Oberverwaltungsgericht des Saarlandes — Beschl. v. 13.12.2018 — 1 B 248/18

Duldung des Weiterbetriebs einer Spielhalle tber den 30.6.2017 hinaus; zum Auswahl-
verfahren um die Erteilung einer Spielhallenerlaubnis auf Antrag miteinander konkur-
rierender Bestandsspielhallen, die zueinander den Mindestabstand von 500 m Luftlinie
nicht einhalten; zu den Voraussetzungen einer Befreiung vom Abstandsgebot bzw. vom
Verbundverbot (Verbot von Mehrfachkonzessionen) - saarlandisches Landesrecht —

Leitsatz:

1. Prufungsmalistab fiir das im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes verfolgte Begeh-
ren eines Spielhallenbetreibers auf Duldung des Weiterbetriebs einer Spielhalle, deren
nach § 33i GewO erteilte Erlaubnis mit Ablauf des 30.6.2017 erloschen ist, sind auch
in Anbetracht der Betroffenheit des Spielhallenbetreibers in seinen Grundrechten und
seines Anspruchs auf effektiven Rechtsschutz die Erfolgsaussichten seines auf Ertei-
lung einer neuen Spielhallenerlaubnis gerichteten Begehrens im Hauptsacheverfahren.
Das im Hauptsacheverfahren verfolgte Begehren muss hinreichende Aussicht auf Er-
folg bieten. Allerdings stellt Art. 19 Abs. 4 GG besondere Anforderungen an die Aus-
gestaltung des Eilverfahrens, wenn ohne die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes
schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Beeintrdchtigungen entstehen
konnen, die durch das Hauptsacheverfahren nicht mehr zu beseitigen wéren. Wollen
die Gerichte sich in solchen Fallen an den Erfolgsaussichten der Hauptsache orien-
tieren, mussen sie die Sach- und Rechtslage nicht nur summarisch, sondern abschlie-
Rend prifen. Dies gilt insbesondere wenn das einstweilige Rechtsschutzverfahren voll-
standig die Bedeutung des Hauptsacheverfahrens tibernimmt und eine endgultige Ver-
hinderung der Grundrechtsverwirklichung eines Beteiligten droht. Ist dem Gericht eine
vollstdndige Aufklérung der Sach- und Rechtslage im Eilverfahren nicht moglich, so
ist anhand einer Folgenabwégung zu entscheiden, in die die grundrechtlichen Belange
des Antragstellers umfassend einzustellen sind.

2. Erlaubnisvorbehalt, Abstandsgebot und Verbundverbot nach dem Saarldndischen
Spielhallengesetz sind mit Unionsrecht, insbesondere mit dem Transparenzgebot, der
Dienstleistungsfreiheit und dem Kohé&renzgebot, vereinbar.

3. Zu den maRgeblichen Auswahlparametern im Auswahlverfahren um die Erteilung
einer Spielhallenerlaubnis auf Antrag miteinander konkurrierender Betreiber von Be-
standsspielhallen, die zueinander den Mindestabstand von 500 m Luftlinie nicht ein-
halten.
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Ein wesentlicher Auswahlparameter ist das MaR der jeweiligen Betroffenheit der kon-
kurrierenden Spielhallenbetreiber in ihrer grundgesetzlich geschitzten Berufsfreiheit.
Malgeblich ist die Betroffenheit des Spielhallenbetreibers, auch wenn diese eine juris-
tische Person ist; auf eine wirtschaftliche Betroffenheit hinter ihr stehender nattrlicher
Personen kann daher nicht abgestellt werden.

Ein weiterer wesentlicher Auswahlparameter ist mit Blick auf die Verwirklichung der
Ziele des § 1 Abs. 1 SSpielhG der Gesichtspunkt der Qualitat der Betriebsfiihrung,
insbesondere die auf Rechtsverstoe in der Vergangenheit griindende Prognose kinf-
tigen gesetzeskonformen Verhaltens des Spielhallenbetreibers. Mindestvoraussetzung
der Beachtlichkeit einer Verfehlung im Auswahlverfahren ist, dass sie in § 11
SSpielhG als Ordnungswidrigkeit gelistet und demgemaél bufl3geldbewehrt ist. Des
Weiteren unterliegt die Berlicksichtigungsféhigkeit von Rechtsverstdfien zeitlichen
Grenzen.

Die Anwendungshinweise der Fachaufsicht vom 26.10.2017 betreffend Auswahlent-
scheidungen unter dem Aspekt konkurrierender Antrdge werden der Rechtslage nicht
gerecht.

