielrechtlichen Erlaubnis bedarf, weshalb die
Antragsgegnerin verpflichtet ist, ihre Auswahlentscheidung - unter den vorliegenden
Erlaubnisantrégen - vor diesem Zeitpunkt und nicht erst vor dem 1.12.2017 zu treffen.
Der Glucksspielstaatsvertrag ist in Nordrhein-Westfalen nach der nicht unklaren, sondern
eindeutigen Regelung in Art. 1 8 2 Abs. 1 des (nach seinem Art. 4 am 1.12.2012 in Kraft
getretenen) Gesetzes zum Ersten Staatsvertrag zur Anderung des Staatsvertrags zum
Glicksspielwesen in Deutschland vom 13.11.2012 (GV. NRW. S. 524) rickwirkend am
1.7.2012 in Kraft getreten, so dass die Frist des § 29 Abs. 4 Satz 2 GIUStV am 30.6.2017
endet. Diesist bereits seit einiger Zeit in der Rechtsprechung des Senats geklart.
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Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 27.8.2015 - 4 B 407/15 -, GewArch 2016, 117 = juris,
Rn. 13.

Da jedoch die Antragsgegnerin samtliche Altbetreiber im Ubereinstimmung mit der
Annahme des Ministeriums fur Inneres und Kommunales NRW, der
Glicksspielstaatsvertrag sei in Nordrhein-Westfalen erst am 1.12.2017 in Kraft getreten
(http://www.mik.nrw.de/themen-aufgaben/verfassung- recht/gluecksspielrecht.html), auf
einen Lauf der Ubergangsfrist bis zum 30.11.2017 hingewiesen hat und sie sich deshalb
alleinihren Dispositionen hierauf einstellen durften, dirften bei ihnen allen jedenfalls fur
die Zeit bis zum 30.11.2017 die Voraussetzungen fur die Befrelung von den
Anforderungen nach 88 24 und 25 GIUStV zur Vermeidung unbilliger Harten gegeben
sein. Eine rechtzeitige Bescheidung frihzeitig gestellter vollstandiger Antréage vor dem
1.7.2017 kann ? zumindest in diesem Umfang auf entsprechenden Antrag ?
erforderlichenfals auch gerichtlich durchgesetzt werden, um jedenfalls fur die nach
bisherigen Informationen der Antragsgegnerin den Altbetreibern zuzubilligende Zeit den
Eintritt der formellen Illegalitét zu verhindern.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 - 1 BvR 1314/12 u. a. -, juris, Rn. 186; EuGH,
Urteil vom 9.9.2010 - C-64/08 -, GewArch 2011, 29 = juris, Rn. 55.

€) Der Antragstellerin ist auch nicht darin zu folgen, ihr stehe trotz der ihr gewahrten
Ubergangsfrist von funf Jahren der Sache nach gar kein Ubergangszeitraum zur
Verfigung, in dem sie sich verlésslich auf die Einstellung ihres Betriebes einstellen
koénne, weil noch immer nicht dartiber entschieden sei, welche Spielhallen nach Ablauf
der Ubergangsfrist fortbestehen dirften. Den insoweit berechtigten Anliegen der
Betreiber von Bestandsspielhallen, fir die die funfjahrige Ubergangsvorschrift gilt, kann
ebenfalls im Rahmen der Entscheidung Uber Erlaubnisantrége nach 88 24 GIUStV, 16 AG
GlustV NRW hinreichend Genlige getan werden. Schon innerhalb der funfjahrigen
Ubergangsfrist konnte die Antragstellerin verlassliche Planungen dazu anstellen, welche
ihrer beiden Spielhallen sie kinftig aufgeben mdchte, weil eine von ihnen jedenfalls
gegen das Verbundverbot nach 8 25 Abs. 2 GIUStV verstofdt. Ob die verbleibende
Spielhalle, die mit zahlreichen weiteren in einem Konkurrenzverhdltnis steht, nach der
noch ausstehenden Auswahlentscheidung der Antragsgegnerin fortbestehen darf, ist fir
die Antragstellerin alerdings noch immer nicht verlasslich planbar, obwohl sie sich
frihzeitig bei der Antragsgegnerin Uber die fur die Auswahlentscheidung mal3geblichen
Entscheidungskriterien informiert hat. Insoweit musste die Antragstellerin mit der
Moglichkeit rechnen, nach Ablauf der funfjghrigen Ubergangsfrist auch den zweiten
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Betrieb schlieffen zu missen. Hierauf konnte sie sich alenfals durch geeignete
Vertragsgestaltungen einstellen, die ihr nach Mdglichkeit sowohl die Option zum
Weiterbetrieb as auch die Beendigung der Spielhallennutzung offen hielten. Um die
nach einer etwaigen negativen Auswahlentscheidung ggf. noch vorzunehmenden
Abwicklungsmal3nahmen zu ermoglichen, hat der Gesetzgeber in 8 29 Abs. 4 Satz 4
Glustv alerdings zur Vermeidung einer unbilligen Héarte eine Befreiung von den
Anforderungen des Verbots von Mehrfachkomplexen und den Abstandsgeboten fir einen
angemessenen Zeitraum ermoglicht. Dadurch konnen besondere personliche und
wirtschaftliche Umstande beriicksichtigt werden, aus denen eine zu kurzfristige
Betriebsaufgabe - gerade auch mit Blick auf eine vergleichsweise spat getroffene
behdrdliche Auswahlentscheidung - aus von der Berufsfreiheit (oder der
Eigentumsfreiheit) geschitzten Grinden unverhatnismaliig wére.

