LG Offenburg (5. Zivilkammer), Urteil vom 23.02.2022 — 5 O 37/21 KfH
Keine Berufung auf behordliche Duldung im Lauterkeitsrecht
Tenor

1. Die Antragsgegnerin wird verurteilt, es bei Meidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhand-
lung zu zahlenden Ordnungsgeldes bis zu € 250.000,00, ersatzweise Ordnungshaft, oder Ord-
nungshaft bis zu sechs Monaten, zu unterlassen, in der Hauptstra3e ... in ... eine Spielhalle zu
betreiben, ohne {iber die dafiir erforderliche Erlaubnis zu verfiigen.

2. Die Antragsgegnerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.
3. Der Streitwert wird auf € 50.000,00 festgesetzt.
Tatbestand:

1. Die Parteien streiten im Wege des einstweiligen Verfiigungsverfahrens iiber die Untersagung
des Betriebs einer Spielhalle der Antragsgegnerin in ....

2. Die Antragstellerin und die Antragsgegnerin betreiben jeweils seit vor 2011 Spielhallen in
..., die Antragstellerin in der ..., die Antragsgegnerin in der H.straf3e .... Beide Spielhallen sind
weniger als 500 m voneinander entfernt. Die Spielhalle der Antragsgegnerin befindet sich in
einer Entfernung von weniger als 500 m von einer Jugendeinrichtung. Der Abstand zwischen
der Spielhalle der Antragsgegnerin und der ...schule betrédgt lediglich ca. 310 m.

3. Aufgrund einer Anderung der Rechtslage bedurfte der Betrieb der Spielhallen der Parteien
im Jahre 2016 einer neuen Erlaubnis. Die Stadt ... als zustdndige Behorde erteilte der Antrag-
stellerin mit Bescheid vom 13.06.2017 (vergleiche Anlage AG 1) eine sogenannte Hartefaller-
laubnis gemél den §§ 41 Abs. 1,51 Abs. 5 Landesgliicksspielgesetz (LGliG). Diese Erlaubnis
befristete den Betrieb der Spielhalle der Antragstellerin bis zum Ablauf des 31.03.2020. Gegen
diesen Bescheid legte die Antragstellerin am 10.07.2017 umfassenden Widerspruch ein. Das
Regierungsprésidium ... als zustéindige Widerspruchsbehorde hat den Widerspruch mit Be-
scheid vom 15.09.2020 zuriickgewiesen (vergleiche Anlage AG 2). Hiergegen erhob die An-
tragstellerin mit Schriftsatz vom 16.10.2020 Klage zum Verwaltungsgericht ... (vergleiche An-
lage AG 3).

4. Parallel hatte die Antragstellerin eine neue Erlaubnis zum Betrieb ihrer Spielhalle beantragt.
Diese war ihr mit Bescheid der Stadt ... vom 01.07.2021, befristet bis zum 30.06.2036 erteilt



worden (vergleiche Anlage AST 1). In der Folge der Erlaubniserteilung vom 01.07.2021 wurde
das Verfahren beim VG ... am 13.07.2021 fiir erledigt erklédrt und am 27.08.2021 durch Be-
schluss des Verwaltungsgerichts eingestellt.

5. Auch die Antragsgegnerin beantragte eine entsprechende Hartefallerlaubnis, die ihr mit Be-
scheid der Stadt ... vom 13.06.2017 (vergleiche Anlage AG 4) ebenfalls erteilt wurde, befristet
bis zum Ablauf des 30.06.2021. Die Antragsgegnerin legte gegen diesen Bescheid einen soge-
nannten isolierten Widerspruch ein, der sich ausschlieBlich gegen die Befristung der Erlaubnis
wendet. Mit Bescheid vom 15.09.2020 wies das Regierungsprésidium ... als Widerspruchsbe-
horde den Widerspruch zuriick (vergleiche Anlage AG 5). Hiergegen erhob die Antragstellerin
mit Schriftsatz vom 12.10.2020 Klage zum Verwaltungsgericht ... (vergleiche Anlage AG 6).
Mit dieser Klage, die als Verpflichtungsklage ausgestaltet ist, begehrte die Antragsgegnerin die
Erteilung einer bis zum 30.06.2032 giiltigen Erlaubnis. Die Antragsgegnerin beantragte am
21.10.2020 das Ruhen des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens, welches auch angeordnet
wurde.

6. Wie die Antragstellerin, so begehrte auch die Antragsgegnerin die Erteilung einer neuen Er-
laubnis. Im Rahmen des zugunsten der Antragstellerin ergangenen Bescheids vom 01.07.2021
nahm die Stadt ... eine Abwigung zwischen der Spielhalle der Antragstellerin und derjenigen
der Antragsgegnerin vor, da aufgrund des zu geringen Abstandes zwischen beiden Spielhallen
nur einer die Betriebserlaubnis erteilt werden konnte. Wahrend der Spielhalle der Antragstelle-
rin die Erlaubnis erteilt wurde, wurde im Rahmen der Abwéagungsentscheidung der Behorde
damit der Antrag der Antragsgegnerin zuriickgewiesen. Wesentliches Ermessenskriterium bei
der Zuriickweisung des Antrags der Antragsgegnerin war dabei die Unterschreitung des Min-
destabstands der Spielhalle der Antragsgegnerin zur ...schule.