Die nach den vorgenannten Kriterien zu treffende Auswahlentscheidung ist eine nach
MafRgabe des § 114 VwGO der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle unterliegende Er-
messensentscheidung, die rechtsfehlerhaft ist, wenn wesentliche nach dem Zweck der
Ermessenserméchtigung flr die Entscheidung relevante Gesichtspunkte unberiicksich-
tigt geblieben sind.

Zur Prifungssystematik bei Beantragung einer Spielhallenerlaubnis sowohl im Aus-
wahlverfahren verschiedener Betreiber von Bestandsspielhallen in Abstandskonkur-
renz als auch unter dem Gesichtspunkt einer Befreiung vom Abstandsgebot sowie vom
Verbundverbot.

Zu den Voraussetzungen einer Hartefallbefreiung nach 8 12 Abs. 2 SSpielhG

8 12 Abs. 2 Satz 2 SSpielhG knuipft an die flr eine Befreiung vom Abstandsgebot gel-
tenden Voraussetzungen des 8 12 Abs. 2 Satz 1 SSpielhG an und normiert fur eine Be-
freiung vom Verbundverbot zusatzlich die in den Nrn. 1 und 2 genannten - gegeniiber

denjenigen einer Abstandsbefreiung strengeren - VVoraussetzungen

Nach dem 28.10.2011 getroffene Dispositionen bzw. unternehmerische Entscheidun-
gen begrunden kein schutzwiirdiges Vertrauen im Sinne des 8 12 Abs. 2 SSpielhG.
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C. Allein der Verlust von Gewinnerzielungsmdglichkeiten aus einer nicht mehr gesetzes-
konformen Spielhalle begrindet keine unbillige Harte im Sinne des § 12 Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 SSpielhG.

d. Der Umstand, dass der Spielhallenbetreiber wiahrend des fiinfjahrigen Ubergangszeit-

raums keine Malinahmen zur Umstrukturierung bzw. Abwicklung des Unternehmens
getroffen hat, steht einer Hartefallbefreiung nur bedingt entgegen; insoweit ist zwi-
schen den Féllen einer Abstandskollision und den Fallen des Betriebs einer Verbund-
spielhalle zu differenzieren.

7. 8 12 Abs. 3 SSpielhG ermdglicht eine Befreiung vom Abstandsgebot bzw. vom Ver-
bundverbot auch in den Féllen, in denen die engen Voraussetzungen einer unbilligen
Hérte nach § 12 Abs. 2 SSpielhG nicht vollumféanglich erfillt sind, aber ein Konzept
mit konkreten MalRnahmen zur weiteren Anpassung des Betriebs der Spielhalle an die
neuen Erlaubnisvoraussetzungen und die Ziele des Gesetzes vorgelegt und umgesetzt
wird. Zweck der Vorschrift ist ein Kompromiss zwischen den widerstreitenden Inte-
ressen der Spielhallenbetreiber und den Zielen der Neuregelung des Spielhallenrechts,
soweit eine drohende, die Existenz gefédhrdende Schieflage des Unternehmens durch
ein die vollstandige Umsetzung des neuen Rechts zwar nur stufenweise, aber dennoch
zeitnah ermoglichendes Anpassungskonzept abgewendet werden kann. Ein Konzept,
das auf eine vollstandige Gewinnabschdpfung und eine verlustfreie Abwicklung aller
nicht mehr erlaubnisfahigen Betriebsstatten ausgerichtet ist und die durch das neue
Recht verfolgten Belange nicht in den Blick nimmt, wird den Anforderungen des § 12
Abs. 3 SSpielhG nicht gerecht.

Verfahrensgang

vorgehend Verwaltungsgericht des Saarlandes, 31. Juli 2018, 1 L 827/18, Beschluss

Tenor:

Unter entsprechender Ab&nderung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts des Saarlandes
vom 31. Juli 2018 - IL 827/18 - wird der Antragsgegner im Wege einstweiliger Anordnung
verpflichtet, den Fortbetrieb der Spielhalle - rechter Eingang, Konzession 2 - in der B...
L...Stralle 15 in ... A-Stadt vorlaufig zu dulden, bis im Auswahlverfahren betreffend die vor-
genannte Spielhalle der Antragstellerin und die ca. 81 m Luftlinie entfernte Spielhalle in der
B... L...stralBe 11 in 66121 A-Stadt unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats erneut

entschieden ist.

Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.
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Die Kosten des Verfahrens erster und zweiter Instanz tragen die Beteiligten jeweils zur Half-
te.

Der Streitwert wird auch flr das Beschwerdeverfahren auf 15.000,00 € festgesetzt

Grinde:

Die Antragstellerin betreibt in der B... L...StraBe 15 aufgrund gemaR 8§ 33i GewO erteilter
Erlaubnisse vom 16.9.2010 zwei im baulichen Verbund eingerichtete Einzelspielhallen. In der
B... L...StraRe 11 befindet sich in einem Abstand von etwa 81 m Luftlinie eine weitere Ver-
bundspielhalle der Firma A... GmbH.