Vgl. BVerwG, Urteill vom 16.12.2016, 8 C 6.15, ZfWG 2017, 127 = juris, Rn. 65.

1. Der Hilfsantrag bleibt ebenfalls ohne Erfolg, well kein entsprechender
Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht ist. Der Rechtsstreit ist nicht an die
Vergabekammer zu verweisen. Die Erteilung von Erlaubnissen geméald den 88 24 GIUStV
bzw. 16 AG GIUStV NRW ist keine Vergabe von Dienstlei stungskonzessionen im Sinne
des formlichen Vergaberechts nach 8 105 Abs. 1 Nr. 2 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrénkungen (GWB), Art. 5 Nr. 1b RL 2014/23/EU. Danach sind
Dienstleistungskonzessionen entgeltliche Vertrdge, mit denen ein oder mehrere
Konzessionsgeber ein oder mehrere Unternehmen mit der Erbringung und der
Verwatung von Dienstleistungen betrauen, die nicht in der Erbringung von
Bauleistungen bestehen. Bei der Erteilung glicksspielrechtlicher Erlaubnisse nach 8§ 24
Glistv, 16 AG GIUStY NRW handelt es sich nicht um entgeltliche wechselseitig
bindende Verpflichtungen, mit denen die Betreiber mit der Erbringung von
Dienstleistungen betraut werden. Vielmehr beschrankt sich die Behdrde durch die
Erlaubniserteilung auf eine reine einseitige Gestattung fur die Austbung einer
Wirtschaftstétigkeit, die durch ordnungsrechtliche Anforderungen im Sinne der
Suchtpravention naher eingeschrankt wird und aus deren Erbringung sich der
Wirtschaftsteilnehmer von sich aus zurlickziehen darf. Es fehlt zudem an dem
erforderlichen Beschaffungsvorgang, weil der Betrieb dem Erlaubnisgeber nicht
unmittel bar wirtschaftlich zu Gute kommt.

Vgl. Nr. 11 ff., 14 f. der Erwagungsgriinde der RL 2014/23/EU; Wagner, in: juris
Praxiskommentar, Vergaberecht, 5. Aufl. 2016, § 105 GWB Rn. 59 ff., 66 ff.; EUGH,
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Urtell vom 25.3.2010 - C-451/08, Helmut Mdller -, EU:C:2010:168 1, EuZW 2010, 336
=juris, Rn. 45, 48, 54.

Indem die Staatsvertragsparteien das ordnungsrechtliche Ziel verfolgt haben, en
ausreichendes Angebot an Glicksspiel sicherzustellen und den Bedarf der Bevolkerung
in legale Bahnen zu lenken, haben sieim Bereich der Spielhallen den privaten Betreibern
in einem ordnungsrechtlich fir vertretbar gehaltenen Rahmen en eigennitziges
Betétigungsfeld belassen, ohne das entsprechende Angebot erstmals als eigene staatliche
Aufgabe zu begreifen. Es ging ihnen entgegen der Annahme der Stellungnahme von
N. -X. & Patner vom 2442017 nicht um eine "Verstaatlichung" des
Glicksspielangebots in Spielhallen verbunden mit einer Beschaffung bel privaten
Anbietern. Dies ergibt sich auch nicht aus 8 1 Abs. 2 AG GluStV NRW. Soweit das Land
danach unter anderem die Sicherstellung eines ausreichenden Glicksspielangebots, die
Suchtprévention und -hilfe sowie die Glucksspielaufsicht als offentliche Aufgabe
wahrnimmt, stellt die Gesetzesbegriindung klar, dass diese 6ffentlichen Aufgaben dem
Ordnungsrecht zugeordnet sind.

Vgl. Begrindung zum Gesetz zum Ersten Glicksspielanderungsstaatsvertrag, LT-Drs.
16/17, S. 32, 43 f.

