Oberverwaltungsgericht Niedersachsen, Beschl. v. 18.06.2024 — 10 LA 8/24

Auswahlentscheidung zwischen konkurrierenden Spielhallen

Tenor:

Der Antrag der Kl&gerin auf Zulassung der Berufung gegen das auf die mindliche Ver-
handlung vom 2. Mérz 2023 ergangene Urteil des Verwaltungsgerichts Hannover - Einzel-
richter der 11. Kammer - vom 14. Mérz 2023 wird abgelehnt.

Die Klé&gerin tragt die Kosten des Zulassungsverfahrens. Die aullergerichtlichen Kosten
der Beigeladenen sind nicht erstattungsfahig.

Der Wert des Streitgegenstands wird fir das Berufungszulassungsverfahren auf
15.000 EUR festgesetzt.

Grinde:

1 Der Antrag der Kléagerin auf Zulassung der Berufung gegen das Urteil des Verwaltungs-
gerichts, mit dem diese wohl den Zulassungsgrund der ernstlichen Zweifel an der Richtig-
keit des Urteils des Verwaltungsgerichts (8 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) geltend macht, hat
keinen Erfolg. Denn die Kl&gerin hat diesen Zulassungsgrund nicht hinreichend dargelegt
(8 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO).

2 Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des angegriffenen Urteils im Sinne des § 124 Abs. 2
Nr. 1 VwGO sind nach der standigen Rechtsprechung des Senats dann zu bejahen, wenn
bei der Uberpriifung im Zulassungsverfahren, also auf Grund der Begriindung des Zulas-
sungsantrags und der angefochtenen Entscheidung des Verwaltungsgerichts, gewichtige,
gegen die Richtigkeit der Entscheidung sprechende Griinde zutage treten (Senatsbeschluss
vom 28.6.2022 — 10 LA 234/20 —, juris Rn. 2 m.w.N.). Das ist grundsétzlich dann der Fall,
wenn ein einzelner tragender Rechtssatz oder eine erhebliche Tatsachenfeststellung mit
schlissigen Gegenargumenten in Frage gestellt wird (BVerfG, Beschliisse vom 8.7.2021 —
1 BVR 2237/14 —, juris Rn. 230, und vom 6.6.2018 — 2 BvR 350/18 —, juris Rn. 16; Senats-
beschluss vom 28.6.2022 — 10 LA 234/20 —, juris Rn. 2; vgl. auch Gaier, NVwZ 2011, 385,
388 ff.). Die Richtigkeitszweifel mussen sich dabei auch auf das Ergebnis der Entschei-
dung beziehen. Es muss also mit hinreichender Wahrscheinlichkeit anzunehmen sein, dass
die Berufung zur Anderung der angefochtenen Entscheidung fiihrt (Senatsbeschluss vom
28.6.2022 — 10 LA 234/20 —, juris Rn. 2; Niedersachsisches OVG, Beschluss vom 4.7.2018
— 13 LA 247/17 —, juris Rn. 4 m.w.N.; BVerwG, Beschluss vom 10.3.2004 — 7 AV 4.03 -,



juris Leitsatz und Rn. 9; vgl. dazu auch BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom
9.6.2016 — 1 BVR 2453/12 —, juris Rn. 17). Zur Darlegung der ernstlichen Zweifel bedarf
es regelmaRig qualifizierter, ins Einzelne gehender, fallbezogener und aus sich heraus ver-
standlicher Ausfiihrungen, die sich mit der angefochtenen Entscheidung auf der Grundlage
einer eigenstédndigen Sichtung und Durchdringung des Prozessstoffs auseinandersetzen
(Senatsbeschluss vom 28.6.2022 — 10 LA 234/20 —, juris Rn. 2 m.w.N.; Niedersachsisches
OVG, Beschlisse vom 28.6.2022 — 14 LA 1/22 —, juris Rn. 7, und vom 30.3.2022 —
13 LA 56/22 —, juris Rn. 3).