Mit Bescheid vom 8.12.2017 erteilte der Antragsgegner der A... GmbH im Auswahlverfahren
nach § 2 Abs. 1 SSpielhG mit Wirkung ab dem 1.7.2017 die Erlaubnis, in dem Geb&ude B...
L...Stral3e 11 eine ihrer beiden im baulichen Verbund betriebenen Einzelspielhallen (Spielhal-
le 1, Eingang rechts) weiter zu betreiben. Der von der Antragstellerin gestellte Antrag auf
Erteilung einer Erlaubnis zum Weiterbetrieb ihrer beiden in der B... L...stralle 15 gelegenen
Einzelspielhallen (Spielhalle rechter Eingang, Konzession 2 - von der Antragstellerin als pra-
feriert angegeben - und Spielhalle linker Eingang, Konzession 1) tber den 30.6.2017 hinaus
im Auswahlverfahren wurde vom Antragsgegner mit Bescheid selben Datums ebenso abge-
lehnt wie der weitere Antrag auf Erlaubnis zum Weiterbetrieb der beiden Einzelspielhallen fiir
einen angemessenen Zeitraum unter Befreiung vom Verbot der Mehrfachkonzessionen sowie
vom Abstandsgebot im Hartefallverfahren. Beide Bescheide sind Gegenstand der von der
Antragstellerin in den Verwaltungsstreitverfahren 1 K 29/18 und 1 K 31/18 erhobenen Klagen
(Verpflichtungsklage bzgl. des Ablehnungsbescheides bzw. Drittanfechtungsklage bzgl. des
der Firma A... GmbH erteilten Erlaubnisbescheides).

Den Antrag der Antragstellerin, den Antragsgegner im Wege einstweiliger Anordnung zu
verpflichten, den Fortbetrieb ihrer beiden Einzelspielhallen bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Erlaubnisverfahrens zu dulden, hat das Verwaltungsgericht mit Beschluss vom 31.7.2018
- IL 827/18 - zurlickgewiesen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Antragstellerin. Sie rugt zundchst, dass das
Verwaltungsgerichtseiner Entscheidung einen fehlerhaften Prifungsmalstab zugrunde gelegt
habe. In der Sache macht sie geltend, das spielhallenrechtliche Erlaubnisverfahren werde den
unionsrechtlichen Vorgaben an die Verfahrensgestaltung nicht gerecht. Sowohl der Erlaub-
nisvorbehalt als auch das Verbundverbot und die Mindestabstandsregelung seien unions-
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rechtswidrig und damit unanwendbar. Abgesehen von der Unvereinbarkeit der genannten Re-
gelungen mit Unionsrecht sei die Auswahlentscheidung des Antragsgegners auch in Bezug
auf die von ihm zugrunde gelegten Auswahlkriterien rechtswidrig. Rechtswidrig sei schliel3-
lich auch die auf einer zu engen Sichtweise und dementsprechend restriktiven Auslegung des
Begriffs der Harte beruhende Entscheidung des Antragsgegners tber die von ihr beantragten
Hértefallbefreiungen.

Die am 14.8.2018 beim Verwaltungsgericht eingegangene Beschwerde gegen den im Tenor
bezeichneten, der Antragstellerin am 3.8.2018 zugestellten Beschluss des Verwaltungsge-
richts ist zul&ssig und im Umfang des Beschlusstenors teilweise begrindet.

Das Vorbringen der Antragstellerin in ihrer am 31.8.2018 fristgerecht bei Gericht einge-
gangenen und mit Schriftsatz vom 15.10.2018 lediglich ergénzten Beschwerdebegriindung,
das nach § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO den Umfang der vom Senat vorzunehmenden Prifung
begrenzt, gibt Veranlassung, die erstinstanzliche Entscheidung abzuéndern, soweit darin die
RechtméRigkeit der im Verhaltnis zwischen der Antragstellerin und der Firma A... GmbH
getroffenen Auswahlentscheidung bejaht wird. Dariiber hinaus hat die Beschwerde keinen
Erfolg.

1. Gerichtlicher Prifungsmalistab

1.1 Die Antragstellerin riigt, dass das Verwaltungsgericht das auf eine Duldung des Weiterbe-
triebs ihrer Spielhallen gerichtete Antragsbegehren als auf eine VVorwegnahme der Hauptsache
abzielend angesehen habe und vor diesem Hintergrund hinsichtlich des Prifungsmalistabs
davon ausgegangen sei, das Abwarten der Hauptsacheentscheidung musse fur die Antragstel-
lerin schwere und unzumutbare, nachtraglich nicht mehr zu beseitigende Nachteile zur Folge
haben, weshalb es ihr nicht zumutbar sei, das Ergebnis des Hauptsacheverfahrens abzuwarten,
und es musse zusétzlich ein hoher Grad an Wahrscheinlichkeit fir einen Erfolg der im Haupt-
sacheverfahren erhobenen Klage sprechen.

