Oberlandesgericht Dusseldorf Vergabesenat — 23. Januar 2019 — Verg 22/18

ECLI: ECLI:DE:OLGD:2019:0123.VERG22.18.00 Beschluss
8 105 GWB, § 24 GluStVvir NW, § 1 KonzVgV
Tenor:

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss der Vergabekammer
Rheinland, Kammer in K&ln, vom 12.03.2018 (VK K - 2/18 - L) wird zurtickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens werden der Antragstellerin auferlegt.
Grinde:
A.

Die Antragstellerin betreibt auf der Grundlage einer gewerberechtlichen Erlaubnis vom
24.06.2008 geméall § 33i GewO a.F. am Standort T. in T. 1 eine Spielhalle. In derselben
StraRe befindet sich unter der Hausnummer... mit einem Abstand von weniger als 350 m die
Spielhalle der Beigeladenen.

Am 26.06.2017 beantragte die Antragstellerin die Erteilung einer - aufgrund gesetzlicher
Neuregelung nunmehr erforderlichen - gliicksspielrechtlichen Erlaubnis nach MaRgabe des
8§ 24 Glucksspielstaatsvertrag (GIUStV) i.V.m. § 16 des nordrhein-westfalischen Gesetzes zur
Ausfiihrung des Glucksspielstaatsvertrags (AG GIiStV NRW). Auch die Beigeladene stellte
einen entsprechenden Antrag,

Mit Ricksicht auf § 16 Abs. 3 Satz 1, 2. Halbs. AG GIiiStV, wonach ein Mindestabstand von
350 Metern Luftlinie zu einer anderen Spielhalle nicht unterschritten werden soll, flihrte die
Antragsgegnerin zwischen der Antragstellerin und der Beigeladenen ein Auswahlverfahren
durch, dem sie die Kiriterien des Merkblatts ,,Verfahrenshinweise zur Erteilung der
Erlaubnisse nach 88 24 GIlUStV, 16 AG GluStV NRW* zugrunde legte; das Merkblatt wurde
den jeweiligen Antragstellern tbermittelt.

Mit Bescheid vom 13.11.2017 lehnte die Antragsgegnerin die von der Antragstellerin
beantragte Erlaubnis ab; u.a. verwies sie auf Mangel des eingereichten Sozialkonzepts,
welches zu den Erlaubnisvoraussetzungen gehort. Hiergegen erhob die Antragstellerin Klage
zum Verwaltungsgericht Aachen (VG Aachen - 3 K 5765/17).

92997906v1



10

11

12

13

14

15

Zudem riigte die Antragstellerin mit Schreiben vom 16.11.2017 die Versagung der Erlaubnis,
machte Verstolle gegen das Vergaberecht geltend, das anzuwenden sei, weil es sich bei der
Genehmigungserteilung um die Vergabe einer Dienstleistungskonzession handle, und
beantragte erneut die Erteilung einer gliicksspielrechtlichen Erlaubnis.

Mit Auswahlentscheidung vom 18.12.2018 erteilte die Antragsgegnerin der Beigeladenen die
glucksspielrechtliche Erlaubnis zum weiteren Betrieb ihrer Spielhalle am Standort T. in T. 1.
Mit Schreiben vom 22.12.2017 wies sie die Rige der Antragstellerin als unstatthaft zurlick
und lehnte den Erlaubnisantrag der Antragstellerin fir den Standort T. aufgrund der
zugunsten der Beigeladenen getroffenen Auswahlentscheidung erneut ab.

Am 04.01.2018 brachte die Antragstellerin einen Nachprifungsantrag an, mit dem sie die
Auffassung vertrat, bei der Erlaubnis nach § 16 Abs. 2 AG GluStV NRW i.V.m. § 24 Abs. 1
GlastV, eine Spielhalle zu errichten und zu betreiben, handle es sich um eine
Dienstleistungskonzession im Sinne des 8 105 GWB mit der Folge, dass die Erlaubnis nur in
einem  Vergabeverfahren nach dem vierten Teil des GWB und der
Konzessionsvergabeverordnung vergeben werden dirfe.

Wegen des Vorbringens der Verfahrensbeteiligten im Verfahren vor der Vergabekammer
wird auf die Darstellung im angefochtenen Beschluss Bezug genommen.

Die Antragstellerin hat beantragt,

festzustellen, dass die von der Antragsgegnerin fiir den Standort T., T.1, an die Beigeladene
vergebene Erlaubnis zum Betrieb einer Spielhalle unwirksam ist und die Antragstellerin durch
die Direktvergabe in ihren Rechten aus § 97 Abs. 6 GWB verletzt ist,

die Antragsgegnerin zu verpflichten, ein Vergabeverfahren nach der KonzVgV lber die
Vergabe der Konzession zum Betrieb von Spielhallen in T.1 unter Einhaltung der
vergaberechtlichen VVorgaben durchzufihren.

Die Antragsgegnerin hat beantragt,

den Nachprufungsantrag zuriickzuweisen.

