VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 28.11.2022 - 6 S 717/22

Hartefallbefreiung vom Verbundverbot ist seit Inkrafttreten des GliiStV 2021 nicht mehr
moglich

(VG Karlsruhe, Beschl. v. 10.3.2022 — 10 K 473/22)
§ 51 Abs. 5 Satz 1, § 42 Abs. 1 und 2 LGIiG BW; § 25, § 29 Abs. 4 GIaStV 2021

Die Hértefallregelung des § 51 Abs. 5 Satz 1 LGliG BW ist seit Inkrafttreten des Gliicksspiel-
staatsvertrags 2021 zum 1.7.2021 nicht mehr anwendbar.

(Amtl. Ls.)
Aus den Griinden:

Die zuldssige Beschwerde der Antragsteller gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts hat
keinen Erfolg. Die von den Antragstellern in der Beschwerdebegriindung fristgemal3 (§ 146
Abs. 4 Satz 1 VwGO) dargelegten Griinde, auf deren Priifung der Senat grundsétzlich be-
schrénkt ist (§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO), geben dem Senat keinen Anlass, den angefochtenen
Beschluss zu dndern und die aufschiebende Wirkung der Widerspriiche der Antragsteller vom
5.7.2017 gegen die auf den 30.6.2021 befristeten gliicksspielrechtlichen Erlaubnisse vom
7.6.2017 zum Betrieb der Spielhalle ,,[...]" wiederherzustellen oder - wie hilfsweise beantragt -
der Antragsgegnerin aufzugeben, den Betrieb der Spielhalle ,,bis zur Bestandskraft des Harte-
fallantrages vom 7.6.2017 und des Versagungsbescheides vom 30.6.2021 (Neuantrag)" zu dul-
den.

I. Das Verwaltungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausgefiihrt, der Antrag nach
§ 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO sei abzulehnen, da der Rechtsschutz im Eilverfahren nicht weiterge-
hen konne als im Hauptsacheverfahren. Die isolierte Authebung der Befristung der den Antrag-
stellern erteilten Hértefallerlaubnis scheide im Hauptsacheverfahren jedoch aus, weil eine Har-
tefallbefreiung nach § 51 Abs. 5 Satz 1 LGIliG ohne Befristungsentscheidung nicht rechtméBig
sei. Hinsichtlich der hilfsweise begehrten Duldung des weiteren Betriebs der Spielhalle fehle
es am erforderlichen Anordnungsanspruch. Die Antragsteller hitten voraussichtlich keinen An-
spruch auf Erteilung einer gliicksspielrechtlichen Erlaubnis oder auch nur auf Durchfiihrung
und Teilnahme an einem Auswahlverfahren. Der von den Antragstellern begehrten Erlaubnis
stehe das Verbundverbot des § 41 Abs. 2 Nr. 2, § 42 Abs. 2 LGIiG entgegen. Die Spielhalle ,,[
]" befinde sich in einem Gebédude mit der Spielhalle ,,[ ]". Die Antragsteller hitten auch keinen
Anspruch auf Erteilung einer (erneuten) Hértefallbefreiung vom Verbundverbot des § 42 Abs. 2
LGIiG gemiB § 51 Abs. 5 Satz 1 LGLiG. Selbst bei ungepriifter Zugrundelegung ihrer bei An-
tragstellung zur Begriindung des Hirtefalls getdtigten Angaben sei jedenfalls zum Zeitpunkt



der Entscheidung des Gerichts kein Hértefall mehr ersichtlich. Nach den damaligen Angaben
seien die getétigten Investitionen im Jahr 2021 abgeschrieben gewesen. Zwar machten die An-
tragsteller nun geltend, es seien Investitionen in Hohe von 88.681,32 EUR noch nicht abge-
schrieben. Dabei werde jedoch weder dargelegt, dass es sich um bereits vor dem 18.11.2011
getitigte Investitionen handele, noch ergebe sich dies aus den in Bezug genommenen Unterla-
gen. Die geltend gemachte mietvertragliche Bindung endete nach den Angaben der Antragstel-
ler bei Antragstellung im Jahr 2021. Die dartiber hinaus angefiihrten Griinde die Arbeitsvertrage
mit den abhingig beschiftigten Mitarbeitern sowie ein von dem Antragsteller zu 2) im Jahr
2009 abgeschlossener Darlehensvertrag zur Finanzierung seines privaten Eigenheims- seien
nicht zur Begriindung eines Hartefalls geeignet.