Dieser Malstab werde den Besonderheiten des Verfahrens nicht gerecht. Anders als in
Konstellationen, in denen ein gewerblicher Betrieb ohne die erforderliche Erlaubnis erstmals
aufgenommen werden soll, gehe es fallbezogen um Bestandsspielhallen, die zun&chst ord-
nungsgemal mit der dafur erforderlichen Erlaubnis nach § 33i GewO betrieben worden seien
und erst nach Ablauf der fiinfjahrigen Ubergangsfrist des § 12 Abs. 1 Satz 1 SSpielhG auf-
grund einer behordlichen Auswahlentscheidung keine neue Erlaubnis erhalten hatten. Hieraus
resultiere eine besondere Interessenlage. Betreiber von Bestandsspielhallen hatten nach der
Rechtsprechung des OVG Miinster (Beschluss vom 18.7.2018 - 4 B 179/18 juris) ein berech-
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11

12

tigtes Interesse daran, gegen die beanstandete Auswahlentscheidung effektiven Rechtsschutz
zu erlangen, ohne bis zu einer gerichtlichen Uberpriifung der Auswahlentscheidung und einer
etwaigen Neuauswahl vom legalen Markt ausgeschlossen zu bleiben, wahrend die Konkurren-
ten rechtmaRig weiter am Markt tatig wirden und den verbleibenden Markt unter sich auftei-
len konnten. Mit Ricksicht darauf, dass es ihr, der Antragstellerin, nicht um die Ermogli-
chung einer vorlaufigen Betriebsaufnahme, sondern den Erhalt eines rechtmaRig ausgelibten
Gewerbebetriebs bis zu einer Uberpriifung der behoérdlichen Auswahlentscheidung im Rah-
men eines Hauptsacheverfahrens gehe, erfordere die besondere Interessenlage in Ansehung
der drohenden Existenzgefahrdung einen besonders effektiven Rechtsschutz, weshalb es aus-
nahmsweise genugen misse, dass der eingeklagte Anspruch mit einer ,,gewissen Wahrschein-
lichkeit* bestehe. Insoweit misse gesehen werden, dass in Konstellationen wie der vorliegen-
den eine Hauptsacheentscheidung zu spat kdme. Angesichts der zu erwartenden mehrjéhrigen
Dauer des Hauptsacheverfahrens waren bei Fortbestehen der Kostenlast zum Erhalt des Stan-
dortes uber Jahre hinweg keine Ertrdge zu erwirtschaften, was den im Auswahlverfahren un-
terlegenen Betreiber regelmaliig zur vorzeitigen Aufgabe des Standorts zwingen wirde. Da-
mit verlagerte sich der Rechtsschutz faktisch in das Eilverfahren. Vor diesem Hintergrund
werde der vom Verwaltungsgericht zugrunde gelegte Prufungsmalistab ihrem Verfahrens-
grundrecht auf effektiven Rechtsschutz nicht gerecht. Dies gelte umso mehr, als es ihr nicht
um eine ,.echte* Erlaubnis, sondern lediglich um eine temporéare Duldung gehe. Eine solche
fiihre einen Zustand herbei, der flr die Zukunft reversibel sei.

1.2 Dieses Vorbringen der Antragstellerin ist schon deshalb nicht geeignet, ihrer Beschwerde
zum Erfolg zu verhelfen, weil es bereits im Ansatz auf einem Missverstandnis der erstinstanz-
lichen Entscheidung beruht.

Das Verwaltungsgericht hat den mit dem Rechtsschutzziel einer blof3en Duldung gestellten
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung als zul&ssig, aber unbegriindet angesehen
und den Griinden seiner Entscheidung allgemein gehaltene, d.h. nicht den konkreten Fall der
Antragstellerin betreffende Ausfiihrungen tber den im Rahmen der Entscheidung tber einen
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung geltenden Prifungsmalistab vorangestellt.
Im Rahmen dieser allgemeinen Ausfiihrungen hat das Verwaltungsgericht dargelegt, dass im
Regelfall ein Anordnungsanspruch gegeben ist, wenn sich bei einer summarischen Prifung
der Sach- und Rechtslage ergibt, dass das im Hauptsacheverfahren verfolgte Begehren hinrei-
chende Aussicht auf Erfolg bietet, eine Vorwegnahme der Hauptsache im Regelfall unzulés-
sig ist und die begehrte einstweilige Anordnung in einem solchen Fall mit Blick auf die in
Art. 19 Abs. 4 GG gewahrleistete Garantie effektiven Rechtsschutzes ausnahmsweise in Be-
tracht kommt, wenn besondere weitere VVoraussetzungen erfullt sind.