Sie hélt den Rechtsweg zu den Vergabenachprifungsinstanzen nicht flr statthaft. Diese
Auffassung hat auch die Beigeladene geteilt und hat beantragt,

die Antrage abzuweisen.
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Die Vergabekammer hat den Nachpriifungsantrag als unstatthaft zurlickgewiesen und
ausgefihrt, bei der Erlaubnis zum Betrieb einer Spielhalle handle es sich nicht um eine
Offentliche Dienstleistungskonzession gemal § 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB. Eine
Dienstleistungskonzession setze eine im 6ffentlichen Interesse liegende Aufgabe voraus, die
der Konzessionsgeber mittels der Leistung des Konzessionsnehmers erflllt. Das Glucksspiel
insgesamt sei zwar in § 1 Abs. 2 AG GIiStV NRW als offentliche Aufgabe definiert. Das
Bereitstellen von Spielhallen habe der Landesgesetzgeber aber ersichtlich nicht als staatliche
Aufgabe angesehen. Auch liege kein Vertrag im Sinne des § 105 Abs. 1 GWB vor, da
wechselseitige Verpflichtungen sowie ein gewisser Spielraum beim Aushandeln von
Vertragsbedingungen fehlten. Eine Vorlage zum EuGH zur Auslegung des Begriffs der
Dienstleistungskonzession in Art. 5 Nr. 1 Buchst. a der Konzessionsvergaberichtlinie
2014/23/EU sei wegen der Unmissverstandlichkeit der Erwagungsgriinde der Richtlinie nicht
geboten. Uberdies sei zu bezweifeln, dass der Schwellenwert von 5.225.000 Euro erreicht sei.
SchlieBlich fehle es an einer fur die Antragsbefugnis erforderlichen Darlegung der
Antragstellerin dazu, dass sie bei Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens Chancen auf den
Zuschlag habe.

Wegen der Einzelheiten der Begriindung wird auf den angefochtenen Beschluss verwiesen.

Hiergegen richtet sich die sofortige Beschwerde der Antragstellerin, mit der sie ihr
Vorbringen vor der Vergabekammer wiederholt und vertieft.

Die Antragstellerin ist der Auffassung, die Sicherstellung eines ausreichenden
Glucksspielangebots auch durch die Errichtung und den Betrieb von Spielhallen sei seit dem
Ersten Glucksspielanderungsstaatsvertrag vom 15.11.2011 eine 6ffentliche Aufgabe, wie sich
ua. aus 8 1 Nr. 2 GIuStV und 8 1 Abs. 2 AG GIiStV NRW ergebe. Die von den
Bundeslandern gewtinschte Beschrankung der Grundfreiheiten im Bereich Lotterien,
Sportwetten und Spielbanken erfordere, um das Staatsmonopol unionsrechtlich rechtfertigen
zu konnen, das Ziel der Suchtprévention und -hilfe Gber alle Glicksspielarten kohérent und
tatsachlich zu verfolgen und aus diesem Grund durch Beschaffungsmalinahmen
sicherzustellen, dass ein legales, d.h. insbesondere staatlich  {berwachtes
Automatengliicksspiel angeboten wird. Hierdurch solle im Sinne einer MaRnahme zur
Abwehr von von Dritten ausgehender Gefahren dem illegalen Gliicksspiel, insbesondere im
Internet, entgegen gewirkt werden.

Das Erfordernis rechtlich durchsetzbarer, wechselseitig bindender Verpflichtungen sei erfillt,
da die Anforderungen an den Spielhallenbetrieb im Konzessionsverfahren anhand des
Sozialkonzepts konsensual und rechtlich verbindlich festgelegt wirden. Eine Betriebspflicht
sei nicht zu fordern. Ein solches Erfordernis lasse sich weder aus der
Konzessionsvergaberichtlinie, insbesondere Art. 5 Nr. 1 Buchst. a der Richtlinie 2014/23/ EU,
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noch aus der Rechtsprechung des EuGH ableiten. Im Bereich der Spielhallen stelle der
Konzessionsgeber durch starke Anreize und Sanktionsmechanismen sicher, dass der
Konzessionsnehmer den Betrieb aufrecht erhélt und damit eine Offentliche Aufgabe erfullt.
Die gegenteilige Rechtsauffassung der Vergabekammer kdnne nicht ohne eine entsprechende
einschrankende Auslegung des Begriffs der Dienstleistungskonzession durch den EuGH
vertreten werden.

Im Unterschied zu einer einfachen gewerberechtlichen Erlaubnis miisse der Erlaubnisgeber
aufgrund der Mindestabstandsregeln eine Auswahl zwischen verschiedenen Bietern
vornehmen; insoweit bestehe Wettbewerb. Der erfolgreiche Bieter erhalte ein ausschlie3liches
Recht, in einem nicht unwesentlichen Teil des Stadtgebiets von ca. 38,5 ha eine Spielhalle zu
betreiben.

Ein die Rechte der Antragstellerin verletzender Vergaberechtsfehler bestehe aufgrund der
unterlassenen Veroffentlichung der Konzessionsvergabeabsicht gemaR § 151 Satz 1 GWB
i.V.m. § 19 KonzVgV und aufgrund der Direktvergabe der Spielhallenkonzession unter
VerstoR gegen die Verpflichtung der Antragsgegnerin als Offentliche Auftraggeberin,
Konzessionen geméal § 97 Abs. 1 Satz 1 GWB im Wetthewerb und im Wege transparenter
Verfahren zu vergeben.

Der Schwellenwert sei erreicht, da die einzelne gliicksspielrechtliche Erlaubnis als Los einer
Konzession im Sinne der KonzVgV anzusehen sei. Maligeblich sei tberdies der Spieleinsatz
in den Geldautomaten, der auch bei einer einzelnen Konzession unter Beriicksichtigung
dessen, dass eine Erlaubnis fur einen mehrjahrigen Spielhallenbetrieb erteilt wird, den
Schwellenwert (ibersteige.

Die von der Antragsgegnerin vorgenommene Auswahlentscheidung zwischen ihr und der
Beigeladenen sei, wie sie ndher darlegt, in mehrerlei Hinsicht fehlerhatft.