7. Gegen den Bescheid vom 01.07.2021 legte die Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom
09.07.2021 Drittwiderspruch ein (vergleiche Anlage AG 10).

8. Daraufhin ordnete die Verwaltungsbehorde mit Bescheid vom 30.08.2021 die sofortige Voll-
ziehbarkeit des Bescheids vom 01.07.2021 an. Hiergegen wandte sich die Antragsgegnerin wie-
derum mit Schriftsdtzen vom 06.09.2021 bzw. vom 08.09.2021, in denen jeweils ebenfalls ein
Drittwiderspruch erhoben wurde (vergleiche Anlage AG 9 und AG 11).

9. Nachdem der Antragstellerin erneut die Erlaubnis zum Betrieb einer Spielhalle erteilt worden
war, rief die Antragsgegnerin das fiir ruhend erklirte Verfahren vor dem Verwaltungsgericht
... wieder an. Sowohl dieses verwaltungsgerichtliche Verfahren als auch das Verwaltungsver-
fahren auf die diversen Drittwiderspriiche der Antragsgegnerin hin sind noch nicht abgeschlos-
sen.



10. Die Antragstellerin ist der Auffassung, dass sie aufgrund des Bescheids vom 01.07.2021
ihre Spielhalle in zuldssiger Weise betreibe, wohingegen die Antragsgegnerin fiir den Betrieb
ihrer Spielhalle nicht {iber die erforderliche Erlaubnis verfiige. Vor diesem Hintergrund ist sie
der Auffassung, dass der Betrieb der Spielhalle der Antragsgegnerin lauterkeitswidrig aufgrund
Rechtsbruches betrieben werde.

11. Die Antragstellerin behauptet, fiir den Betrieb der Spielhalle der Antragsgegnerin fehle es
auch an einer sogenannten aktiven Duldung der zustdndigen Behorde.

12. Sie ist weiter der Auffassung, dass der Bescheid vom 01.07.2021, soweit er zu ihren Guns-
ten erging, nicht nichtig sei. In diesem Zusammenhang behauptet sie, dass keine tatséchlichen
Griinde vorldgen, die gegen eine Erlaubnis sprachen. Die von ihr betriebene Spielhalle werde
nicht durch ein Bistro betreten; vielmehr betrete man das Gebdude am Eingang durch eine Tiir,
die in einen Windfang miinde, von dem der Eingang zum Bistro abgehe und wobei man nach
dem Windfang in einen Flur gelange, von dem aus man durch einen separaten Eingang die
Spielhalle betrete. Um in die Spielhalle zu kommen, miisse man das Bistro nicht betreten. Die
Réumlichkeiten seien voneinander getrennt, einschlieBlich der Toilettenanlagen. Getrénke aus
dem Bistro diirften ausschlieBlich dort verzehrt werden und nicht in der Spielhalle. Die Zertifi-
zierung der Spielhalle der Antragstellerin sei ordnungsgemalf erteilt worden.

13. Die Antragstellerin beantragte,

1. Die Antragsgegnerin wird verurteilt, es zu unterlassen, in der H.stralle ... in ... eine Spiel-
halle zu betreiben, ohne iiber die dafiir erforderliche Erlaubnis zu verfiigen.

2. Der Antragsgegnerin wird fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die Unterlassungsver-
pflichtung gemiB Ziff. 1 Ordnungsgeld bis zu € 250.000,00 und fiir den Fall, dass dieses nicht
beigetrieben werden kann, Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten (Ordnungs-
haft zu vollziehen am Geschiftsfiihrer der Antragsgegnerin) angedroht.

14. Die Antragsgegnerin beantragte,
die Zuriickweisung der Antrdge der Antragstellerin.

15. Die Antragsgegnerin ist der Auffassung, dass die Antragstellerin zu Unrecht im Besitz einer
Erlaubnis zum Betrieb ihrer Spielhalle sei, da der Bescheid vom 01.07.2021 nichtig, jedenfalls
aber rechtswidrig sei. Die Abwigungsentscheidung sei zu Unrecht zum Nachteil der Antrags-
gegnerin ausgefallen. Sie selbst verfiige iiber eine ununterbrochene Erlaubnis zum Betrieb ihrer
Spielhalle. Dies beruhe auf der Entscheidung der Verwaltungsbehorde vom 13.06.2017 und der
daraus resultierenden aufschiebenden Wirkung des gegen diesen Bescheid eingelegten



Widerspruchs und der erhobenen Klage zum Verwaltungsgericht. Jedenfalls sei von einer akti-
ven Duldung auszugehen, die konkludent erfolgt sei, insbesondere dadurch, dass die zusténdige
Verwaltungsbehorde nichts gegen den Betrieb der Spielhalle der Antragsgegnerin unternom-
men habe und dass dariiber hinaus die entsprechend gezahlten Steuern vereinnahmt wiirden.

16. Die Antragsgegnerin ist der Auffassung, dass die Ermessensentscheidung der zustdndigen
Behorde, die dem Bescheid vom 01.07.2021 zugrunde lag, rechtsfehlerhaft sei und dass sie auf
falscher Tatsachengrundlage beruhe. Sie behauptet, die Verwaltungsbehorde habe verkannt,
dass die Spielhalle der Antragstellerin in unzuldssiger Weise durch ein Bistro betreten werde.
Dies sei der einzige Ein- und Ausgang der Spielhalle. Weiter wiirde in dem Bistro Alkohol
ausgeschenkt, der von den Gésten der Spielhalle im Bistro geholt und in der Spielhalle konsu-
miert werde. Auch fehle es an der erforderlichen Aufsicht in der Spielhalle.