Erst im Anschluss an diese allgemeinen - zutreffenden - Ausflihrungen zur prozessualen
Rechtslage ist das Verwaltungsgericht in eine fallbezogene Priifung eingestiegen und hat ei-
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nen Anordnungsanspruch auf weitere Duldung des Betriebs der beiden Einzelspielhallen der
Antragstellerin verneint, wobei es davon ausgegangen ist, dass die Entscheidung des Antrags-
gegners ,,aller VVoraussicht nach* rechtlich nicht zu beanstanden sei.

Keiner der fallbezogenen Ausfuhrungen des Verwaltungsgerichts in dem angefochtenen
Beschluss ist zu entnehmen, dass das Verwaltungsgericht davon ausgegangen ist, mit der von
der Antragstellerin begehrten Duldung sei eine Vorwegnahme der Hauptsache verbunden.
Dass das Verwaltungsgericht dies eben nicht annimmt, ergibt sich unter anderem aus dem
Beschluss der erkennenden Kammer vom 11.7.2018?% in dessen Griinden den fallbezogenen
Ausfiihrungen derselbe ,, Textbaustein® zu dem im einstweiligen Rechtsschutzverfahren an-
zuwendenden Prufungsmalistab wie im vorliegenden Fall vorangestellt ist und im Anschluss
in Bezug auf den konkreten zu entscheidenden Fall hinsichtlich des Priifungsmalistabs unter-
schieden wird zwischen dem auf Erteilung einer vorlaufigen Erlaubnis gerichteten Hauptan-
trag und dem auf eine weitere Duldung gerichteten Hilfsantrag. Wahrend das Verwaltungsge-
richt den Hauptantrag als auf eine Vorwegnahme der Hauptsache gerichtet angesehen hat, ist
es hiervon hinsichtlich des Hilfsantrags ersichtlich nicht ausgegangen.

Diese Sichtweise des Verwaltungsgerichts ist auch zutreffend. Dem Rechtsschutzziel der
Antragstellerin wird bereits dadurch genugt, dass der Antragsgegner im Wege der einstweili-
gen Anordnung verpflichtet wird, den Betrieb der Spielhalle vorlaufig zu dulden. Eine solche
Regelungsanordnung beseitigt nicht die - formelle - Rechtswidrigkeit des Spielhallenbetriebs,
gleichwonhl dirfen daraus fur den Spielhallenbetreiber weder wéhrend noch nach Ablauf des
gerichtlich angeordneten Duldungszeitraums negative Folgen entstehen. Hierzu gehéren BuR-
geld-, Straf- und Vollstreckungsmalinahmen ebenso wie Bewertungen, welche die gewerbe-
rechtliche Zuverlassigkeit des Betreibers betreffen. Wahrend des Geltungszeitraums der ge-
richtlichen Anordnung ist es unzuléssig, der einstweiligen Anordnung entgegengesetzte be-
hordliche Entscheidungen gleich welcher Art zu treffen.® Mit einer im Wege des vorlaufigen
Rechtsschutzes erteilten vorl&ufigen Erlaubnis wirde dagegen der Weiterbetrieb der Spielhal-
le legitimiert und damit die Hauptsache weitgehender als notwendig vorweggenommen. Sol-
ches ist von der Antragstellerin indes nicht beantragt.

1.3 Hiervon ausgehend ist der vom Verwaltungsgericht angewandte Prifungsmalistab nicht
zu beanstanden.

Insbesondere rechtfertigt die von der Antragstellerin hervorgehobene ,,besondere Interessen-
lage* - sollte das Vorbringen der Antragstellerin so zu verstehen sein - es nicht, den bei der
Entscheidung tber den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung allgemein geltenden

! Seite 4, letzter Absatz, sowie Seite 13, zweiter Absatz, des Beschlusses.

2 VG des Saarlandes, Beschluss vom 11.7.2018 -IL 736/18 -, juris.
3 VG des Saarlandes, Beschluss vom 11.7.2018 -1L 736/18 -, juris
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Prifungsmalistab hinreichender Erfolgsaussichten im Sinne einer ,,gewissen Wahrscheinlich-
keit* weiter herabzusetzen. Die in Art. 19 Abs. 4 GG zum Ausdruck kommende Garantie ef-
fektiven Rechtsschutzes gebietet nicht, den Interessen des Spielhallenbetreibers in einem Eil-
rechtsschutzverfahren betreffend den vorlaufigen Weiterbetrieb einer Spielhalle bis zur ge-
richtlichen Klarung im Hauptsacheverfahren, ob im Auswahlverfahren eine Erlaubnis oder
jedenfalls eine Befreiung von dem Abstandsgebot des 8 3 Abs. 2 Nr. 2 SSpielhG bzw. von
dem Verbundverbot des § 3 Abs. 2 Nr. 1 SSpielhG beansprucht werden kann, grundsétzlich
den Vorrang vor dem oOffentlichen Vollzugsinteresse einzurdumen.