Die Antragsteller bringen hiergegen im Wesentlichen vor, dass das Verwaltungsgericht bereits
rechtskriftig und eindeutig entschieden habe, dass den Widerspriichen der Antragsteller gegen
die Erlaubnisbescheide vom 7.6.2017 aufschiebende Wirkung zukomme (Verweis auf VG
Karlsruhe, Beschluss vom 23.7.2021 — 10 K 2551/21 -,n.v.). Weiterhin gehe das Verwaltungs-
gericht rechtsfehlerhaft davon aus, dass im vorliegenden Fall keine aktive Duldung vorliege.
Erst ab einer ,,rechtssicheren feststehenden RechtmiBigkeit der Uberpriifung des Hirtefalls" im
Sinne von § 29 Abs. 4 des Gliicksspielstaatsvertrags in der Fassung des Ersten Gliicksspieldn-
derungsstaatsvertrags vom 15.12.2011 (i. F.: GIiStV 2012) sei das Vertrauen in einen eigenen
Hartefalltatbestand und damit den eigenen Rechtszustand nicht mehr gegeben. Ferner konne
der Sofortvollzug nicht angeordnet werden, da den Antragstellern ein gerichtlich zu iiberprii-
fender Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Hartefallentscheidung im laufenden Verfahren
zustehe. Dies gelte jedenfalls, wenn der gegen die Teilablehnung des Antrags auf Hértefallbe-
freiung erhobene Rechtsbehelf nicht offensichtlich aussichtslos sei. Das Verwaltungsgericht sei
allerdings nicht berechtigt, den Hartefall an sich zu priifen. Das Recht auf effektiven Rechts-
schutz gebiete hier einen Weiterbetrieb der Spielhalle. Die SchlieBung der Spielhalle bedeute
erhebliche wirtschaftliche Folgen, die bei einem Obsiegen in der Hauptsache nicht mehr (génz-
lich) beseitigt werden konnten. Die Antragsteller hitten extreme finanzielle Einbuf3en, die nicht
mehr zu kompensieren wéren. Ohne den Spielhallenbetrieb verblieben Schulden bei den An-
tragstellern, da sie gerade wihrend der CoronaschlieBungen die Mieten hétten weiterzahlen
miissen und auch ihre Arbeitnehmer weiterbezahlt hitten. Sie seien dadurch in ihrer Existenz
gefdhrdet, da eine weitere Spielhalle ebenfalls von einer Schlieungsverfiigung seitens der An-
tragsgegnerin betroffen sei. Auch eine Hértefallentscheidung miisse rechtlich und gerichtlich
iiberpriift werden. Alles andere versto3e eindeutig gegen Art. 19 Abs. 4 GG. Bis zur rechtskréf-
tigen Entscheidung beziehungsweise bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
konne eine SchlieBung nicht erfolgen. Dies ergebe sich eindeutig aus einer Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg vom 15.3.2022. Das Verwaltungsgericht gehe im
Ubrigen rechtsfehlerhaft davon aus, dass der Hirtefall nur bis zum 30.6.2021 Anwendung fin-
den konne.

II. Dieses Vorbringen verhilft der Beschwerde der Antragsteller nicht zum Erfolg.



1. Das Verwaltungsgericht hat den Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
der Widerspriiche vom 5.7.2017 im Ergebnis zu Recht abgelehnt.

Der Antrag der Antragsteller, welcher der Sache nach darauf gerichtet ist, die aufschiebende
Wirkung ihrer Widerspriiche vom 5.7.2017 isoliert hinsichtlich der in den Erlaubnisbescheiden
vom 7.6.2017 vorgenommenen Befristung wiederherzustellen, ist unzuldssig. Der Antrag ist
nicht statthaft. Eine isolierte Anfechtung der Befristung einer Hartefallerlaubnis nach § 41
Abs. 1 Satz 11. V.m. § 51 Abs. 5 Satz 1 LGIiG ist nicht zuléssig, da eine isolierte Authebung
der Befristungsentscheidung offenkundig von vornherein ausscheidet (vgl. ausfiihrlich VGH
Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 11.8.2022 — 6 S 790/22 -, juris Rn. 16). Die Widerspriiche
der Antragsteller gegen die erteilten Hértefallerlaubnisse vom 7.6.2017 sind mithin Verpflich-
tungswiderspriiche, die keine aufschiebende Wirkung entfalten konnen; vorldufiger Rechts-
schutz ist daher nach § 123 VwGO und nicht nach § 80 Abs. 5 VwWGO zu beantragen.