17. Letztlich behauptet die Antragsgegnerin, die Zertifizierung der Spielhalle der Antragstelle-
rin beruhe nicht auf den tatsidchlichen Gegebenheiten.

18. Daraus folgt nach Auffassung der Antragsgegnerin, dass im Falle einer neuen Abwigungs-
entscheidung sie damit rechnen konne, dass der Betrieb der Spielhalle der Antragstellerin un-
tersagt und derjenige der eigenen Spielhalle genehmigt werde, insbesondere weil auf die Nidhe
zur ...schule nicht abgestellt werden konne.

19. Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die zur Akte gereichten Schriftsitze
nebst Anlagen und weiteren Unterlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde
20. Der Antrag ist zuldssig und begriindet.

21. Die Antragstellerin kann nach dem Ergebnis der summarischen Priifung im einstweiligen
Verfiigungsverfahren die Antragsgegnerin aus den §§ 8 Absétze 1 und 3 Nr. 1,3 Abs. 1,3 a
UWGi. V.m. § 41 Abs. 1 LGILiG auf Unterlassung des Betriebs ihrer Spielhalle in der H.stra3e
in ... in Anspruch nehmen.

22. Die Antragstellerin ist Mitbewerberin der Antragsgegnerin im Sinne von § 8 Abs. 3 Nr. 1
UWG. Sie steht mit der Beklagten unstreitig in einem unmittelbaren Wettbewerbsverhiltnis, da
beide Parteien in einem Abstand von weniger als 500 m zueinander jeweils eine eigene Spiel-
halle in ... betreiben. Dabei ist es unerheblich, ob geméf dem Vortrag der Antragsgegnerin die
Antragstellerin als Mitbewerber ihr Unternehmen in rechtlich unzulédssiger Weise, d. h. mit den
erforderlichen 6ffentlichrechtlichen Erlaubnissen fiihrt oder nicht, da es sich insoweit lediglich
um eine Frage handelt, die die Zulédssigkeit des Marktzugangs betrifft und die fiir die



Mitbewerbereigenschaft ohne Bedeutung ist (vergleiche Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG,
39. Aufl. 2021, Rn. 3.27 zu § 8).

23. Die Antragsgegnerin handelt auch unlauter im Sinne von § 3 Abs. 1 UWG, da sie zur Uber-
zeugung des Gerichts ihre Spielhalle ohne die erforderliche behdrdliche Erlaubnis nach den
§§ 2,41 LGIiG betreibt und damit einer gesetzlichen Vorschrift zuwider handelt, die als Markt-
verhaltensnorm anzusehen ist (§ 3 a UWG).

24. Das Gericht geht davon aus, dass die Antragstellerin ihrerseits ihre Spielhalle rechtmaBig
auf der Grundlage einer wirksamen behordlichen Erlaubnis geméd den §§ 2, 41 LGIIG betreibt.

25. Dabei kann es nach Auffassung der Kammer dahingestellt bleiben, wie sich fiir die Antrag-
stellerin der verwaltungsrechtliche Ablauf vor dem 01.07.2021 darstellte, da diese jedenfalls
auf der Grundlage des Bescheids vom 01.07.2021 im Besitz einer giiltigen Erlaubnis ist. Auf
den Bescheid vom 01.07.2021 wird Bezug genommen. Hieran éndert auch nichts der gegen den
Bescheid durch die Antragsgegnerin im Schriftsatz vom 09.07.2021 eingelegte Drittwider-
spruch. Zwar ist davon auszugehen, dass insoweit ein Widerspruch im Sinne der §§ 68 ff.
VwGO grundsitzlich zuldssig ist, weil verwaltungsrechtlich der Bescheid vom 01.07.2021 als
Verwaltungsakt mit Doppelwirkung anzusehen ist, da er einerseits, soweit es um die Erlaub-
niserteilung zugunsten der Antragstellerin geht, begiinstigenden Charakter hat, jedoch soweit
hierdurch gleichzeitig der Antrag der Antragsgegnerin auf Erlaubnis ihrer Spielhalle abgelehnt
wurde, er dieser gegeniiber eine belastende Wirkung entfaltet (vergleiche im einzelnen:
Kopp/Schenke, VwGO, 26. Aufl. 2020, Rn. 15 zu § 80). Bei derartigen Verwaltungsakten mit
Doppelwirkung ist der den einstweiligen Rechtsschutz regelnde § 80 VwGO grundsétzlich an-
wendbar. Ob und inwieweit durch den Drittwiderspruch jedoch eine aufschiebende Wirkung
gemil § 80 Abs. 1 VwWGO bewirkt worden ist, kann dahingestellt bleiben, da unstreitig die
zustdndige Verwaltungsbehorde mit Bescheid vom 30.08.2021 gemall § 80 a Abs. 1 und 2
VwGO die sofortige Vollziehung des Bescheids vom 01.07.2021 angeordnet hat.