Art. 19 Abs. 4 GG stellt allerdings besondere Anforderungen an die Ausgestaltung des
Eilverfahrens, wenn ohne die Gewéhrung vorlaufigen Rechtsschutzes schwere und unzumut-
bare, anders nicht abwendbare Beeintrachtigungen entstehen koénnen, die durch das Haupt-
sacheverfahren nicht mehr zu beseitigen wéren.’

Wollen die Gerichte sich in solchen Fallen an den Erfolgsaussichten der Hauptsache
orientieren, missen sie die Sach- und Rechtslage nicht nur summarisch, sondern abschlieRend
prifen. Dies gilt insbesondere, wenn das einstweilige Rechtsschutzverfahren vollstandig die
Bedeutung des Hauptsacheverfahrens Ubernimmt und eine endgultige Verhinderung der
Grundrechtsverwirklichung eines Beteiligten droht. Entschliel3en sich die Gerichte zu einer
Entscheidung auf dieser Grundlage, so dirfen sie die Anforderungen an die Glaubhaftma-
chung durch den Antragsteller des Eilverfahrens nicht iberspannen. Die Anforderungen ha-
ben sich vielmehr am Rechtsschutzziel zu orientieren, das der Beschwerdefiihrer mit seinem
Begehren verfolgt. Ist dem Gericht dagegen eine vollstandige Aufklarung der Sach- und
Rechtslage im Eilverfahren nicht moglich, so ist anhand einer Folgenabwégung zu entschei-
den. Auch in diesem Fall sind die grundrechtlichen Belange des Antragstellers umfassend in
die Abwagung einzustellen.’ Erforderlichenfalls ist unter eingehender tatsachlicher und recht-
licher Prifung des im Hauptsacheverfahren geltend gemachten Anspruchs einstweiliger
Rechtsschutz zu gewahren, es sei denn, dass ausnahmsweise iberwiegende besonders gewich-
tige Grinde entgegenstehen. Entscheidend ist, dass die Prifung eingehend genug ist, um den
Antragsteller vor erheblichen unzumutbaren, anders weder abwendbaren noch reparablen
Nachteilen effektiv zu schiitzen.®

Angesichts der grundrechtlichen Betroffenheit der Antragstellerin in ihren durch Art. 12 und
14 GG gewahrten Rechtspositionen’ bedarf es im vorliegenden Eilrechtsschutzverfahren einer
uber eine nur summarische Priifung hinausgehenden vertieften Prifung der Sach- und Rechts-

4 BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 12.5.2005 - 1 BvR 569/05 juris, Rdnrn. 24 ff.

5 BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 12.5.2005, a.a.0., Rdnrn. 25 und 26 m.w.N.

6 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 12.9.2011 - 2 BvR 1206/11 -, juris Rdnr. 15; zum beamtenrechtli-
chen Konkurrentenstreitverfahren: BVerwG, Urteil vom 4.11.2010 - 2 C 16/09 -, juris Rdnr. 32.

! Vgl. hierzu: BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 - 1 BvR 1314/12 u.a. -, juris, Rdnr. 183.
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lage. DemgemaR sind die VVoraussetzungen eines Befreiungsanspruchs im Beschwerdeverfah-
ren unter Zugrundelegung des nach 8 146 Abs. 4 Satze 3 und 6 VwGO fur den Umfang der
Prufung malgeblichen Beschwerdevorbringens nicht nur summarisch, sondern - soweit mog-
lich - abschlieRend zu prufen. Soweit eine vollstdndige Aufklarung, insbesondere der Sachla-
ge, mit den Erkenntnismdglichkeiten des einstweiligen Rechtsschutzverfahrens nicht moglich
ist, ist anhand einer Folgenabwégung zu entscheiden, in die indes die grundrechtlichen Belan-
ge der Antragstellerin umfassend einzustellen sind.