3 Diesen Anforderungen wird die Begriindung des Berufungszulassungsantrags der Klage-
rin nicht gerecht.

4 Das Verwaltungsgericht hat die Abweisung der Klage der Klagerin gegen die der Beige-
ladenen mit Bescheid vom 27. Oktober 2020 erteilten gliickspielrechtlichen Erlaubnis -
soweit hier relevant - darauf gestutzt, dass das Auswahlverfahren zwischen den konkurrie-
renden, voneinander 88 m entfernten Spielhallen der Kl&gerin und der Beigeladenen in der
Siemensstrale in Garbsen rechtmélig sei, weil die Auswahl, der Spielhalle der Beigelade-
nen eine Erlaubnis zu erteilen, zutreffend erfolgt sei. Da die vorrangig zu erwégenden Kri-
terien nach § 10a Abs. 6 und 7 Niedersachsisches Glicksspielgesetz (NGIiSpG) nicht ein-
schlagig gewesen seien, sei nach 8 10a Abs. 8 NGIUSpG bei Konkurrenz einzelner Spiel-
hallen die Spielhalle auszuwahlen, die am weitesten von einer Gaststatte, in der alkoholi-
sche Getrénke angeboten wirden, entfernt liege. Die Beklagte habe ermittelt, dass der Ab-
stand der Spielhalle der Beigeladenen zu der an ein Tenniscenter angegliederten Gaststéatte
groRer sei, als die Entfernung der Spielhalle der Klagerin zu dieser. Eine Ermessensent-
scheidung sei - entsprechend den zitierten Ausfiihrungen des Niedersachsischen Oberver-
waltungsgerichts - der Beklagten nicht abzuverlangen. Dass die Beigeladene nach dem
Vorbringen der Klagerin im Gegensatz zu ihr die aus 8 6 Glicksspielstaatsvertrag 2021
(GluStV) resultierende Berichtspflicht nicht eingehalten habe, sei kein ausdriucklich in
8 10a Abs. 3 bis 8 NGIUSpG normiertes Auswahlkriterium und hatte allenfalls einen wei-
teren sachlich gerechtfertigten Grund i.S.d. 8 10a Abs. 9 NGIUSpG begriinden kdénnen,
wenn nach den 8§ 10a Abs. 3 bis 8 NGIUSpG eine Entscheidung nicht moglich gewesen
ware.

5 Die Klagerin bringt gegen die Entscheidung des Verwaltungsgerichts vor, dass sich in
einem Lokal in einem Tenniscenter Gaste einfanden, die zuvor sportlichen Aktivitaten
nachgegangen seien. Die Gastronomie spiele dort eine vollig untergeordnete Rolle, wes-
halb das Auswahlkriterium der Entfernung zu einer Alkohol-anbietenden Gaststétte im
vorliegenden Fall ungeeignet sei.



6 Mit diesem Vorbringen hat sie ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der Entscheidung
des Verwaltungsgerichts nicht dargelegt. Die Kl&gerin hat bereits nicht hinreichend konk-
ret dargetan, weshalb der bis zum 31. Januar 2022 gultige 8 10a Abs. 8 NGIuSpG nicht
anzuwenden gewesen sein kénnte, wenn Besucher einer Gastronomie zuvor sportlichen
Aktivitaten nachgegangen sind. Die Regelung stellt nicht auf die Klientel der Gaststatte
oder, worauf sich die Ausfuhrungen der Klagerin wohl beziehen sollen, die Menge des dort
konsumierten Alkohols ab, sondern auf Gaststitten, in denen ,,alkoholische Getrianke an-
geboten werden®. Weshalb eine Gaststétte mit Alkoholausschank, die sich in einem Sport-
center befindet, hierunter nicht zu subsumieren sein sollte, fihrt die Kldgerin weder aus
noch erschlieBt sich dies, zumal auch geringere Mengen an Alkohol zu einer Enthemmung
flhren kénnen und auch nicht anzunehmen ist, dass sich in einer solchen Gaststatte ledig-
lich Besucher nach ihren sportlichen Aktivitdten aufhalten, die keinen oder nur geringe
Mengen an Alkohol konsumieren. Einer solchen Annahme steht zudem entgegen, dass
Gaststatten in Sportcentern regelmaRig (auch) Alkohol anbieten, was anderenfalls unter
6konomischen Gesichtspunkten nicht angezeigt ware. Das Verstandnis der Klagerin von
8 10a Abs. 8 NGIuSpG wiirde auch dem Ziel der Auswahlkriterien entgegenstehen, der
Verwaltung die Bewaltigung von schwierigen Konkurrenzsituationen moglichst effektiv,
zeitnah und anwendungssicher zu erméglichen (vgl. dazu auch Niederséachsisches OVG,
Beschluss vom 2.8.2021 — 11 ME 104/21 —, juris Rn. 23 m.w.N.), wenn in jedem Einzelfall
geprift werden miusste, inwieweit der angebotene Alkohol von welchen Personen und in
welchem Male konsumiert wird. Letztlich hat sich die Klagerin auch nicht ausreichend
mit den diesbezuglichen Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts (S. 9 der Urteilsgriinde)
auseinandergesetzt.