26. Diese Anordnung konnte die Antragsgegnerin nicht durch die Drittwiderspriiche vom
06./08.09.2021 aushebeln, da MaBinahmen gemilB § 80 a Abs. 1 und 2 VwGO nicht wie allge-
meine Verwaltungsakte im Rahmen des Widerspruchsverfahrens nach den §§ 68 ff. VwGO
angegriffen werden konnen. Dies ergibt sich daraus, dass die Vollzugsanordnung keinen Ver-
waltungsakt darstellt, sondern einen unselbststindigen Annex zum Ausgangsverwaltungsakt
(vergleiche Kopp/Schenke, aa0O., Rn. 78 zu § 80). Folglich handelt es sich bei den von der An-
tragsgegnerin eingelegten Drittwiderspriichen um unzuldssige Rechtsbehelfe. Vielmehr hétte
diese gegen die Anordnung des Sofortvollzugs mit den Rechtsbehelfen geméf den §§ 80 Abs. 4
und 5, 80 a Abs. 3 VwGO vorgehen miissen (vergleiche Kopp/Schenke, aaO., Rn. 106 ff. zu
§ 80, Rn. 10 zu § 80 aund Rn. 4 zu § 123).



27. Die mit dem Bescheid vom 01.07.2021 der Antragstellerin erteilte Erlaubnis ist daher je-
denfalls im Zeitpunkt der letzten miindlichen Tatsachenverhandlung des vorliegenden Rechts-
streits aufgrund der Vollziehungsanordnung vom 30.08.2021 wirksam, da gegen diese kein
statthafter Rechtsbehelf eingelegt worden war. Ungeachtet dessen wére selbst bei Einlegung
eines statthaften Rechtsbehelfs allein durch dessen Einlegung die Vollzugsanordnung nicht au-
Ber Kraft gesetzt worden. Dies wire erst der Fall, wenn es zu einer entsprechenden ausdriickli-
chen Entscheidung iiber die Aussetzung der Vollziehbarkeit durch die zustdndige Behorde ge-
kommen wire (vergleiche Kopp/Schenke, aaO., Rn. 113 zu § 80). Solches ist bislang nicht ge-
schehen.

28. Nach Auffassung der Kammer ist auch nicht davon auszugehen, dass die Erlaubniserteilung
gemil Bescheid vom 01.07.2021 wegen Nichtigkeit des zugrunde liegenden Verwaltungsaktes
von Anfang an unwirksam war. Eine derartige Nichtigkeit im Sinne von § 44 LVwV{G verneint
die Kammer.

29. Nach § 44 Abs. 1 LVWVTG ist ein Verwaltungsakt jedenfalls dann nichtig, wenn er an ei-
nem besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verstindiger Wiirdigung aller in
Betracht kommenden Umsténde offensichtlich ist. Dabei sind Fehler im vorgenannten Sinne
solche, die in einem so schwerwiegenden Widerspruch zur geltenden Rechtsordnung und den
ihr zugrunde liegenden Wertvorstellungen der Gemeinschaft stehen, dass es unertréglich wére,
wenn der Verwaltungsakt die mit ihm intendierten Rechtswirkungen hétte. Dabei ist nicht pri-
mér mal3gebend der Verstol3 gegen bestimmte Rechtsvorschriften als solche, sondern der Ver-
stof3 gegen die der Rechtsordnung insgesamt oder in bestimmter Hinsicht zugrunde liegenden
und diese tragenden Zweck- und Wertvorstellungen, insbesondere auch tragende Verfassungs-
prinzipien (vergleiche Kopp/Ramsauer, VWVT{G, 22. Aufl. 2021, Rn. 8 zu § 44).

30. Bei den von Antragsgegnerseite vorgetragenen moglichen Rechtsverstofien der Antragstel-
lerin im Rahmen des dem Bescheid vom 01.07.2021 vorausgehenden Genehmigungsverfahrens
handelt es sich - ihre Richtigkeit als wahr unterstellt - nicht um solche von einer derartigen
Schwere und Tragweite, wie sie zur Bejahung der Nichtigkeit im Sinne von § 44 Abs. 1
LVwVI1G erforderlich wéren. Die Antragsgegnerin beruft sich als mogliche Verstofe auf Ver-
letzungen der Erlaubnisvoraussetzungen bzw. der Anforderungen fiir Spielhallen im Sinne der
§§ 41, 42 LGIiG. Dabei sollen einerseits die baulichen Voraussetzungen und die aufsichts-
rechtlichen Voraussetzungen nicht gewéhrleistet sein. Dariiber hinaus wiirde auch in unzulis-
siger Weise Alkohol abgegeben und es bestiinden Bedenken an der sachlichen Richtigkeit der
zugrunde liegenden Zertifizierung.

31. Bei all den von der Antragsgegnerin behaupteten Verstoen der Antragstellerin handelt es
sich - diese als wahr unterstellt - um reine Verletzungen einfachen Sachrechts nach den Normen
des Landesgliicksspielgesetzes. Es ist nicht ersichtlich, inwieweit derartige behauptete



Verletzungen tragende Zweck- und Wertvorstellungen der Rechtsordnung, insbesondere Ver-
fassungsprinzipien verletzen sollten. Vielmehr handelt es sich um einfache Rechtsverstof3e, die
die Verwaltungsbehorde allenfalls zur Riicknahme oder zum Widerruf gemdl3 den §§ 48, 49
LVwVIG, 41 Abs. 4 LGIiiG berechtigen wiirden (vergleiche als Beispiele fiir schwerwiegende,
zur Nichtigkeit fithrende Rechtsfehler: Kopp/Ramsauer, aaO., Rn. 16 ff. zu § 44, woraus sich
ergibt, dass die hier behaupteten Rechtsverstofle bei weitem unterhalb der Schwelle der fiir eine
Nichtigkeit erforderlichen Schwere liegen).