Aus dem seitens der Antragstellerin zitierten Beschluss des Oberverwaltungsgerichts
Nordrhein-Westfalen vom 18.7.2018® lasst sich eine Notwendigkeit, ihr bis zum Abschluss
des Hauptsacheverfahrens einstweiligen Rechtsschutz zu gewahren, nicht herleiten. Im Fall
des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-Westfalen ging es um eine im Vergleich mit dem
vorliegenden Fall andere Problematik, ndmlich um einstweiligen Rechtsschutz gegen eine
SchlieBungsanordnung nach § 15 Abs. 2 GewO, die gegenlber einer im Auswahlverfahren
unterlegenen Spielhalle ergangen war, ohne dass die Behorde in das ihr durch § 15 Abs. 2
GewO eroffnete Schlielungsermessen eingestellt hatte, dass der betroffene Betreiber die ihm
negative Auswahlentscheidung unter Beantragung einstweiligen Rechtsschutzes angegriffen
hatte. Art. 19 Abs. 4 GG gebiete, dass dem im Auswahlverfahren unterlegenen Spielhallenbe-
treiber vor dem Vollzug der Schlieungsverfligung Gelegenheit gegeben werde, die Recht-
maéligkeit der Auswahlentscheidung in einem einstweiligen Rechtschutzverfahren einer ge-
richtlichen Uberpriifung zu unterziehen.

Eine derartige Konstellation ist fallbezogen nicht gegeben. In Bezug auf die verfahrensgegen-
standliche Verbundspielhalle ist keine SchlieBungsverfiigung ergangen und die RechtmaRig-
keit der Entscheidung des Antragsgegners, der etwa 81 m Luftlinie entfernten Spielhalle in
der B... L...Stralle 11 eine Erlaubnis nach 8 2 Abs. 1 SSpielhG zu erteilen und den entspre-
chenden Erlaubnisantrag der Antragstellerin abzulehnen, ist gerade Gegenstand des vorlie-
genden Verfahrens um die Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes.

2. Soweit die Antragstellerin geltend macht, die in der erstinstanzlichen Entscheidung
angewandten spielhallenrechtlichen Regelungen (Erlaubnisvorbehalt, Abstandsgebot und
Verbundverbot) seien mit Unionsrecht nicht vereinbar, kann dem nicht gefolgt werden.

2.1 Dass sogenannte Bestandsspielhallen nach Ablauf der ihnen durch 8 12 Abs. | Satz 1
SSpielhG gesetzlich zuerkannten Ubergangsfrist fiir ihren Weiterbetrieb einer Erlaubnis nach
MaRgabe des 8 2 Abs. 1 SSpielnG bedurfen, begegnet unter dem Blickwinkel des Unions-
rechts keinen Bedenken.

8 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 18.7.2018 - 4 B 179/18 -, juris.
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Der Gewaéhrleistungsgehalt der Dienstleistungsfreiheit des Art. 56 AEUV st nur eroffnet,
wenn ein grenziberschreitender Sachverhalt vorliegt. Einen solchen meint die Antragstellerin
unter Hinweis auf eine Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs® aus dem Umstand her-
leiten zu kdnnen, dass ihre beiden Spielhallen sich in der Nahe zu Frankreich befinden und
regelméiig von zahlreichen Unionsbirgern aus Frankreich aufgesucht wiirden. Folgt man
dieser Argumentation,'® gegen die allerdings mit Gewicht spricht, dass zum einen es sich bei
der Antragstellerin um eine deutsche Gewerbetreibende mit Sitz in Deutschland handelt, die
auf deutschem Boden Dienstleistungen anbietet, und zum anderen das von ihr betriebene Ge-
werbe in Frankreich ganzlich verboten ist, das deutsche Spielhallenrecht mithin die Maoglich-
keiten in Frankreich lebender Unionsbirger, am Geldautomatenspiel teilzunehmen, im Er-
gebnis nicht beschrénkt, aus deren Sicht vielmehr erst eroffnet, verhilft dies der Beschwerde
im Ergebnis nicht zum Erfolg. Denn die hieraus seitens der Antragstellerin gezogenen
Schlussfolgerungen treffen nicht zu.

Die Antragstellerin rlgt zundchst, das Erlaubnisverfahren werde den unionsrechtlichen
Vorgaben an die Verfahrensgestaltung nicht gerecht. Nach dem unionsrechtlichen Transpa-
renzgebot miissten die Bedingungen und Modalitaten des Erlaubnisverfahrens klar, genau und
eindeutig formuliert sein. Rechtsvorschriften mussten im Voraus festgelegt und bekannt ge-
macht sein. Das Transparenzgebot solle gewahrleisten, dass alle interessierten Wirtschafts-
teilnehmer die Entscheidung Uber die Teilnahme an Ausschreibungen auf der Grundlage
samtlicher einschl&giger Informationen treffen kénnen und die Gefahr von Gulnstlingswirt-
schaft und Willkiir seitens der Vergabestelle ausgeschlossen sei.**

Die Vorgaben des Saarldandischen Spielhallengesetzes geniigen diesen Anforderungen.
Hinsichtlich des regularen Erlaubnisverfahrens nach 8 2 Abs. | SSpielhG regeln die nachfol-
genden Vorschriften des Gesetzes die Voraussetzungen der Erlaubniserteilung. In Bezug auf
Bestandsspielhallen, die am konkreten Standort schon vor dem 28.10.2011 erlaubt betrieben
worden sind, gibt 8 12 Abs. 1 Satz 2 SSpielhG vor, dass auch diese fir die Zeit ab dem
1.7.2017 einen Erlaubnisantrag einreichen mussen und dass dieser im Zeitraum vom 1.7.2016
bis zum 31.12.2016 gestellt sein muss.