Die Antragstellerin beantragt,

den Beschluss der Vergabekammer Rheinland - Spruchkoérper Koéln - vom 12.03.2018 zu
Az. VK K - 2/18 - L aufzuheben,

festzustellen, dass die von der Antragsgegnerin fir den Standort T., T.1 an die I. Q. GmbH &

Co. KG vergebene Erlaubnis zum Betrieb einer Spielhalle unwirksam ist und die
Antragstellerin durch die Direktvergabe in ihren Rechten aus § 97 Abs. 6 GWB verletzt ist,
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die Antragsgegnerin zu verpflichten, ein Vergabeverfahren nach der KonzVgV lber die
Vergabe der Konzession zum Betrieb von Spielhallen in Stolberg unter Einhaltung der
vergaberechtlichen VVorgaben durchzufiihren.

Die Antragsgegnerin beantragt,

die sofortige Beschwerde der Beschwerdeflhrerin zurtickzuweisen.

Sie verteidigt, ebenso wie die Beigeladene, den angefochtenen Beschluss.
Die Beigeladene beantragt,

die Antrage abzuweisen.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Schriftsatze nebst Anlagen,
die Akten der Vergabekammer und die beigezogenen Verwaltungsvorgange der
Antragsgegnerin Bezug genommen.

B.

Die zul&ssige sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist nicht begriindet. Zu Recht und mit
zutreffender Begriindung hat die Vergabekammer den Nachprifungsantrag als unstatthaft
erachtet.

Gemdll 8 155 GWB unterliegt - unbeschadet der Prifungsmoglichkeiten von
Aufsichtsbehtrden - die Vergabe Offentlicher Auftrage und von Konzessionen der
Nachprifung durch die Vergabekammern. Bei der Erteilung einer Erlaubnis gemall § 24
Abs. 1 GIuStV i.V.m. § 16 Abs. 2 AG GIuStV fir die Errichtung und den Betrieb einer
Spielhalle handelt es sich weder um die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags noch um die
Vergabe einer Konzession, so dass weder der vierte Teil des GWB und die Verordnung Uber
die Vergabe von Konzessionen (KonzVgV) Anwendung finden noch der Rechtsweg zu den
Vergabenachpriifungsinstanzen eroffnet ist. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin sind
die Voraussetzungen einer - hier allein in Betracht kommenden - Dienstleistungskonzession
gemal § 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB nicht erfiillt.

8 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB definiert Dienstleistungskonzessionen als entgeltliche Vertrage, mit

denen ein oder mehrere Konzessionsgeber ein oder mehrere Unternehmen mit der Erbringung
und der Verwaltung von Dienstleistungen betrauen, die nicht in der Erbringung von
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Bauleistungen nach § 105 Abs. 1 Nr. 1 GWB bestehen; dabei besteht die Gegenleistung
entweder allein in dem Recht zur Verwertung der Dienstleistungen oder in diesem Recht
zuzuglich einer Zahlung. Im Unterschied zum 6ffentlichen Auftrag gemaR § 103 Abs. 1 GWB
geht das Betriebsrisiko fur die Verwertung der Dienstleistungen, das ein Nachfrage- oder
Angebotsrisiko sein kann, auf den Konzessionsnehmer (ber (8 105 Abs. 2 GWB).

1. Die Erteilung einer glucksspielrechtlichen Erlaubnis fiir den Betrieb einer Spielhalle erfillt
nicht das Tatbestandsmerkmal des Betrauens eines Unternehmens mit einer Dienstleistung.
Der Erlaubnisgeber beschafft durch die Erlaubniserteilung keine Dienstleistung, die ihm
zugute kommt.

a) Ein solcher Beschaffungsbezug ist notwendiges Merkmal einer Dienstleistungskonzession.
Wahrend der Senat diese Frage bislang offen gelassen hat (s. OLG Dusseldorf, Beschluss v.
28.03.2012, VI1I-Verg 37/11, juris Rn. 55), bejahen das OLG Minchen und das KG Berlin das
Erfordernis eines Beschaffungsbezuges (s. OLG Minchen, Beschluss v. 19.01.2012,
Verg 17/11 - Bierlieferungsvertrag, juris Rn. 32; Beschluss v. 25.03.2011, Verg 4/11 -
Breitbandnetz, juris Rn. 39 ff.; KG Berlin, Urteil v. 22.01.2015, 2 U 14/14 Kart -
Veranstaltungsstétte, juris Rn. 13 mwN). Auch das Oberverwaltungsgericht fir das Land
Nordrhein-Westfalen hat - speziell zur Frage, ob die Erteilung einer glucksspielrechtlichen
Erlaubnis als Dienstleistungskonzession dem Vergaberecht unterféllt - entschieden, dass dies
einen Beschaffungsvorgang voraussetzt, bei dem der Betrieb dem Erlaubnisgeber unmittelbar
wirtschaftlich zugute kommt (OVG Munster, Beschluss v. 08.06.2017, 4 B 307/17, juris
Rn. 77 ff. mwN).