Der Landesgesetzgeber hat auch durch 8 3 Abs. 1 AG GIUStV NRW nichts daran
gedndert, dass der Betrieb von Spielhallen privaten Anbietern wie bisher originar
Uberlassen bleibt. Indem er in Satz 2 ausdriucklich klargestellt hat, dass das
Erlaubniserfordernis fir Spielhalen nach § 24 GIUStV unberihrt bleibt, hat er sich hier
auf die Festlegung zusétzlicher ordnungsrechtlicher Anforderungen an private Betreiber
beschrankt, ohne auch insoweit zu bestimmen, dass das Land die 6ffentliche Aufgabe,
Glicksspiele zu veranstalten und durchzufihren, durch eine juristische Person des
offentlichen Rechts oder eine privatrechtliche Gesellschaft, an der eine oder mehrere
juristische Personen des oOffentlichen Rechts unmittelbar oder mittelbar mal3geblich
beteiligt sind, erflllen kann (Satz 1). Dem Gesetz lasst sich auch nicht entnehmen, dass
den Erlaubnisnehmern im Sinne eines entgeltlichen gegenseitigen Beschaffungsvertrags
eine Verpflichtung zum Betrieb ihrer Spielhallen auferlegt werden sollte. Es steht ihnen
frel, ohne dass sie sich "vertragsbriichig" machen, den erlaubten Betrieb jederzeit zu
beenden.
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Zudem féallt die Spielhallenerlaubnis auch deshalb nicht unter das im Vierten Teil des
Gesetzes gegen  Wettbewerbsbeschrankungen  geregelte  wirtschaftsrechtliche
Vergaberecht, weil dessen Regelungen, soweit sie die Anwendbarkeit auf
Dienstleistungskonzessionen bestimmen, (lediglich) die Konzessionsvergaberichtlinie
2014/23/EU (RL 2014/23/EU) vom 26.2.2014 (ABI. L 94/1) in nationales Recht
umsetzen.

Vgl. Gesetzentwurf, BT-Drs. 18/6281, S. 55f.

Der EuGH hat aber wiederholt - auch nach  Inkrafttreten  der
Konzessionsvergaberichtlinie im April 2016 - entschieden, dass die Regelung der
Gliicksspiele zu den Bereichen gehort, in denen betréchtliche sittliche, religiose und
kulturelle Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten bestehen. Wegen einer fehlenden
Harmonisierung des betreffenden Gebiets durch die Union ist es Sache der einzelnen
Mitgliedstaaten, in diesen Bereichen im Einklang mit ihrer eigenen Wertordnung zu
beurteilen, welche Erfordernisse sich aus dem Schutz der betroffenen Interessen ergeben.
Sie verfligen bel der Bestimmung des ihnen am geeignetsten erscheinenden Niveaus des
Schutzes der Verbraucher und der Sozia ordnung Uber ein weites Ermessen.

Vgl. EuGH, Urteil vom 8.9.2016 - C-225/15, Domenico Politano -, EU:C:2016:645,
ZfWG 2016, 425 = juris, Rn. 39, m. w. N.

Auch nach Nr. 35 der Erwéagungsgrinde der RL 2014/23/EU sollte die Richtlinie das
Recht der Mitgliedstaaten nicht beschrénken, im Einklang mit dem Unionsrecht zu
entscheiden, auf welche Weise - einschliefdlich durch Genehmigungen - der Spiel- und
Wettbetrieb organisiert und kontrolliert wird. Im Anschluss an diese allgemeine
Erlauterung bezogen auf das ganze Spiel- und Wettrecht finden sich Ausfihrungen zum
Ausschluss von Konzessionen fir den Lotteriebetrieb vom Anwendungsbereich der
Richtlinie mit der erganzenden Begrindung, es misse den Mitgliedstaaten moglich
bleiben, aufgrund ihrer Verpflichtungen zum Schutz der oOffentlichen und sozialen
Ordnung den Bereich Spieltéatigkeiten auf nationaler Ebene zu regeln; insoweit kénne
kein wettbewerbliches Verfahren zur Anwendung kommen.
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Die von der Antragstellerin angeregte Vorlage an den Européischen Gerichtshof gemaid
Art. 267 Abs. 3 AEUV ist wegen der Unmissverstandlichkeit seiner Rechtsprechung
sowie der angefuhrten klarstellenden Erwéagungsgrinde der RL 2014/23/EU nicht
geboten.

Ist danach der Gliicksspielbereich weiterhin insgesamt nicht europarechtlich harmonisiert,
kann auf sich beruhen, ob zusétzlich die ausdricklich nur auf Lotteriedienstleistungen,
die unter die Referenznummer des Common Procurement V ocabulary 92351100-7 fallen,
und die einem Unternehmen auf der Grundlage eines ausschlieffdlichen Rechts gewahrt
werden, bezogene Bereichsausnahme vom Anwendungsbereich des férmlichen
Vergaberechts nach § 149 Abs. 1 Nr. 10 GWB, Art. 10 Abs. 9 RL 2014/23/EU
einschlagig ist.