32. Nichtigkeitsfille gemél den in § 44 Abs. 2 LVWVIG aufgefiihrten Regeltatbestdnden sind
weder ersichtlich noch vorgetragen.

33. Die von Antragsgegnerseite behaupteten RechtsverstoBe der Antragstellerin - selbst wenn
man diese als wahr unterstellt - geben einfachrechtlich keine Handhabe, die vorliegende Er-
laubnis der Kldgerin gemall § 41 LGIUG im Wettbewerbsverfahren erfolgreich anzugreifen.
Diese wiren allenfalls nach der Lehre von den ,,unclean hands® im Rahmen der lauterkeits-
rechtlichen Priifung zu beachten. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass dieser Einwand, der
besagt, dass der Glaubiger seinerseits in gleicher oder vergleichbarer Weise wettbewerbswidrig
gehandelt habe wie der Schuldner (vergleiche Kéhler/Bornkamm/Feddersen, aaO., Rn. 2.38 zu
§ 11), grundsitzlich im Wettbewerbsrecht keine Anwendung findet. Von einer Anwendbarkeit
kann allenfalls in extremen Ausnahmefdllen ausgegangen werden, wenn zugleich die Interessen
Dritter oder der Allgemeinheit beriihrt werden und der Kladger sich bei wechselseitiger Abhéin-
gigkeit der beiderseitigen Wettbewerbsverstdfie zu seinem eigenen Verhalten in Widerspruch
setzen wiirde (vergleiche Kohler/Bornkamm/Feddersen, aaO., Rn. 2.39 zu § 11; BGH, Urteil
vom 26.11.1976 — 1 ZR 86/75 - Juris, Rn. 49; OLG Karlsruhe, Urteil vom 09.04.2008 —
6 U 20/08 - Juris, Rn. 12).

34. Die Voraussetzungen einer ausnahmsweisen Anwendbarkeit der Lehre von den ,,unclean
hands* liegen im vorliegenden Fall nach Auffassung der Kammer nicht vor. Zwar mag man
noch bei einer moglicherweise rechtswidrigen Erlaubnis fiir eine Spielhalle von einer Beriih-
rung der Interessen der Allgemeinheit ausgehen. Selbst wenn dies jedoch der Fall wire, fehlte
es an einer Gleichartigkeit der Wettbewerbsverletzungen und einer entsprechenden wechselsei-
tigen Abhingigkeit.

35. Wihrend der Vorwurf gegeniiber der Antragsgegnerin lautet, dass diese Ihre Spielhalle
génzlich ohne Erlaubnis betreibe, wire deren Vorwurf an die Antragstellerin, dass diese zwar
eine Erlaubnis habe, welche jedoch rechtlich angreifbar wire, da es wegen der behaupteten
VerstoBe der Antragstellerin an den Voraussetzungen fiir eine Erlaubnis mangelte. Diese Sach-
verhalte sind rechtlich nicht vergleichbar und daher nicht wechselseitig im Sinne der Recht-
sprechung des Oberlandesgerichts Karlsruhe.



36. Die der Antragstellerin erteilte Erlaubnis scheitert auch nicht an einer fehlerhaften Abwa-
gung durch die Verwaltungsbehdrde. Die im Bescheid vom 01.07.2021 durch die Verwaltungs-
behorde vorgenommene Abwégung, die durch das Zivilgericht vorfrageweise zu priifen ist, un-
terliegt nach Auffassung der Kammer keinen Rechtsfehlern.

37. Die Stadt ... ging unstreitig davon aus, dass die Spielhallen der Antragstellerin und der
Antragsgegnerin weniger als 500 m voneinander entfernt sind und somit eine Abwégung vor-
zunehmen ist, welcher der konkurrierenden Spielhallen die Erlaubnis zu erteilen und welcher
diese zu versagen ist. Die Verwaltungsbehdrde hat den Sachverhalt in Bezug auf beide Spiel-
hallen ausfiihrlich ermittelt. Sie hat im Rahmen ihrer Ermessensentscheidung aus Sicht der
Kammer ihr Ermessen nicht in ermessensfehlerhafter Weise ausgeiibt. Zu Recht stellte sie als
wesentliches Unterscheidungsmerkmal darauf ab, dass die Spielhalle der Antragsgegnerin le-
diglich in rund 310 m Entfernung von der ...schule liegt, mithin einer Einrichtung zum Aufent-
halt von Kindern und Jugendlichen im Sinne von § 42 Abs. 3 LGIiiG, obwohl ein Mindestab-
stand von 500 m einzuhalten ist.