7 Ferner fihrt die Klagerin gegen die Richtigkeit der Entscheidung des Verwaltungsge-
richts an, dass sich das alleinige Abstellen auf die Abstandsregelung vorliegend als ermes-
sensfehlerhaft erweise, weil der VerstoRR der Beigeladenen gegen die Berichtspflicht nach
dem GIluStV gravierend sei und bei der Auswahlentscheidung hatte beriicksichtigt werden
muissen. Denn die vorrangigen Ziele des GIuStV, insbesondere der Spielerschutz, dirften
nicht in den Hintergrund gestellt werden.

8 Mit ihrem diesbezuglichen Vorbringen hat die Klagerin jedoch nicht in Auseinanderset-
zung mit den Erwdgungen des Verwaltungsgerichts und den von ihm zitierten Ausfiihrun-
gen des Niedersachsischen Oberverwaltungsgerichts in der Entscheidung vom 2. August
2021 (— 11 ME 104/21 —) dargelegt, dass der Auffassung des Verwaltungsgerichts, wonach
die Regelungen zum Auswahlverfahren vom niederséchsischen Gesetzgeber im Rahmen
des ihm zustehenden Beurteilungs- und Gestaltungsspielraums getroffenen worden seien
und nach denen bestimmte Auswahlkriterien vorgegeben seien, die in einer abgestuften
Reihenfolge zu priifen seien und eine nach sachgerechten Kriterien zu treffende Auswahl-
entscheidung ermdglichten, so dass bei Anwendung des 8 10a Abs. 8 NGIUSpG anders als



bei 8§ 10a Abs. 9 NGIUSpG keine Ermessensentscheidung zu treffen sei, nicht zu folgen
ware.

9 So genugt das Vorbringen der Klagerin zum einen bereits deshalb nicht den oben darge-
stellten Darlegungsanforderungen, weil sie sich nicht ausreichend mit den Argumenten des
Verwaltungsgerichts und den von diesem zitierten Ausfihrungen des 11. Senats des Nie-
dersachsischen Oberverwaltungsgerichts auseinandergesetzt hat.

10 Zum anderen begriindet ihr Vorbringen aber auch in der Sache keine ernstlichen Zweifel
an der Richtigkeit der Auffassung des Verwaltungsgerichts. Der niedersachsische Gesetz-
geber hatte mit den am 31. Januar 2022 auler Kraft getretenen Regelungen in § 10a Abs. 3
bis 9 NGIuSpG (nunmehr erfolgt die Auswahl konkurrierender Spielhallen nach § 11 Nie-
dersachsisches Spielhallengesetz - NSpielhG) ein Auswahlverfahren fir die Auflésung von
Konkurrenzsituationen eingefiihrt (Niedersachsisches OVG, Beschluss vom 2.8.2021 —
11 ME 104/21 —, juris Rn. 22). Die Auswahlkriterien waren dabei, wie § 10a Abs. 3 bis 9
NGIUSpG unzweifelhaft zu entnehmen ist, in einer abgestuften priorisierten Reihenfolge
zu prufen (Niederséchsisches OVG, Beschluss vom 2.8.2021 — 11 ME 104/21 —, juris
Rn. 24 f.). Danach fand § 10a Abs. 8 NGIUSpG, der auf die Entfernung der Spielhallen zu
Alkohol anbietenden Gaststatten abstellt, erst dann Anwendung, wenn - wie vorliegend -
,»hach den Absidtzen 3 bis 7 eine Entscheidung nicht mdglich* war. Allein mal3geblich war
nach dieser Vorschrift die Distanz zwischen den Spielhallen und Gaststatten mit Alkohol-
ausschank. Weitere Kriterien, die bei der Auswahl berlicksichtigt werden kdnnten, wurden
in 8 10a Abs. 8 NGIUSpG nicht genannt. Lediglich nach § 10a Abs. 9 NGIUSpG war, wenn
eine Entscheidung nach § 10a Abs. 3 bis 8 NGIuSpG gerade nicht mdglich gewesen ist, die
Auswahlentscheidung nach weiteren sachlich gerechtfertigten Grinden zu treffen (vgl.
auch Niederséchsisches OVG, Beschluss vom 2.8.2021 — 11 ME 104/21 —, juris Rn. 25).
Aus der Begrindung des Zulassungsantrags geht nicht hervor, wie die Beklagte den von
der Kl&gerin behaupteten Verstol gegen die Berichtspflicht durch die Beigeladene im Rah-
men der Auswahlentscheidung unter Beruicksichtigung der vom niederséchsischen Gesetz-
geber mit § 10a NGIuSpG vorgegebenen Kriterien und deren gesetzlich bestimmter prio-
risierenden Reihenfolge hatte berticksichtigen kénnen.