Soweit sich die Antragsteller auf die vermeintlich entgegenstehende Rechtskraft des Beschlus-
ses des Verwaltungsgerichts vom 23.7.2021 (10 K 2551/21) berufen, verkennen sie den Um-
fang der Bindungswirkung dieses Beschlusses. Bei der einen Eilantrag als unzuléssig abwei-
senden Entscheidung erwichst nur die Entscheidung in Rechtskraft, dass hinsichtlich der ge-
stellten Antrdge die in den Beschlussgriinden ausgefiihrte Sachentscheidungsvoraussetzung
fehlt (vgl. Kilian/Hissnauer, in: Sodan/Ziekow, 5. Aufl. 2018, VwGO, § 121 Rn. 69 und Rn. 94
m. w. N.). Die Entscheidung iiber Vorfragen, die fiir die Verneinung einer Sachentscheidungs-
voraussetzung von Bedeutung sind, nimmt hingegen an der Rechtskraft nicht teil (vgl. allge-
mein BVerwG, Urteil vom 10.5.1994 — 9 C 501.93 -, BVerwGE 96, 24 <juris Rn. 10>; Clau-
sing/Kimmel, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Stand: Juli 2020, § 121 VwGO,
Rn. 91). Das Verwaltungsgericht hat in der genannten Entscheidung die auf Verpflichtung der
Antragsgegnerin zur Duldung des Weiterbetriebs der Spielhalle beziehungsweise Erteilung ei-
ner befristeten Erlaubnis gerichteten Antrdge nach § 123 VwGO unter Verweis auf das fehlende
Rechtsschutzbediirfnis der Antragsteller abgelehnt. Hieraus lésst sich nach vorstehenden Erwi-
gungen keine Bindungswirkung fiir die Entscheidung iiber den nunmehr gestellten Antrag ge-
mal § 80 Abs. 5 VwGO ableiten. Die Frage nach der aufschiebenden Wirkung der Widersprii-
che der Antragsteller stellte sich im Verfahren 10 K 2551/21 als bloBe Vorfrage, welche bereits
nicht von der Rechtskraft des Beschlusses vom 23.7.2021 erfasst wird. Etwas anderes konnte
allenfalls fiir den erneut und nunmehr hilfsweise gestellten Antrag der Antragsteller auf weitere
Duldung ihres Betriebs gelten. Mit der Ablehnung des Antrags nach § 80 Abs. 5 VwGO durch
das Verwaltungsgericht liegen insoweit jedoch verdnderte, ein Rechtsschutzbediirfnis fiir den
Antrag nach § 123 VwGO (nunmehr) begriindende Umstinde vor, welche eine erneute Ent-
scheidung iiber den Antrag ermoglichen. Der Beschluss des Verwaltungsgerichts vom
23.7.2021 steht dem bereits aufgrund seines zeitlichen Bezugspunkts nicht entgegen (vgl. zur
Beseitigung eines prozessualen Hindernisses: Clausing/Kimmel, in: Schoch/Schneider, Ver-
waltungsrecht, Stand: Juli 2020, § 121 VwGO, Rn. 91 m. w.N.). Zudem kommt ihm aufgrund
der Abdnderungsmoglichkeit analog § 80 Abs. 7 VwWGO nur begrenzte Bindungswirkung zu
(vgl. W.-R. Schenke, in: Kopp/ Schenke, 28. Aufl. 2022, VwGO, § 123 Rn. 35, 41).



2. Das Verwaltungsgericht hat auch den hilfsweise gestellten Antrag der Antragsteller nach
§ 123 Abs. 1 VwGO zu Recht abgelehnt. Es ist dabei zutreffend davon ausgegangen, dass es
den Antragstellern bereits an dem erforderlichen Anordnungsanspruch fehlt. Ein sicherungsfa-
higer Anspruch der Antragsteller auf Erteilung einer gliicksspielrechtlichen Erlaubnis besteht
offensichtlich nicht.

a) Der begehrten Erteilung einer Erlaubnis zum Betrieb der Spielhalle nach § 41 Abs. 1 Satz 1
LGIHiG, § 24 Abs. 1 GliStV 2021 steht zum jetzigen, hier ma3geblichen entscheidungsrelevan-
ten Zeitpunkt (vgl. auch VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 9.12.2021 — 6 S 472/20 -,
ZIWG 2022, 176 <juris Rn. 26> m. w.N.) das Verbundverbot des § 25 Abs. 2 GLiSV 2021,
§ 42 Abs. 2 LGIiG entgegen. Die streitgegenstindliche Spielhalle steht im baulichen Verbund
mit der Spielhalle ,,[...]", fiir deren Betrieb die Antragsgegnerin den Antragstellern am
30.6.2021 jeweils eine gliicksspielrechtliche Erlaubnis bis zum Jahr 2036 erteilt hat.