38. Die Stadt ... als zustindige Verwaltungsbehorde durfte sich nach Auffassung der Kammer
als Abwégungskriterium zu Recht auf § 42 Abs. 3 LGIiG stiitzen. Zwar ist es zutreffend, dass
das Mindestabstandsgebot des § 42 Abs. 3 LGliG grundsitzlich gemiB der Ubergangsvor-
schrift des § 51 Abs. 5 Satz 5 LGliG keine Anwendung findet, wenn eine Spielhalle betroffen
ist, bei der es sich um eine vor Inkrafttreten des Landesgliicksspielgesetzes genehmigte Be-
standsspielhalle handelt (vergleiche VGH BadenWiirttemberg, Beschluss vom 09.09.2021 —
6 S 2716/21 - Juris, Rn. 13). Im vorliegenden Fall kann dahinstehen, ob der Vertrauensschutz
durch den Wegfall der Erlaubnis zum 30.06.2021 aufgrund einer relevanten Zésur entfallen ist
(vergleiche hierzu: VGH BadenWiirttemberg, aaO., Juris, Rn. 24). Jedenfalls ist § 42 Abs. 3
LGIiG im Rahmen einer Auswahlentscheidung zwischen konkurrierenden Spielhallen - wie
vorliegend - aufgrund der sich daraus ergebenden Gefahrdungslage bei der Ermessensausiibung
durchaus zu beriicksichtigen (vergleiche VGH Baden-Wiirttemberg, aaO., Juris, Rn. 21).

39. Hier sind somit Fragen des Kinder- und Jugendschutzes in die Abwigungsentscheidung
einzubeziehen, weswegen bei einer Gesamtabwégung auch die gesetzliche Wertung des §§ 42
Abs. 3 LGHiG durch die Stadt ... zutreffend beriicksichtigt wurde, zumal es sich um das einzige
»harte* Differenzierungskriterium im Rahmen der Abwéagung handelte.

40. Sonstige Bedenken an der Abwégungsentscheidung der Verwaltungsbehorde bestehen nach
Auffassung der Kammer nicht.

41. Damit steht zur Uberzeugung des Gerichts fest, dass die Antragstellerin aufgrund einer giil-
tigen Erlaubnis ihre Spielhalle betreibt.



42. Demgegeniiber fehlt der Antragsgegnerin die erforderliche Erlaubnis.

43. Aufgrund des Bescheids vom 13.06.2017 war auch der Antragsgegnerin zunéchst eine Hér-
tefallerlaubnis erteilt worden, die bis 30.06.2021 befristet war. Diese Befristung ist inzwischen
ausgelaufen. Durch den Bescheid vom 01.07.2021 war auch der erneute Antrag der Antrags-
gegnerin auf Erteilung einer Erlaubnis zuriickgewiesen worden.

44. Eine Erlaubnis der Antragsgegnerin ergibt sich auch nicht aus den jeweils eingelegten
Rechtsbehelfen.

45. Bei dem Widerspruch der Antragsgegnerin gegen den Bescheid vom 13.06.2017 handelte
es sich ausweislich des Widerspruchsbescheids vom 15.09.2020 um einen isolierten Wider-
spruch, der sich einzig gegen die Befristung im Bescheid vom 13.06.2017 richtete. Eine Ver-
pflichtung zur Verlangerung der im Bescheid vom 13.06.2017 genannten Frist war mit dem
Widerspruch nicht beantragt worden. Der reine Widerspruch gegen abgelehnte Antriage begriin-
det jedoch keine aufschiebende Wirkung im Sinne von § 80 Abs. 1 VwGO (vergleiche
Kopp/Schenke, aaO., Rn. 40 zu § 80). Selbst wenn man den Widerspruch der Antragsgegnerin
als Verpflichtungswiderspruch auslegen wollte, so wire dieser jedenfalls unstatthaft, da die
Antragsgegnerin vorldufigen Rechtsschutz nur im Rahmen eines Antrags nach § 123 VwGO
hitte erwirken konnen. Der Widerspruch selbst énderte nichts daran, dass die Erlaubnis mit
Ablauf des 30.06.2021 ausgelaufen ist (vergleiche Thiiringer Oberverwaltungsgericht, Be-
schluss vom 14.08.2018 — 3 EO 604/17 - Juris, Rn. 22).

46. Zwar hat die Antragsgegnerin gegen die ablehnende Widerspruchsentscheidung vom
15.09.2020 form- und fristgerecht am 12.10.2020 Klage zum Verwaltungsgericht erhoben. Der
Klageantrag ist auch als Verpflichtungsantrag auszulegen. Ungeachtet dessen, dass das ge-
nannte Verwaltungsstreitverfahren noch nicht erledigt ist, begriindet die erhobene Klage an sich
jedoch keine Betriebserlaubnis fiir die Spielhalle der Antragsgegnerin. Eine solche kdnnte sich
allenfalls im Falle des Obsiegens in dem Verwaltungsrechtsstreit ergeben. Diesbeziiglich hétte
die Antragsgegnerin in statthafter Weise einstweiligen Rechtsschutz im Sinne eines Antrags
auf Weiterbetrieb bis zur Hauptsacheentscheidung stellen miissen, was nicht geschehen ist.

47. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Widerspruch gegen den Bescheid vom
01.07.2021. Zwar entfaltet der Bescheid wegen der darin enthaltenen Ablehnung des Antrags
der Antragsgegnerin dieser gegeniiber eine belastende Wirkung. Allerdings kommt dem Wi-
derspruch aufgrund der am 30.08.2021 ergangenen Vollzugsanordnung keine aufschiebende
Wirkung zu. Dartiber hinaus handelt es sich auch insoweit um einen abgelehnten Antrag, bei
dem der statthafte Rechtsbehelf nicht der Widerspruch ist, sondern nur die einstweilige Verfii-
gung gemdl § 123 VwGO (vergleiche Kopp/Schenke, aaO., Rn. 40 zu § 80). Zur Vermeidung
von Wiederholungen wird auf die vorstehenden Ausfithrungen Bezug genommen.