Dem schlief3t der Senat sich an. Zur unionsrechtskonformen Auslegung des § 105 GWB, der
nunmehr in Umsetzung der Richtlinie 2014/23/EU des Européischen Parlaments und des
Rates vom 26. Februar 2014 (ber die Konzessionsvergabe (Richtlinie 2014/23/EU) die
Dienstleistungskonzession regelt und deren Art. 5 Nr. 1 nachgebildet ist, sind die
Erwégungsgriinde der Richtlinie heranzuziehen. Diese bestatigen ausdrucklich das
Erfordernis eines Beschaffungsbezugs in Abgrenzung zu blolRen Gestattungen,
Genehmigungen und Lizenzen. Erwégungsgrund 11 der Richtlinie 2014/23/EU definiert als
Ziel von Konzessionen die Beschaffung von Bau- oder Dienstleistungen durch eine
Konzession, wobei die Vertrdge nicht notwendigerweise einen Eigentumslbergang auf den
Offentlichen Auftraggeber oder den Auftraggeber vorsehen missen, den 6ffentlichen
Auftraggebern oder Auftraggebern jedoch stets der Nutzen der betreffenden Bau- oder
Dienstleistungen zusteht. Erwagungsgrund 14 der Richtlinie 2014/23/EU stellt dartiber hinaus
Klar, dass bestimmte Handlungen der Mitgliedsstaaten wie die Erteilung von Genehmigungen
und Lizenzen, durch die der Mitgliedsstaat oder eine seiner Behdrden die Bedingungen flr die
Auslibung einer Wirtschaftstatigkeit festlegt - einschliel3lich der Bedingung der Durchfiihrung
einer bestimmten Téatigkeit -, die tblicherweise auf Antrag des Wirtschaftsteilnehmers und
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nicht vom offentlichen Auftraggeber oder vom Auftraggeber erteilt wird und bei der der
Wirtschaftsteilnehmer das Recht hat, sich von der Erbringung von Bau- und Dienstleistungen
zuriickzuziehen, nicht als Konzessionen gelten.

Eine Beschaffung fur den oOffentlichen Auftraggeber setzt voraus, dass die Leistung, die
Gegenstand des Auftrags ist, im unmittelbaren wirtschaftlichen Interesse des Offentlichen
Auftraggebers ausgefiihrt wird und ihm unmittelbar wirtschaftlich zugute kommt (EuGH,
Urteil v. 25.03.2010, C-451/08, juris Rn. 54, 58). Hierbei kann ein ausschreibungspflichtiger
Beschaffungsvorgang auch dann vorliegen, wenn die Gegenleistung dem o6ffentlichen
Auftraggeber zwar nicht unmittelbar zuflieRt, diese ihn jedoch bei der Erfullung der ihm
obliegenden Aufgaben, etwa der Daseinsvorsorge, unterstitzt (OLG Miinchen, Beschluss v.
15.03.2011, Verg 4/11 - Breitbandnetz, juris Rn. 40; Beschluss v. 19.01.2012, Verg 17/11 -
Bierlieferungsvertrag, juris Rn. 32). In diesen Fallen erbringt der Private die Dienstleistung
anstelle der 6ffentlichen Hand unter ihrer Aufsicht (KG Berlin, Urteil v. 22.01.2015, 2 U
14/14 Kart. Veranstaltungsstatte, juris Rn. 13 mwN).

b) Das Errichten und Betreiben von Spielhallen ist nach dem hier maRRgeblichen Recht des
Landes Nordrhein-Westfalen keine offentliche Aufgabe, die der Erlaubnisnehmer anstelle der
offentlichen Hand erbringt und die in dieser Weise dem Erlaubnisgeber oder dem Land
Nordrhein-Westfalen wirtschaftlich zugute kommt. Weder der Glicksspielstaatsvertrag noch
das Ausfuhrungsgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen weisen die Errichtung und den
Betrieb von Spielhallen dem Land oder den Kommunen als 6ffentliche Aufgabe zu. Entgegen
der Auffassung der Antragstellerin ist dies insbesondere nicht aus der Uberschrift des § 1 des
AG GluStvV NRW , Ziele, Glicksspiel als offentliche Aufgabe* und der Regelung in § 1
Abs. 2 der Norm herzuleiten, wonach zur Erreichung der in § 1 Abs. 1 genannten Ziele das
Land Nordrhein-Westfalen die Sicherstellung eines ausreichenden Glucksspielangebots
ebenso wie die Sicherstellung der wissenschaftlichen Forschung zur Vermeidung und Abwehr
von Suchtgefahren durch Glicksspiele, die Suchtprédvention und -hilfe sowie die
Glucksspielaufsicht als 6ffentliche Aufgaben wahrnimmt. Die Errichtung und der Betrieb von
Spielhallen gehort, wie eine Auslegung der Norm nach Wortlaut, Gesetzeszusammenhang,
Gesetzeshistorie sowie Sinn und Zweck ergibt, nicht zu diesen 6ffentlichen Aufgaben.

aa) Der Wortlaut des § 1 AG GIluStV NRW l&sst, offen, welche Formen von Glicksspiel
hiervon umfasst sind.

bb) Die Zusammenschau mit den Bestimmungen des GIGStV und den weiteren Regelungen
des AG GIuStV NRW zeigt auf, dass es sich bei dem Angebot des Glucksspiels in Spielhallen
nicht um eine 6ffentliche Aufgabe im Sinne des § 1 Abs. 2 AG GIuStV handelt, dies vielmehr
originar privaten Betreibern tberlassen bleibt.
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8 1 Satz 1 Nr, 2 GIUStV definiert als Ziele des Staatsvertrags u.a., durch ein begrenztes, eine
geeignete Alternative zum nicht erlaubten Gliicksspiel darstellendes Gliicksspielangebot den
natlrlichen Spieltrieb der Bevolkerung in geordnete und tGberwachte Bahnen zu lenken sowie
der Entwicklung und Ausbreitung von unerlaubten Gliicksspielen in Schwarzmarkten
entgegenzuwirken. Eine entsprechende Regelung findet sich in § 1 Nr. 2 AG GIluStV NRW.

Um diese Ziele zu erreichen, sind geméal § 1 Satz 2 GluStV differenzierte MalRnahmen fir die
einzelnen Glicksspielformen vorgesehen, um deren spezifischen Sucht-, Betrugs-,
Manipulations- und Kriminalitatsgefdhrdungspotentialen Rechnung zu tragen.