b) Die Antragsteller haben im maBgeblichen Zeitpunkt der Entscheidung des Senats auch kei-
nen Anspruch auf Erteilung einer Hértefallbefreiung von den Vorgaben des Verbundverbots
nach § 51 Abs. 5 Satz 1 LGliG. Denn seit Inkrafttreten des Gliicksspielstaatsvertrags 2021 zum
1.7.2021 (vgl.§ 35 Abs. 1 Satz 1 GLiiStV 2021) ist die Hartefallregelung des § 51 Abs. 5 Satz 1
LGIiG nicht mehr anwendbar. § 25 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 GliiStV 2021 schlie3en die Ertei-
lung einer Erlaubnis fiir eine Spielhalle, die den vom Landesgesetzgeber bestimmten Mindest-
abstand zu anderen Spielhallen nicht einhilt beziehungsweise in einem baulichen Verbund mit
weiteren Spielhallen steht, ausdriicklich aus. Die Moglichkeit zur Erteilung einer Hértefallbe-
freiung - entsprechend § 29 Abs. 4 Satz 4 GluStV 2012 - sieht der Gliicksspielstaatsvertrag
2021 nicht mehr vor. Die Erldauterungen zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021 stellen hierzu aus-
driicklich klar (vgl. LT-Drucks. 16/9487, S. 192 [zu Abs. 4]):

,,Die bislang in § 29 Absatz 4 GliStV 2012/2020 vorgesehenen, teilweise bereits ausgelaufe-
nen Regelungen zum Ubergang auf die mit dem Ersten Gliicksspielstaatsvertrag im Jahr 2012
eingefiihrten Regelungen fiir Spielhallen in den §§ 24, 25 (insbesondere fiir die Abstandsgebote
und das Verbot von Verbundspielhallen) werden entsprechend dem damaligen und fortbeste-
henden gesetzgeberischen Willen nicht in diesen Staatsvertrag iibernommen."

Als zeitlich nachfolgende Regelung verdriingt das damit ausnahmslos- von der Offnungsklausel
des § 29 Abs. 4 GliStV 2021 hat der Landesgesetzgeber keinen Gebrauch gemacht - geltende
Verbundverbot nach § 25 Abs. 2 GliiStV 2021 ebenso wie das ausnahmslos geltende Abstands-
gebot nach § 25 Abs. 1 Satz 1 GIiStV 2021 die hiermit kollidierende Hartefallregelung des
§ 51 Abs. 5 Satz 1 LGIiG. Fiir ranggleiches innerstaatliches Recht gilt im Fall der Kollision
der Grundsatz ,,lex posterior derogat legi priori", es sei denn, die dltere Regelung ist spezieller
als die jiingere oder die Geltung des lexposterior- Grundsatzes wird abbedungen (vgl. BVerfG,
Urteil vom 7.5.1998 — 2 BvR 1991/95 und 2004/95 -, BVerfGE 98, 106 <juris Rn. 58> und
Beschluss vom 15.12.2015 — 2 BvL 1/12 -, BVerfGE 141, 1 <juris Rn. 50>). Hiernach greift
im vorliegenden Fall der Vorrang der jiingeren Regelung. § 25 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 GliStV



2021 sind ranggleich mit § 51 Abs. 5 Satz 1 LGliG. Denn mit der Ratifikation des Gliicksspiel-
staatsvertrags 2021 durch das Gesetz zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021 vom 4.2.2021 (GBI.
2021, S. 120) hat der Gliicksspielstaatsvertrag die Qualitét eines formellen Landesgesetzes an-
genommen und entfaltet mit seinem Inkrafttreten am 1.7.2021 unmittelbare Verbindlichkeit
auch gegeniiber privaten Dritten (vgl. Art. 50 Satz 2 LV; VGH Baden- Wiirttemberg, Beschluss
vom4.4.2014—6 S 1795/13-, GewArch 2014, 370 <juris Rn. 5> sowie BVerfG, Beschluss vom
15.12.2015- 2 BvL 1/12 -, BVerfGE 141, 1 <juris Rn. 45f.>). § 51 Abs. 5 Satz 1 LGIiG stellt
hierzu auch keine speziellere beziehungsweise den Mindestabstand nach § 25 Abs. 1 Satz 2
GliStV 2021 konkretisierende Regelung dar. Der nach § 42 Abs. 1 LGliG vorgesehene Min-
destabstand von 500 m Luftlinie sollte nach dem Willen des Landesgesetzgebers verbindlich
sein; eine Abweichungsmoglichkeit wurde ausweislich der Gesetzesbegriindung bewusst nicht
vorgesehen (vgl. LTDrucks. 15/2431, S. 105). Der Landesgesetzgeber hat mit § 51 Abs. 5
Satz 1 LGIiIG somit allein die zwischenzeitlich auBBer Kraft getretene Hértefallregelung des
§ 29 Abs. 4 Satz 4 GliStV 2012 iibernommen und diese nachfolgend gemil3 § 29 Abs. 4 Satz 5
GliStV 2012 weiter konkretisiert. Er hat mit oder nach der Ratifizierung des Gliicksspielstaats-
vertrages auch keine (konkludente) Regelung zur Fortgeltung der Hértefallregelung des § 51
Abs. 5 Satz 1 LGliG getroffen. Das Landesgliicksspielgesetz wurde zwar zuletzt mit Gesetz
vom 4.2.2021 (GBL. 2021, S. 174) geéindert. Die Anderungen dienten jedoch der Umsetzung
des Dritten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrags 2020 und betrafen allein die Regulierung von
Sportwetten nach Abschnitt 4 des Landesgliicksspielgesetzes vgl. LTDrucks. 16/9488, S. 1 so-
wie § 20 bis § 20 g LGIiG). Eine Abbedingung des lex-posterior- Grundsatzes ist ebenfalls
nicht erfolgt.

