Oberverwaltungsgericht fur das Land NRW, Beschl. v. 28.09.2017 — 4 B 1026/17

Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts
Gelsenkirchen vom 2.8.2017 wird zurlickgewiesen.

Die Antragstellerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert wird auch fiir das Beschwerdeverfahren auf 7.500,00 Euro festgesetzt.

Grinde

Die Beschwerde der Antragstellerin ist unbegriindet. Das Verwaltungsgericht hat den
Antrag der Antragstellerin, die aufschiebende Wirkung der Klage (19 K 8054/17 VG
Gelsenkirchen) gegen den Bescheid der Antragsgegnerin vom 31.5.2015 bezuglich der
Spielhalle S. D. I. wiederherzustellen bzw. anzuordnen, zu Recht abgelehnt. Es hat
angenommen, die im Rahmen des 880 Abs.5 VwGO vorzunehmende
Interessenabwégung falle zu Lasten der Antragstellerin aus. Die angefochtene
Entscheidung sei hinsichtlich der allein streitgegenstéandlichen Schliefung der Spielhalle
S. D. | aller Voraussicht nach rechtméflRig; insoweit bestehe an der sofortigen
Vollziehung der Verfuigung auch ein ¢ffentliches Interesse.

Das Beschwerdevorbringen, auf dessen Prifung der Senat gemall § 146 Abs. 4 Satz 6
VWGO beschrankt ist, gibt im Ergebnis keinen Anlass, den angefochtenen Beschluss zu
andern.

Das Beschwerdevorbringen stellt die entscheidungstragende Annahme  des
Verwaltungsgerichts, das insoweit der Begriindung der Antragsgegnerin gefolgt ist, nicht
in Frage, die BetriebsschlieBungsverfligung der Antragsgegnerin vom 31.5.2017 stelle
sich bezogen auf die Spielhalle S. D. 1 als voraussichtlich rechtméRig dar. Denn die
Antragstellerin verfiige nicht tber die zum Betrieb der streitgegenstdndlichen Spielhalle
erforderliche glucksspielrechtliche Erlaubnis nach §24 GIUStV. Das Fehlen der
erforderlichen Erlaubnis stellt die Antragstellerin nicht in Zweifel. Ihr schon im Jahr
2013 gestellter Antrag wurde abgelehnt. Die Entscheidung ist bestandskraftig seit dem
rechtskraftigen Abschluss des hiergegen gerichteten Klageverfahrens im Mai 2017. Da
bis zu einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im Marz 2017
verfassungsrechtlicne Zweifel an der Wirksamkeit der Ubergangsregelungen des
Glucksspielstaatsvertrags bestanden, kann der Antragstellerin zwar kein subjektiver
Vorwurf deswegen gemacht werden, dass sie ihren Betrieb mit Duldung der
Antragsgegnerin bis zum rechtskraftigen Abschluss des Klageverfahrens ohne Erlaubnis
gefiihrt hat. Gleichwohl trifft die Annahme des Verwaltungsgerichts aus heutiger Sicht zu,
dass die Antragstellerin ihre Spielhalle mehrere Jahre lang ohne die notwendige
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Erlaubnis nach dem Glucksspielstaatsvertrag betrieben hat und es ihr nun darum geht,
diesen Betrieb trotz noch immer fehlender Erlaubnis aufrechtzuerhalten.

Sie beruft sich insofern ohne Erfolg darauf, sie habe am 29.5.2017 einen neuen
Erlaubnisantrag gestellt, der bei der von der Antragsgegnerin nach Ablauf der
funfjahrigen Ubergangsfrist nach 8§29 Abs.4 Satz2 GIliuSty zu treffenden
Auswahlentscheidung zu berticksichtigen sei. Gleichwohl habe die Antragsgegnerin sie
weder in die Verwaltungsverfahren der ortlich konkurrierenden Betreiber einbezogen
noch sonst das Auswahlverfahren gefordert. Sie verfige ebenso wie ihre Mitbewerber,
die bis zum 30.6.2017 von der fiinfjahrigen Ubergangsfrist profitiert hatten, nicht Giber
die erforderliche gliicksspielrechtliche Erlaubnis, weil die Antragsgegnerin Uber die
vorliegenden Erlaubnisantrdge bis zum 1.7.2017 nicht entschieden habe. Ihre rechtliche
Situation unterscheide sich nicht von den anderen Spielhallenbetreibern, die aktuell einen
nicht beschiedenen Erlaubnisantrag gestellt hatten. Vor diesem Hintergrund sei es nicht
gerechtfertigt, nur gegen sie, nicht aber gegen die anderen Mitbewerber vorzugehen.

Uber den neuen Antrag der Antragstellerin auf Erteilung einer Erlaubnis nach § 24 Abs. 1
GluStV ist derzeit nach Aktenlage noch nicht entschieden, obwohl seit dem 1.7.2017 fir
den Betrieb sdmtlicher Spielhallen eine glucksspielrechtliche Erlaubnis erforderlich ist.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 8.6.2017 ? 4 B 307/17 ?, GewArch 2017, 359 (Leitsatz)
= juris, Rn. 71.