Dem tragt das AG GIluStV NRW Rechnung, indem es flr die einzelnen Glicksspielformen
unterschiedliche Regelungen trifft und teils die Veranstaltung und Durchfiihrung des
Glucksspiels ausschlielflich durch die o6ffentliche Hand oder von dieser kontrollierte
Gesellschaften zulésst, teils die Erteilung von Konzessionen vorsieht, teils eine
glucksspielrechtliche  Erlaubnis  als  ausreichend  erachtet.  Der  erstgenannte
Fall - Veranstaltung und Durchfiihrung von Glucksspiel durch die 6ffentliche Hand oder von
dieser kontrollierte Gesellschaften (88 2 Abs. 1, 3 Abs. 1 Satz 1 AG GIliStV NRW) — betrifft,
wie 8 2 Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 AG GIuStV aufzeigen, die Glucksspielformen
Lotterien (sog. groRe Lotterien in Abgrenzung zu Kkleinen Lotterien mit geringerem
Gefahrdungspotential gemaR § 14 AG GluStV NRW), Ausspielungen und Sportwetten. Der
zweitgenannte Fall - die Erteilung glticksspielrechtlicher Konzessionen - betrifft Sportwetten
im Rahmen der befristeten Experimentierklausel des 8§ 10a GIuStV. Eine schlichte
Erlaubniserteilung, die ebenso wie im Fall von Konzessionen (s. 88 4a ff. GIuStV) - auch an
nicht von der offentlichen Hand kontrollierte Gesellschaften erfolgen darf, ist u.a. fir die
Errichtung und den Betrieb von Spielhallen vorgesehen (s. 8 16 AG GIUStV).

Die Unterscheidung zwischen der oOffentlichen Aufgabe, Gllcksspiele zu veranstalten und
durchzufiihren einerseits und der bloRen Genehmigung der Errichtung und des Betriebs von
Spielhallen andererseits verdeutlicht auch 8 3 Abs. 1 Satz 2 AG GIluStV NRW, wonach von
der Regelung des 8 3 Abs. 1 Satz 1 AG GIiStV - Veranstaltung und Durchfiihrung von
Glucksspiel durch die 6ffentliche Hand oder von dieser kontrollierte Gesellschaften 88 10a
und 24 GIUStV - letzterer regelt das Erlaubniserfordernis fiir Spielhallen - unberthrt bleiben.

cc) Dieses Verstandnis wird durch die Gesetzgebungshistorie und Sinn und Zweck der
Regelungen zu Spielhallen bestatigt. Die Aufnahme dieser Regelungen in den
Glucksspielstaatsvertrag und nachfolgend das Ausfiihrungsgesetz des Landes Nordrhein-
Westfalen erfolgte aufgrund des Gesetzes zum Ersten Staatsvertrag zur Anderung des
Staatsvertrags zum Gliicksspielwesen in Deutschland (Erster GIiAndStV). Sie bezweckte,
wie die Gesetzesmaterialien unmissverstandlich belegen, nicht die Sicherstellung eines
ausreichenden Angebots an Automatengliicksspiel in Spielhallen, sondern erfolgte aufgrund
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unionsrechtlicher Bedenken gegen das staatliche Wettmonopol, die sich aus der Entwicklung
anderer, vom Glucksspielvertrag bislang nicht erfasster Bereiche wie dem gewerblichen
Automatenspiel ergeben haben. Mit Blick hierauf war es das Ziel des nationalen
Gesetzgebers, mit dem Ersten Staatsvertrag zur Anderung des Staatsvertrages zum
Glucksspielwesen in Deutschland kohérente Regelungen im Bereich des Glicksspielrechts zu
schaffen (s. LT-Drs. 16/17, S. 1).

Hieraus folgt entgegen dem Verstandnis der Antragstellerin jedoch nicht die Notwendigkeit,
Glucksspielleistungen insgesamt als 6ffentliche Aufgabe mit dem Ziel der Suchtprévention
und -hilfe zu definieren und aus Griinden der Kohérenz auch das Automatengliicksspiel in
Spielhallen einzubeziehen. Das Unionsrecht beldsst den Mitgliedsstaaten mit Blick auf die
zwischen ihnen bestehenden betrachtlichen sittlichen, religiésen und kulturellen Unterschiede
bei der Regelung der Gliicksspiele ein weites Ermessen bei der Bestimmung des ihnen am
geeignetsten erscheinenden Niveaus des Schutzes der Verbraucher und der Sozialordnung
(EuGH, Urteil v. 08.09.2016, C-225/15 - Domenico Politano, juris, Rn. 39, mwN;
OVG NRW, aaO juris Rn. 84 f.). Die Richtlinie 2014/23/EU beschrankt nicht das Recht der
Mitgliedsstaaten ein, im Einklang mit dem Unionsrecht zu entscheiden, auf welche
Weise - einschlieBlich durch Genehmigungen - der Spiel- und Wettbetrieb organisiert und
kontrolliert wird (s. Erwédgungsgrund 35).