48. Eine Erlaubnis zum Betrieb ihrer Spielhalle ergibt sich fiir die Antragsgegnerin auch nicht
aus einer sogenannten aktiven Duldung durch die Stadt .... Von einer aktiven Duldung ist aus-
zugehen, wenn die Behorde erklart, ein bestimmtes Verhalten dulden zu wollen. Dabei bedarf
eine aktive Duldung in der Regel einer formlichen Erkliarung (vergleiche Kopp/Ramsauer,
aa0., Rn. 19 und 63 zu § 35). Eine ausdriickliche, insbesondere eine schriftliche Erkldrung der
Stadt ... {iber die Duldung der Spielhalle der Antragsgegnerin liegt unstreitig nicht vor. Viel-
mehr erklirte die Stadt ... mit Schreiben vom 27.10.2021 gegeniiber den Prozessbevollméch-
tigten der Antragstellerin ausdriicklich, dass die Spielhalle der Antragsgegnerin gerade nicht
aktiv geduldet werde (vergleiche Anlage AST 7).

49. Selbst wenn man davon ausgeht, dass eine aktive Duldung auch konkludent moglich wire,
so ist im vorliegenden Fall kein Anhaltspunkt dafiir vorhanden, dass ein derartiges konkluden-
tes Verhalten mit dem Charakter einer aktiven Duldung vorliegt. Aus der reinen Untatigkeit der
Stadt ... dahingehend, dass diese nichts gegen den Weiterbetrieb der Spielhalle der Antrags-
gegnerin unternommen hat, kann nicht auf eine aktive Duldung geschlossen werden. Ein der-
artiges passives Verhalten ist jedenfalls weit von einer aktiven Duldung entfernt. Schon nach
allgemeinen Grundsétzen kann in einem Schweigen der Verwaltungsbehdrde auf einen Antrag
auf Erlass eines Verwaltungsakts nicht dessen Erlass angesehen werden (vergleiche
Kopp/Ramsauer, aaO., Rn. 63 zu § 35). Nichts anderes gilt grundsétzlich fiir ein reines Unté-
tigsein (vergleiche zum Unterschied zwischen einer rechtlich irrelevanten blofen - passiven -
Duldung einerseits und einer aktiven Duldung zur Sicherstellung eines ordnungsgeméfen Er-
laubnisverfahrens andererseits: VGH Baden-Wiirttemberg, aaO., Juris Rn. 5 und 6; VGH Ba-
den-Wiirttemberg, Beschluss vom 20.07.2021 — 6 S 2237/21 - Juris, Rn. 7 und 9). In diesem
Zusammenhang ist es auch unerheblich, ob die zustdndige Behorde die von der Antragsgegne-
rin fiir Thre Spielhalle anfallenden Steuern entgegennimmt oder nicht. Diese rein passive Ent-
gegennahme kann nicht als Anzeichen fiir eine aktive Duldung angesehen werden.

50. Dariiber hinaus hat das Gericht im Zivilprozess einen Beklagten auf Antrag des Klédgers zu
verurteilen, wenn sich dies aus der Gesetzeslage ergibt. Dies gilt auch und gerade in Fillen des
§ 3 aUWG, wenn die zustdndige Behorde, aus welchen Griinden auch immer, nicht einschreitet
bzw. nicht einschreiten kann. Insoweit kann sich die Antragsgegnerin jedenfalls dem Zivilge-
richt gegeniiber nicht auf eine Duldung berufen. Vertrauensschutz kann es nimlich insoweit
nur gegeniiber der betreffenden Behdrde geben, aber nicht gegeniiber den betroffenen Markt-
teilnehmern, deren Interessen durch das Wettbewerbsgericht - hier die Kammer fiir Handelssa-
chen - zu wahren ist (vergleiche KG, Urteil vom 06.10.2020 — 5 U 72/19 - Juris, Rn. 58).

51. In der Erlaubnisnorm des §§ 41 LGIiG ist auch eine Marktverhaltensregel im Sinne von
§ 3 a UWG zu sehen. Das ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn die Rechtsordnung auch bei
entsprechenden Regelungen des Gliicksspielstaatsvertrages Marktverhaltensregeln bejaht. Dies
ist auf jeden Fall gegeben, soweit es um Fragen des Jugendschutzes geht, da die entsprechende
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Norm des § 4 des Gliicksspielstaatsvertrages als Marktverhaltensregel angesehen wird (verglei-
che Kohler/Bornkamm/Feddersen, aaO., Rn. 1.246 zu § 3 a). Folglich kénnen auch in den den
Jugendschutz betreffenden Vorschriften der §§ 2 Abs. 1 Nr. 2 a, 41 Abs. 2 Nr. 4 und 42 Abs. 3
LGIiG jugendschiitzende Normen gesehen werden, die den Charakter als Marktverhaltensre-
geln im Sinne von § 3 a UWG bejahen lassen.

52. Im konkreten Fall ergibt sich die Betroffenheit der Antragsgegnerin und der Verstol3 gegen
die entsprechenden Marktverhaltensregeln gerade aus der wiederholt angesprochenen Néhe zur
...schule.