Denn die Antragsgegnerin hatte entsprechend der ministeriellen Erlasslage bis zur
Entscheidung des Senats vom 8.6.2017 angenommen, die Uberleitungsfrist laufe bis zum
30.11.2017. Hierauf hatte sie sich bei der Bearbeitung der vorliegenden Antrége
eingestellt und auch die Spielhallenbetreiber, die unter § 29 Abs. 4 Satz 2 GIUStV fielen,
schon Anfang Mérz 2017 entsprechend unterrichtet.

Vgl. zu dieser Verfahrensweise OVG NRW, Beschluss vom 8.6.2017 ? 4 B 307/17 ?,
GewArch 2017, 359 (Leitsatz) = juris, Rn. 64.

Hieraus folgt allerdings nicht, dass die Antragsgegnerin der Antragstellerin das Fehlen
einer Erlaubnis entgegenhélt, die generell rechtswidrig vorenthalten oder verweigert wird.
Vielmehr hat die Antragsgegnerin auf entsprechende Anfrage mitgeteilt, sie werde
entgegen der ursprunglichen an der ministeriellen Erlasslage ausgerichteten Planung tber
die vorliegenden 170 glicksspielrechtlichen Erlaubnisantrage nicht erst zum 1.12.2017
entscheiden. Es erfolge eine laufende Sachbearbeitung der entscheidungsreifen Falle.
Zwolf Erlaubnisse nach §24 Abs. 1 GIUStV seien bereits erteilt worden. Vor diesem
Hintergrund hat die Antragstellerin die Entscheidung tber ihren Antrag abzuwarten; bei
einer unangemessenen Verzogerung konnte sie eine Entscheidung mit gerichtlicher Hilfe
erzwingen, darf aber ihre Spielhalle nicht gesetzwidrig ohne Erlaubnis betreiben.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 8.6.2017 ? 4 B 307/17 ?, GewArch 2017, 359 (Leitsatz)
= juris, Rn. 73.
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Auch das VerhaltnisméaBigkeitsgebot verpflichtet die Antragsgegnerin nicht, den formell
illegalen Betrieb der Spielhalle der Antragstellerin bis zu einer Entscheidung Uber den
Erlaubnisantrag weiter zu dulden. Das ware allenfalls dann anzunehmen, wenn die
formell illegale Tétigkeit die materiellen Erlaubnisvoraussetzungen erfullte und dies
offensichtlich, d. h. ohne weitere Priifung erkennbar ware, so dass die Untersagung nicht
mehr zur Gefahrenabwehr erforderlich ware. Verbleibende Unklarheiten oder Zweifel an
der Erfullung der Erlaubnisvoraussetzungen rechtfertigen dagegen ein Einschreiten.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 25.2.2015 - 8 B 36.14 - , ZfWG 2015, 227 = juris, Rn. 13;
Urteil vom 9.3.2005 ? 6 C 11.04 ?, NVwZ 2005, 961 = juris, Rn. 31.

Hier war und ist die Untersagung notwendig, um die Klarung im Erlaubnisverfahren zu
sichern und so zu verhindern, dass durch die unerlaubte Té&tigkeit vollendete Tatsachen
geschaffen und dem Gesetzeszweck zuwider auch nach Ablauf der filinfjahrigen
Ubergangsfrist nach dem Gliicksspielstaatsvertrag die Spielmdglichkeiten nicht im
gesetzlich vorgesehenen Umfang im Hinblick auf das hohe Suchtpotential bei
Geldspielgeréten beschrankt werden.

SchlieRlich ist die Entscheidung der Antragsgegnerin nicht deshalb gleichheitswidrig und
ermessensfehlerhaft, weil sie gegen die Antragstellerin vorgeht, den Betrieb von
Spielhallen, die bis zum 30.6.2017 von § 29 Abs. 4 Satz 2 GIiStV erfasst waren, nun
aber ebenfalls nicht Gber die erforderliche Erlaubnis verfiigen, jedoch weiterhin duldet.
Fur den Betrieb der Spielhalle der Antragstellerin kdnnte eine Erlaubnis nur erteilt
werden, wenn nach dem, derzeit noch nicht absehbaren, Ergebnis der
Auswahlentscheidung der Antragsgegnerin der Mindestabstand von 350 m nach § 16
Abs. 3 Satz 1 AG GIiStV zwischen ihrer Spielhalle und anderen Spielhallen eingehalten
oder von diesem Abstandsgebot nach § 16 Abs. 3 Satz 3 AG GIiStV abgewichen werden
durfte. Eine Hartefallerlaubnis scheidet hingegen aus. Denn ihre Spielhalle unterfiel der
bereits 2013 abgelaufenen einjahrigen Ubergangsfrist nach § 29 Abs. 4 Satz 3 GIiStV,
fur die verfassungsrechtlich unbedenklich die Hartefallregelung gemaR 8§29 Abs. 4
Satz 4 GluStV nicht einschlagig ist.