Auch im Ubrigen hat der Landesgesetzgeber keine Veranlassung gesehen, die Errichtung und
den Betrieb von Spielhallen in die 6ffentliche Aufgabe der Sicherstellung eines ausreichenden
Glucksspielangebots einzubeziehen. Im Gesetzgebungsverfahren wurde konstatiert, dass ein
signifikanter Anstieg des Angebots an Spielgerdten und Spielhallen zu verzeichnen war.
Diese waren nahezu flachendeckend vorhanden und verfligten zumeist ber weitrdumige
Offnungszeiten. So waren in Deutschland ca. 212.000 Gewinnspielgerate aufgestellt (ifo-
Institut fur Wirtschaftsforschung, Wirtschaftsentwicklung Unterhaltungsautomaten 2009 und
Ausblick 2010, Minchen 2010), von denen die Mehrzahl in Spielhallen vorgehalten wurde.
Laut den Ergebnissen der sog. Triimper-Studie des Arbeitskreises gegen Sucht e.V. (Stand
01.01.2010) verteilten sich auf Nordrhein-Westfalen 37.649 Spielgerate in Spielhallen an
2.522 Spielhallenstandorten. Fir den Zeitraum von 2006 bis 2010 ergab sich damit eine
Zunahme der Geldspielgeréte in Spielhallen um 42,66 % (s. LT-Drs. 16/17, S. 43).

Zweck der Regelungen in § 24 GIGStV und 16 AG GIiStV NRW ist mithin die Regulierung
des vorhandenen Bestandes an Spielhallen. Im Vordergrund stehen hier die VVoraussetzungen
fur eine Erlaubniserteilung, insbesondere das Verbot der Mehrfachkonzessionen und die
auBere Gestaltung der Spielhalle (s. LT-Drs. 16/17, S, 2 u.).

dd) Die weiteren Argumente der Antragstellerin sind rechtlich unerheblich. Die von der
Antragstellerin fir ihre Auffassung in Bezug genommene AuRerung der Landesdirektion T.2,
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das geltende Recht sehe keine Reduzierung der Spielhallen fur T.2 vor, lasst keine
Rickschlisse auf das Verstandnis der Staatsvertragsparteien und des Landesgesetzgebers in
Nordrhein-Westfalen zu. Gleiches gilt fur die Begriindung der Versagungsverfiigung vom
13.11.2017. Uberdies ist der Sachvortrag der Antragstellerin, der Beschaffungscharakter der
Erlaubniserteilung mit dem Ziel der Verpflichtung zur Bereitstellung eines
Gllcksspielangebots  sei  daraus  erkennbar, dass die  Antragsgegnerin  mit
Versagungsverfligung vom 13.11.2017 bemangelt habe, dass das Konzept der Antragstellerin
vorsah, Personen unter 21 Jahren den Zutritt nicht zu gestatten, unzutreffend. Dem Bescheid
vom 13.11.2017 ist lediglich zu entnehmen, dass die Antragsgegnerin das vorgelegte
Informationskonzept nach § 7 GIiStV betreffend Aufklarungspflichten als unzureichend
erachtete und ausflihrte, es fehle an der Angabe konkreter Malinahmen, wie die
Antragstellerin das von ihr verfolgte Konzept bei der Gruppe der 18-21j&hrigen Personen
umsetzen wolle.

2. Die Erteilung einer glucksspielrechtlichen Erlaubnis ist des Weiteren kein Vertrag im Sinne
des § 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB.

a) Sowohl nach nationalem als auch dem unionsrechtlichen Verstdndnis setzt ein Vertrag
voraus, dass die Parteien - hier der Konzessionsgeber und das Unternehmen - wechselseitig
bindende und einklagbare Verpflichtungen eingehen.

Wie Dbereits ausgefuhrt, unterscheidet Erwdgungsgrund 14 der Richtlinie 2014/23/EU
zwischen der Erteilung von Genehmigungen und Lizenzen einerseits, die tblicherweise auf
Antrag des Wirtschaftsteilnenmers erteilt werden und bei denen der Wirtschaftsteilnehmer das
Recht hat, sich von der Erbringung der Leistungen zuriickzuziehen, und Konzessionen
andererseits. Im Gegensatz zu Genehmigungen und Lizenzen enthalten Konzessionen
wechselseitig bindende Verpflichtungen, denen zufolge die Erbringung der Bau- oder
Dienstleistungen bestimmten Anforderungen entsprechen muss, die vom o6ffentlichen
Auftraggeber oder vom Auftraggeber festgesetzt werden und rechtlich durchsetzbar sind
(Erwagungsgrund 14 der Richtlinie 2014/23/EU).

Diese Ausfiihrungen greifen die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs auf
(s. EuGH, Urteil v. 25.03.2010, C-451/08 - Mdller, betr. Baukonzessionen). Hiernach sind
oOffentliche Auftrage (Art. 1 Abs. 2 Buchst, a der Richtlinie 2004/18/EU) entgeltliche Vertrége
(EuGH aaO, juris Rn. 45). Der entgeltliche Charakter des Vertrags impliziert, dass der
Offentliche Auftraggeber, der einen 6ffentlichen Bauauftrag vergeben hat, gemall diesem
Auftrag eine Leistung gegen eine Gegenleistung erhdlt. Die Leistung besteht in der
Erbringung der Bauleistungen, die der 6ffentliche Auftraggeber erhalten mochte (EuGH aaO,
juris Rn. 48). Der Auftragnehmer muss direkt oder indirekt die Verpflichtung zur Erbringung
der Leistungen, die Gegenstand des Auftrags sind, tbernehmen, und es muss sich um eine
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nach den im nationalen Recht geregelten Modalitaten einklagbare Verpflichtung handeln
(EuGH aaO, juris Rn. 62, 63), wobei die Leistung die vom Offentlichen Auftraggeber
genannten Erfordernisse zum Gegenstand haben muss (EuGH aaO, juris Rn. 69).