53. Die Kammer bejaht auch eine spiirbare Beeintrichtigung anderer.

54. Dabei verkennt die Kammer nicht, dass Zweck dieses Tatbestandsmerkmals ist, dass nicht
jeder Verstol3 verfolgt werden soll, insbesondere wenn keine nennenswerten Auswirkungen auf
andere Marktteilnehmer zu gewértigen sind, wobei es sich insoweit um eine Auspriagung des
Grundsatzes der VerhiltnisméBigkeit handelt (vergleiche Kohler/Bornkamm/Feddersen, aaO.,
Rn. 1.96 zu § 3 a). Bei einem Mitbewerber ist auf dessen wettbewerbliche Entfaltungsmoglich-
keit und damit dessen Marktchancen abzustellen, d. h. den Schutz des Unternehmens (verglei-
che Kohler/Bornkamm/Feddersen, aaO., Rn. 1.98 zu § 3 a).

55. Im vorliegenden Fall ist eine spiirbare Beeintrachtigung zu bejahen, weil es vor dem Hin-
tergrund einer Verletzung der Marktverhaltensregeln durch die Antragsgegnerin zu Vermo-
genseinbulen und damit wirtschaftlichen Nachteilen bei der Antragstellerin kommt. In diesem
Zusammenhang ist darauf abzustellen, dass ein Verstol gegen eine Marktverhaltensregel
grundsétzlich geeignet ist, spiirbar zu sein, weshalb die Spiirbarkeit vermutet wird und nur aus-
nahmsweise verneint werden kann. Dabei ist die Vermutungswirkung gerade im Bereich des
Jugendschutzes besonders ausgepragt (vergleiche Kohler/Bornkamm/Feddersen, aaO.,
Rn. 1.102 zu § 3 a).

56. Dem Antrag der Antragstellerin zu entsprechen, stehen auch sonstige VerhdltnismaBigkeits-
gesichtspunkte nicht entgegen.

57. Dabei ist zunéchst darauf abzustellen, dass gemél3 den vorstehenden Ausfiihrungen der Be-
trieb der Spielhalle der Antragsgegnerin derzeit ohne giiltige Erlaubnis erfolgt.

58. Eine andere Bewertung unter VerhdltnismaBigkeitsgesichtspunkten ergibt sich auch nicht
aus den von der Antragsgegnerseite gegen die Antragstellerin erhobenen Vorwiirfen. Diese sind
im Rahmen des Verfiigungsanspruchs unbeachtlich. Zur Vermeidung von Wiederholungen
wird auf die vorstehenden Ausfithrungen Bezug genommen.
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59. Hinsichtlich des Verfligungsgrundes wird die Dringlichkeit vermutet (§ 12 Abs. 1 UWG).
Daher kann auf die Darlegung und Glaubhaftmachung der in den §§ 935, 940 ZPO bezeichne-
ten Voraussetzungen verzichtet werden.

60. Eine andere Beurteilung ergibt sich auch an dieser Stelle nicht aus den von der Antragsgeg-
nerin gegen die Antragstellerin in Bezug auf die Voraussetzungen von deren Erlaubnis erhobe-
nen Vorwiirfen (unzuldssige Bau- und Aufsichtssituation, Alkoholausschank, Zweifel an der
Zertifizierung). Zwar wird vertreten, dass unter Umstinden der Verfiigungsgrund zu verneinen
sein kann, wenn ein gleichzeitig anhéngiger Loschungsantrag nach Einschitzung des Gerichts
hohe Erfolgsaussicht hat (vergleiche OLG Frankfurt, Urteil vom 15.10.2009 — 6 U 106/09 -
Juris, Rn. 5).

61. Die Kammer verneint jedoch ein Durchschlagen des Vortrags der Antragsgegnerin im vor-
liegenden Fall auf den Verfiigungsgrund. Es fehlt bereits an einem rechtswirksamen Verfahren,
das dem Loschungsverfahren im Sinne der Rechtsprechung des OLG Frankfurt vergleichbar
ist. Zwar hat sich die Antragsgegnerin in ihrem Drittwiderspruch vom 09.07.2021 gegen den
Bescheid vom 01.07.2021 auch auf die Griinde gestiitzt, die sie im vorliegenden Verfahren
ebenfalls vorbrachte. Damit kann sie aber bereits deswegen nicht gehdrt werden, weil selbst bei
Erfolg des Widerspruchs im Verwaltungsverfahren oder im verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren nicht zwingend davon auszugehen ist, dass eine Entscheidung zugunsten der Antragsgeg-
nerin ergeht. Vielmehr erfolgt allenfalls eine Neuentscheidung durch die Verwaltungsbehorde
nach pflichtgemidBem Ermessen, wobei die potentielle neue Ermessensentscheidung der Ver-
waltungsbehorde an dieser Stelle durch das Gericht nicht antizipiert werden kann. Die Antrags-
gegnerin hat somit keinen gesicherten Anspruch darauf, dass auf ihren Rechtsbehelf eine genau
entgegengesetzte Entscheidung der Verwaltungsbehdrde erfolgen wird. Vor dem Hintergrund
dieser Unsicherheit im Rahmen des Verwaltungsverfahrens kann im vorliegenden Zivilverfah-
ren nicht die Vermutungswirkung des § 12 Abs. 1 UWG ausgehebelt werden.

62. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO.

63. Die Entscheidung ist per se vollstreckbar, auch ohne ausdriicklichen Ausspruch (vergleiche
Zoller-Vollkommer, ZPO, 34. Aufl. 2022, Rn. 22 zu § 922).
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