¢) Unabhingig von vorstehenden Ausfiihrungen haben die Antragsteller auch in der Sache das
Vorliegen einer unbilligen Hérte, welche gemédl3 § 51 Abs. 5 Satz 1 LGliG Voraussetzung fiir
die Befreiung von den Abstandsvorgaben des § 42 Abs. 1 und Abs. 2 LGliG wire, nicht glaub-
haft gemacht. Insoweit wird auf die iiberzeugenden Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts
verwiesen, welche die Antragsteller inhaltlich bereits nicht in Frage stellen. Im Ubrigen ver-
kennen die Antragsteller mit ihrem allgemeinen Vorbringen zu den ihnen drohenden finanziel-
len Einbuflen weiterhin, dass sich das Vorliegen einer unbilligen Hirte auf Umsténde vor dem
Stichtag des 18.11.2011 beziehen muss und die Spielhallenbetreiber nicht die verlustfreie Ab-
wicklung ihrer zu schlieBenden Spielhallen verlangen konnen (vgl. VGH Baden-Wiirttemberg,
Beschluss vom 11.8.2022 — 6 S 790/22 -, juris Rn. 23 m. w. N.).

d) Die Antragsteller konnen sich auch nicht auf eine fortbestehende aktive Duldung des Wei-
terbetriebs ihrer Spielhalle durch die Antragsgegnerin bis zum Abschluss der Hauptsachever-
fahren berufen. Fiir das Vorliegen einer solchen Duldung (vgl. ausfiihrlich VGH Baden-Wiirt-
temberg, Beschluss vom 10.2.2022 — 6 S 3680/21 -, ZfWG 2022, 271 <juris Rn. 13> sowie
Urteil vom 9.12.2021 — 6 S 472/20 -, Z/WG 2022, 176 <juris Rn. 53>, jeweils m. w. N.) gibt
es nach dem Vortrag der Beteiligten und den Verwaltungsakten der Antragsgegnerin keine An-
haltspunkte.



e) Soweit die Antragsteller schlieBlich darauf verweisen, dass bis zum Abschluss der Haupt-
sacheverfahren eine Duldung des Weiterbetriebs ihrer Spielhalle aus Griinden effektiven
Rechtsschutzes geboten sei, verkennen sie bereits, dass § 123 VwGO der Sicherung eines ma-
teriellen (Erlaubnis-)Anspruchs dient. Ist dieser wie im vorliegenden Fall offensichtlich nicht
gegeben, ist es auch nach Art. 19 Abs. 4 GG nicht geboten, den Weiterbetrieb der Spielhalle
bis zum Abschluss der Hauptsacheverfahren zu dulden (vgl. dazu auch VGH Baden-Wiirttem-
berg, Beschluss vom 4.8.2022 — 6 S 389/22 -, ZIWG 2022, 382). Dies gilt erst recht vor dem
Hintergrund, dass die Antragsteller die von ihnen behauptete Existenzbedrohung nicht einmal
ansatzweise glaubhaft gemacht haben.

III. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

IV. Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf den § 63 Abs. 2 Satz 1, § 47 Abs. 1, § 53 Abs. 2
Nr. 1und 2, § 52 Abs. I, § 39 Abs. 1 GKG in Verbindung mit Nr. 1.5 Satz 1 Hs. 1, Nr. 54.1 des
Streitwertkatalogs fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013 und folgt der von den Beteiligten
nicht beanstandeten Streitwertfestsetzung des Verwaltungsgerichts.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).