Das Merkmal einer einklagbaren Erfullungsverpflichtung als notwendiger Bestandteil eines
Offentlichen Auftrags entspricht auch der nationalen Rechtsprechung (s. BGH, Beschluss v.
01,02.2005, X ZB 27/04, juris Rn. 23; OLG Dusseldorf, Beschluss v. 22.11.2006, VI1I-Verg
38/06, juris Rn. 18; s. auch Beschluss v. 28.03.2012, VI1I-Verg 37/11, juris Rn. 55; Beschluss
v. 11.07.2018, juris Rn. 36 ff. mwN) und dem Versténdnis in der Literatur (bezogen auf
Konzessionen s. Dicks in: Kulartz / Kus / Portz / Priel3, Kommentar zum GWB-Vergaberecht,
8 105 GWB Rn. 4 ff. mwN; Burgi / Dreher, Beck&#8217;scher Vergaberechtskommentar,
Band 1: GWB 4. Teil, 3. Aufl. 2017, § 105 GWB Rn. 40 mwN; Ganske in: Reidt / Stickler /
Glahs, Vergaberecht, 4. Aufl. 2018, 8§ 105 GWB Rn. 35 ff. 41 ff.; zum notwendigen
Beschaffungscharakter s. Dicks in: Kulartz / Kus / Portz / PrieB, Kommentar zum GWB-
Vergaberecht, § 105 GWB Rn. 10 ff. mwN; Wollenschlager in Burgi / Dreher,
Beck&#8217;scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Aufl. 2017, § 105
GWB Rn. 36 ff.; Ganske in: Reidt / Stickler / Glahs, Vergaberecht, 4. Aufl. 2018, § 105 GWB
Rn. 26 ff. mwN; Wagner in Heiermann / Zeiss / Summa, jurisPK Vergaberecht, 5. Aufl. 2016,
8 105 GWB Rn. 59 ff. mwN, s. auch Rn. 68.1).

b) Die Erteilung der glicksspielrechtlichen Erlaubnis nach 88 24 GIluStV, 16 AG GluStV
NRW fihrt in ihrer von den Staatsvertragsparteien und dem Landesgesetzgeber gewahlten
Ausgestaltung nicht zu rechtlich durchsetzbaren, bindenden Verpflichtungen, denen zufolge
die Erbringung einer Dienstleistung bestimmten Anforderungen entsprechen muss. Vielmehr
beschrénkt sich die Behorde bei der Erlaubniserteilung auf eine reine einseitige Gestattung fir
die Auslbung einer Wirtschaftstatigkeit, die durch ordnungsrechtliche Anforderungen im
Sinne der Suchtprévention ndher eingeschrankt wird und aus deren Erbringung sich der
Wirtschaftsteilnehmer von sich aus zurtickziehen darf (OVG NRW, Beschluss v. 08.06.2017,
4 B 307/17, juris Rn. 77 ff.). So ist die Erlaubniserteilung zwar von verschiedenen
Voraussetzungen abhéngig, darunter der Erstellung eines Sozialkonzepts (88 6 GIuStV, 4
Abs. 1 Nr. 4 AG GIluStV). Die Verpflichtung des Spielhallenbetreibers, die Spielhalle
entsprechend den Anforderungen der Behorde zu fuhren und beispielsweise die im
Sozialkonzept vorgeschlagenen Aufklarungs-, Beratungs- und Vermittlungsleistungen im
Zusammenhang mit der Suchtprévention und -hilfe zu erbringen, ist jedoch davon abhéngig,
dass der Erlaubnisnehmer von der Erlaubnis Gebrauch macht. Hierfir mag, wie die
Antragstellerin geltend macht, ein starker wirtschaftlicher Anreiz bestehen, gleichwohl fehlt
es einer rechtlich durchsetzbaren, einklagbaren Verpflichtung hierzu.

Der daruber hinaus von der Antragstellerin angefiihrte Umstand, dass es im Zuge der
Ausdiinnung des Spielhallenangebots infolge der Mindestabstandsregelungen zu Wettbewerb
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zwischen Wirtschaftsteilnehmern kommen kann und die Behdrde eine Auswahlentscheidung
treffen muss, rechtfertigt keine andere Beurteilung. Zwar ist die Auswahl unter den
interessierten Wirtschaftsteilnehmern notwendiges Merkmal eines Offentlichen Auftrags
(Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2004/18/EU; EuGH, Urteil v. 02.06.2016, C-410/14 -
Dr. Falk Pharma, juris Rn. 42; Urteil v. 01.03.2018, C-9/17 - Tirkonnen, juris Rn. 41). Dies
rechtfertigt jedoch nicht den Umkehrschluss, dass in jedem Fall einer Auswahlentscheidung
ein offentlicher Auftrag oder eine Konzession vergeben wird.

Es besteht keine Veranlassung, die Sache geméal § 179 Abs. 2 GWB dem Bundesgerichtshof
vorzulegen. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin besteht keine Divergenz zu der von
ihr zitierten Entscheidung des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg (Beschluss v.
01.11.2017, 1 Verg 2/17).

Das Hanseatische OLG Hamburg beschrénkt seine Ausfiihrungen dazu, dass es sich bei der
Erlaubnis zum Betrieb der Hamburger Spielbank um eine Konzession im Sinne von § 105
Abs. 1 Nr. 2 GWB handelt, ausdriicklich auf Spielbanken nach dem Recht des Landes
Hamburg und verweist im Ubrigen darauf, dass die Erwagungen des OVG NRW zur
Erteilung einer Erlaubnis zum Betrieb einer Spielhalle nach nordrhein-westfélischem
Landesrecht, denen es sich nachfolgend anschlief3t, auf die Konzessionierung einer Spielbank
nicht tbertragbar sind, da Spielhallen und Spielbank sich nicht nur in der Art ihres Betriebs
unterscheiden, sondern auch erheblich voneinander abweichenden Regelungen unterliegen
(Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, Beschluss v. 01. 11.2017, 1 Verg 2/17, juris
Rn. 41).