In Deutschland haben die Lander im Rahmen ihrer Gesetzgebungskompetenz nach Art.
70 Abs. 1, Art. 72 Abs. 1 GG glucksspielrechtliche Beschrankungen in den
GlUucksspielstaatsvertrag aufgenommen. Sie unterfallen schon kompetenzrechtlich nicht
den Vorgaben des bundesrechtlich auf der Grundlage von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
(Recht der Wirtschaft) und Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG (Verhitung des Missbrauchs
wirtschaftlicher  Machtstellung) im  Vierten Tell des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrénkungen (GWB) geregelten wirtschaftsrechtlichen V ergaberechts.

Vgl. Gesetzentwurf, BT-Drs. 18/6281, S. 55f.

[11. Nach aledem besteht auch kein Anordnungsanspruch festzustellen, dass das Fehlen
einer glucksspielrechtlichen Erlaubnis nach den 88 24 Abs. 1 GIUStV und 16 Abs. 2 AG
GlUStV NRW die Antragstellerin bis zum Abschluss eines dem Publizitétserfordernis
entsprechenden  wettbewerbsoffenen,  transparenten  und  diskriminierungsfreien
Verfahrens, in dem die Zuschlagss und Auswahlkriterien fur die zu lésende
Konkurrenzsituation im Voraus festgelegt sind und im Voraus bekannt gegeben werden
sowie an den Zielen des Staatsvertrages und des 8 1 AG GIUStV NRW ausgerichtet sind
und das - soweit anwendbar - den Vierten Teil des GWB beriicksichtigt, nicht daran
hindert, im Zustandigkeitsbereich der Stadt X1. Spielhallen zu errichten und zu betreiben.
Insbesondere lasst sich derzeit fur den Zustandigkeitsbereich der Antragsgegnerin noch
nicht beurteilen, ob glticksspielrechtliche Erlaubnisse nach den 88 24 Abs. 1 GIUStV und
16 Abs. 2 AG GIuStV NRW fir die Zeit nach Ablauf der funfjahrigen Ubergangsfrist
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tatséchlich nicht in einem europarechtskonformen transparenten Auswahlverfahren erteilt
werden.

Die Kostenentscheidung folgt aus 88 154 Abs. 2 VwWGO, 21 Abs. 1 GKG. Gerichtskosten
des Beschwerdeverfahrens werden gemal3 § 21 Abs. 1 Satz 1 GKG nicht erhoben. Nach
dieser Vorschrift werden Kosten, die bel richtiger Behandlung der Sache nicht entstanden
waéren, nicht erhoben. Dies setzt ein erkennbares Versehen oder offensichtliche Verstofie
gegen klare gesetzliche Regelungen voraus.

Vgl. BFH, Beschlussvom 7.10.2010 - 11 E 6/10 -, juris, Rn. 5, m. w. N.

In diesem Sinne hat das Verwatungsgericht offensichtlich den Anspruch der
Antragstellerin auf Gewahrung rechtlichen Gehors verletzt. Ohne diesen Verstol} hétte es
der Einlegung einer Beschwerde, in der sich die Antragstellerin vor allem hiergegen
wandte, nicht mehr bedurft.

Vgl. BGH, Beschlussvom 17.2.2011, V ZB 310/10 , NJW 2011, 1363 = juris, Rn. 4, 11,
OVG NRW, Beschlussvom 17.2.2015, 4 B 1479/14, NVwZ- RR 2015, 561 = juris, Rn. 9
ff.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf 88 47 Abs. 1, 53 Abs. 2 Nr. 1, 52 Abs. 1, 63 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 GKG und berlcksichtigt, dass es der Antragstellerin um den weliteren
Betrieb zweier Spielhallen geht. Dabel zieht der Senat in Orientierung an dem Vorschlag
unter Nr. 541 bzw. 5421 des Streitwertkatalogs 2013 fur die
Verwaltungsgerichtsbarkeit ANVwZ-Beilage 2013, 58 (68)U den dort genannten
Mindestbetrag fur den Jahresgewinn von 15.000 EUR als Grundlage der Wertfestsetzung
heran. Dieser Betrag ist wegen der Vorlaufigkeit des Eilverfahrens zu halbieren (Nr. 1.5
des Streitwertkatal ogs 2013).

Dieser Beschlussist gemdl3 8 152 Abs. 1 VWGO, § 68 Abs. 1 Satz 5i. V. m. § 66 Abs. 3
Satz 3 GKG unanfechtbar.