Seit dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 7.3.2017 ? 1 BvR 1314/12 u. a. ?
ist verfassungsrechtlich geklart, dass das Verbundverbot mehrerer Spielhallen, die
Abstandsgebote des Gliicksspielstaatsvertrags und die Uberleitungsvorschriften in § 29
Abs. 4 GIGStV auch insoweit verfassungsgemal sind. Insbesondere durfte der
Gesetzgeber flr Bestandsspielhallen, die ? wie hier am 22.6.2012 ? erst nach dem
28.10.2011 eine Spielhallenerlaubnis nach 8§ 33i GewO erhalten haben, eine nur
einjahrige  Ubergangsvorschrift vorsehen. Schutzwiirdiges Vertrauen stand dem zu
diesem Zeitpunkt nicht mehr entgegen, weil sich die L&nder bereits im Rahmen der
Ministerpréasidentenkonferenz am 6.4.2011 darauf geeinigt hatten, einen Entwurf fir
einen Ersten Glucksspieldnderungsstaatsvertrag zur Anhdrung und zur Notifizierung bei
der Européischen Kommission freizugeben. Dieser enthielt einen besonderen
Erlaubnisvorbehalt fur Spielhallen, Regelungen (ber ein Abstandsgebot zu anderen
Spielhallen und ein Verbundverbot sowie entsprechende Ubergangsregelungen. Unter
anderem sah er vor, dass Spielhallenerlaubnisse nach § 33i GewO, die nach dem 6.4.2011
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erteilt wirden, bei einem VerstoR gegen das Verbundverbot ein Jahr nach Inkrafttreten
des Staatsvertrags unwirksam werden sollten. Somit waren schon vor dem 28.10.2011
Gesetzesdanderungen fur die Spielhallenbetreiber in konkreten Umrissen allgemein
vorhersehbar, so dass sie nicht mehr darauf vertrauen konnten, das bis dahin geltende
Recht werde in Zukunft unverandert fortbestehen.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 ? 1 BVR 1314/12, u. a. ?, DVBI. 2017, 697 = juris,
Rn. 122 ff., 196 ff., 203 ff.

Dem nordrhein-westfalischen Landtag wurde dieser Entwurf flr einen Ersten
Glucksspieldnderungsstaatsvertrag bereits am 18.4.2011 zugeleitet, wodurch er in Nord-
rhein-Westfalen auch Uber die 6ffentlich-zugéngliche Parlamentsdatenbank allgemein
bekannt wurde.

Vgl. LT-Vorlage 15/580.

Auch durfte der Gesetzgeber fiir die Bemessung der Ubergangsfrist auf den Zeitpunkt der
Erteilung der Erlaubnis nach 8 33i GewO abstellen, weil schutzwiirdiges Vertrauen der
Spielhallenbetreiber in die zuklnftige Erteilung der Erlaubnis erst mit der Erteilung der
Betriebserlaubnis nach 8 33i GewO entstehen konnte, nicht bereits mit der
Antragstellung oder der Erteilung der Baugenehmigung.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 ? 1 BvR 1314/12 u. a. ?, DVBI. 2017, 697 = juris,
Rn. 206 ff.

Die Mdglichkeit, mit Ablauf der fiinfjahrigen Uberleitungsfrist mit anderen Interessenten
zu konkurrieren und einen neuen Antrag zu stellen, rechtfertigt es nicht, fur die Dauer des
Erlaubnisverfahrens den Betrieb fortzusetzen. Insoweit besteht ein Unterschied zu den
mittlerweile geduldeten Bestandsspielhallen, weil fur diese jedenfalls bis zum 30.11.2017
zumindest ein Anspruch auf eine Héartefallerlaubnis bestiinde.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 8.6.2017 ? 4 B 307/17 ?, GewArch 2017, 359 (Leitsatz)
= juris, Rn. 64, 73.

Ihnen gegenuber stellte sich eine auf das Fehlen einer glicksspielrechtlichen Erlaubnis
gestutzte SchlieBungsanordnung derzeit als unverhéltnismédig dar, weil die
Erlaubnisvoraussetzungen wegen des bestehenden Hartefalls offensichtlich gegeben sind.
Das ist bei der Antragstellerin dagegen nicht der Fall.

Danach Uberwiegt das offentliche Interesse an der sofortigen Untersagung der derzeit
nicht erlaubten und nicht offensichtlich erlaubnisfahigen Betriebsflihrung gegentiber den
rechtlich nicht schutzwiirdigen gegenldufigen Interessen der Antragstellerin an einer
vorlaufig weiteren Nutzung.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8 154 Abs. 2 VwGO.
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Die Streitwertfestsetzung beruht auf 88§ 47 Abs. 1, 53 Abs. 2 Nr. 2, 52 Abs. 1 GKG.

Dieser Beschluss ist gemal? § 152 Abs. 1 VwGO, 8 68 Abs. 1 Satz 5 in Verbindung mit
§ 66 Abs. 3 Satz 3 GKG unanfechtbar.
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