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin  bedarf es des Weiteren keines
Vorabentscheidungsersuchens gemal 8 267 AEUV an den Europdischen Gerichtshof dazu, ob
die Bestimmungen der Richtlinie 2014/23/EU so auszulegen sind, dass sie einer
Verwaltungspraxis entgegenstehen, Konzessionen fiir die Errichtung und den Betrieb von
Spielhallen  ohne  Konzessionsbekanntmachung, ohne zur Verfligung gestellte
Konzessionsunterlagen und ohne Zuschlagsbekanntmachung zu vergeben.’

Die Durchfiihrung eines VVorabentscheidungsverfahrens kann gemafR Art. 267 AEUV geboten
sein, wenn es um die Auslegung und Giiltigkeit priméren und sekunddren Unionsrechts geht.
Weitere Voraussetzung gemal Art. 267 Abs. 2 AEUV ist, dass das nationale Gericht die zu
stellende Frage fir entscheidungserheblich  halt, wobei diese Frage einer
Einschatzungsprérogative des nationalen Gerichts unterliegt. Ausnahmen von der
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Vorlagepflicht kommen in Betracht, wenn die Vorlagefrage vom EuGH bereits entschieden
worden ist oder sich eine gesicherte Rechtsprechung des EuGH auch in anderen
Verfahrensarten entwickelt hat. Nach der sog. ,,Acte clair“-Theorie ist darliber hinaus keine
Pflicht zur VVorlage gegeben, wenn die richtige Anwendung des EU-Rechts derart offenkundig
ist, dass fur vernlnftige Zweifel kein Raum mehr besteht (EuGH, Urteil v. 06.10.1982,
C-283/81 - Cilfit, Rn. 12-16).

Entscheidungserheblich ist hier die Frage, ob es sich bei der gliicksspielrechtlichen
Erlaubniserteilung um die Vergabe einer Dienstleistungskonzession im Sinne des § 105
Abs. 1 Nr. 2 GWB handelt und damit der Rechtsweg zu den Vergabenachprufungsinstanzen
eroffnet ist. Wird diese Frage verneint, fehlt die Befugnis der Vergabenachpriifungsinstanzen,
Uber etwaige Rechtsverstol3e innerhalb des Erlaubniserteilungsverfahrens zu befinden (s. auch
OLG Diisseldorf, Beschluss v. 31.10.2018, VI1I-Verg 37/18; BA 23 ff.).

Hinsichtlich der Frage, nach welchen Kriterien das Vorliegen einer Dienstleistungskonzession
im Sinne des Art. 5 Nr. 1 der Richtlinie 2014/23/EU und damit des ihm nachgebildeten § 105
Abs. 1 Nr. 2 GWB zu beurteilen ist, geben die Erwagungsgrunde der Richtlinie Auskunft, die
die Rechtsprechung des EuGH, insbesondere in der Sache N. (Urteil v. 25.03.2010,
C-451/08), aufgreifen und ausdriicklich auch auf Dienstleistungskonzessionen beziehen.
Mithin bestehen im Sinne eines ,,acte clair“ keine Zweifel an der richtigen Anwendung des
Unionsrechts.

Die in diesem Zusammenhang dartber hinaus vorzunehmende Auslegung des nationalen
Rechts, so des GIiStV und des AG GIliuStV NRW, obliegt dem nationalen Gericht.

V.

Da es bereits an der Statthaftigkeit des Nachprifungsantrags fehlt, bedarf es keiner
Entscheidung, ob der Schwellenwert erreicht ist und die Antragstellerin ihre Antragsbefugnis
gemal 8 160 Abs. 2 GWB hinreichend dargetan hat.

V.

Dem Akteneinsichtsgesuch der Antragstellerin vom 26.03.2018 ist nicht zu entsprechen. Die
beantragte Akteneinsicht ist zur Durchsetzung der subjektiven Rechte der Antragstellerin
nicht erforderlich (vgl, OLG Dusseldorf, Beschluss v. 05.07.2018, VII-Verg 28/17 mwN).
Samtliche dem Senat vorliegenden Aktenbestandteile sind der Antragstellerin bekannt. Auf
die Verfugung vom 30.07.2018 wird Bezug genommen.
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Ebenso wenig ist auf Antrag der Antragstellerin vom 10.09.2018 der Verwaltungsvorgang
beizuziehen, ,,der die Vergabe der streitgegenstandlichen Konzession an die Beigeladene
betrifft“. Entscheidungserheblich ist Frage, ob es sich bei der Erteilung -einer
glucksspielrechtlichen Erlaubnis gemal? § 24 GIluStV i.V.m. § 16 AG GIiStV um eine
Dienstleistungskonzession gemaR § 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB handelt und damit der Rechtsweg
zu den Vergabenachprufungsinstanzen er6ffnet ist. Hierflr ist der die Erlaubniserteilung an
die Beigeladene betreffende Verwaltungsvorgang ohne Belang.

VI.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 175 Abs. 2, 78 Satz 2, 1. Alt. Satz 1 GWB. Es
entspricht der Billigkeit, dass die Antragstellerin die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Beigeladenen zu tragen hat, weil diese
sich durch eigenen inhaltlichen Vortrag und Antragstellung am Verfahren beteiligt hat (s.
OLG Ddusseldorf, Beschluss v. 10.05.2012, V1I-Verg 5/12, juris Rn. 7 f.).
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