11 Durch die vom niedersachsischen Gesetzgeber aufgestellten und den verfassungsrecht-
lichen Anforderungen gentigenden Auswahlkriterien (Niedersachsisches OVG, Beschluss
vom 2.8.2021 — 11 ME 104/21 —, juris Rn. 22 f.) werden auch nicht, wie die Kldgerin
meint, sdmtliche Ziele des GIuStV ausgeblendet. Vielmehr wurden diese vom Gesetzgeber
mit den ausgewahlten Kriterien bewusst abgestuft priorisiert (vgl. Niedersachsisches OVG,
Beschluss vom 2.8.2021 — 11 ME 104/21 —, juris Rn. 24 f.). Nicht jeder Umstand, der das
Erreichen eines der Ziele des GIiStV gefahrden konnte, wurde daher gleich gewichtet, so
dass ein VerstoR gegen die Berichtspflicht auch nicht das ausschlaggebende



Auswabhlkriterium sein musste und ggf. erst nach § 10a Abs. 9 NGIUSpG bericksichtigt
werden konnte, wenn die vorrangigen Kriterien eine Auswahl nicht ermdglichten. VerstoRe
gegen Verpflichtungen aus dem GIluStV koénnen unterschiedliche Folgen haben und muss-
ten nicht zwingend auch in der Auswahlentscheidung nach § 10a NGIGSpG bericksichtigt
werden (vgl. etwa 8 26 NGIiSpG). Laufen die Errichtung oder der Betrieb einer Spielhalle
den Zielen des § 1 GIUStV etwa zuwider, so ist nach § 24 Abs. 2 Satz 1 GIUStV bereits die
Erlaubnis zu versagen.

12 Dass es in anderen Bundeslédndern andere Auswahlsysteme gibt, wie beispielsweise das
nordrhein-westféalsche, auf das die von der Klagerin zitierten Entscheidungen des Oberver-
waltungsgerichts Nordrhein-Westfalen Bezug nehmen und nach dem die Behdrde eine Er-
messensentscheidung zu treffen habe und ein Vergleich anzustellen sei, welcher der kon-
kurrierenden Bewerber besser geeignet sei, die Ziele des Staatsvertrags zu erreichen, ver-
mag nicht dazu zu flhren, dass die Beklagte bei ihrer unter Geltung niederséchsischen
Rechts zu treffenden Auswahlentscheidung nach § 10a NGIiSpG den VerstoR3 gegen die
Berichtspflicht hatte berucksichtigen kdnnen oder gar missen. Nicht nur ein bestimmtes
Auswabhlkriterium bzw. ein qualitativ oder quantitativ bestimmbares Bindel an Auswahl-
kriterien oder ein bestimmter Auswahlmechanismus kann verfassungskonform sein, so
dass in den Bundesléandern auch eine Vielzahl von unterschiedlich gestalteten Auswahl-
verfahren existieren, die teilweise im Ermessen stehende Entscheidungen der Behorden
ermoglichen bzw. bei der Auswahlentscheidung auf verschiedene, teils gewichtete Krite-
rien oder Kombinationen von Kriterien abstellen (Niedersachsisches OVG, Beschluss vom
2.8.2021 — 11 ME 104/21 —, juris Rn. 23). Daher fiihrt die RechtméalRigkeit eines Auswahl-
verfahrens in einem Bundesland nicht dazu, dass das Auswahlsystem in einem anderen
Bundesland die gleichen Kriterien berucksichtigen musste, um den rechtlichen Anforde-
rungen zu genugen.

13 Mit der Ablehnung des Zulassungsantrags wird das angefochtene Urteil rechtskraftig
(8 124a Abs. 5 Satz 4 VwGO).

14 Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 154 Abs. 2, 162 Abs. 3 VwGO. Die Kosten der
Beigeladenen waren nicht fiir erstattungsfahig zu erkléaren, da diese im Berufungszulas-
sungsverfahren keinen Antrag gestellt hat und damit nicht das Risiko einer eigenen Kos-
tenpflicht eingegangen ist.

15 Die Festsetzung des Streitwerts folgt aus 88 47 Abs. 1 und 3, 52 Abs. 1 GKG und
Nr. 54.1 des Streitwertkatalogs fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit (NordOR 2014, 11).

16 Dieser Beschluss ist unanfechtbar (8 152 Abs. 1 VwGO, 88 68 Abs. 1 Satz 5, 66 Abs. 3
Satz 3 GKG).