Das Erfordernis einer Auswahlentscheidung besteht vornehmlich, soweit es um miteinander
konkurrierende Bestandsspielhallen geht. Diesem Bewerberkreis war seit Ergehen der An-
wendungshinweise der Fachaufsicht vom 7.6.2016 bekannt, welche Unterlagen sie mit ihrem
Antrag auf Weiterbetrieb ihrer Spielhalle einreichen miissen, und das Bundesverfassungsge-
richt hat in seiner Entscheidung zur Verfassungsmaéligkeit des Saarlandischen Spielhallenge-

’ EuGH, Urteil vom 11.6.2015 - C-98/14 -, juris, Rdnr. 25 ff.

10 Mit ablehnender Tendenz, aber im Ergebnis offen: OVG des Saarlandes, Urteil vom 5.7.2017 - 1 A
51/15 -, amtlicher Abdruck Seite 71 ff.

1 EuGH, Urteil vom 4.2.2016 - C-336/14 - , juris, Rdnr. 87.
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setzes in Bezug auf die flr die Auswahlentscheidung wesentlichen Parameter festgestellt, zu
deren Konturierung konne insbesondere zundchst auf die Regelung zur Hartefallbefreiung
nach § 12 Abs. 2 zurlickgegriffen werden. Auch ergebe sich aus dem Gesamtzusammenhang
der Regelung, dass bei der Auswahlentscheidung die mit der Neuregelung verfolgten und in
8 1 Abs. 1 niedergelegten Ziele zu beachten seien.

Der Antragsgegner hat die Priifung der Erlaubnisantrédge bis nach Ergehen der vorbezeichne-
ten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zuriickgestellt, so dass zunéchst eine héchst-
richterliche Klarung etwaiger Zweifelsfragen erfolgen konnte. Damit ist jegliche Gefahr von
Gunstlingswirtschaft und Willkir ausgeschlossen. Zu Recht hat das Bundesverfassungsge-
richt erganzend daraufhin gewiesen, dass fiir den Fall, dass das behordliche Auswahlverfah-
ren den genannten Rahmen nicht beachte oder sonst individuellen Rechtspositionen der
Spielhallenbetreiber nicht zureichend Rechnung trage, verwaltungsgerichtlicher und ggf. auch
verfassungsgerichtlicher Rechtsschutz gewahrleistet sei.'?

Die seitens der Antragstellerin weiter thematisierte Frage, ob die von der Fachaufsicht unter
dem 26.10.2017 erlassenen Anwendungshinweise zu den 88 2, 3 und 12 SSpielhG dem euro-
parechtlichen Transparenzerfordernis zum Ausschluss willkurlicher Entscheidungen gentigen,
stellt sich nicht.

Die in diesen Anwendungshinweisen aufgefuhrten Kriterien unterliegen - wie noch aufzuzei-
gen sein wird - in weitem Umfang rechtlichen Bedenken. Andererseits bedurfte es ihres Erlas-
ses nicht, da die entscheidungsrelevanten Kriterien ausgehend von den in den Anwendungs-
hinweisen vom 7.6.2016 formulierten Anforderungen an die Erlaubnisantrage und mit Blick
auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 7.3.2017 hinreichend prazisiert
waren. Die mangelnde Beachtlichkeit der Anwendungshinweise vom 26.10.2017 kann ge-
richtlicherseits festgestellt werden und vermag das Auswahlverfahren als solches nicht zu
infizieren.

Die behauptete bundesweit uneinheitliche Anwendung der Hartefallregelung flhrt nicht zur
Unionsrechtwidrigkeit des Erlaubnisvorbehalts. Die diesbeziigliche Argumentation der An-
tragstellerin blendet aus, dass das in den einzelnen bundesdeutschen Bundeslandern geltende
Landesrecht zul&ssigerweise durchaus unterschiedlich ausgestaltet ist, weswegen die zitierte
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs®® zur unterschiedlichen Handhabung inhalts-
gleicher Vorschriften in verschiedenen Bundeslandern Osterreichs nicht einschlégig ist. Fall-
bezogen fehlt es - auf der Basis der 8 29 Abs. 4 Satz 5 und § 28 GIUStV - an einer gleichen

12 BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017, a.a.0., Rdnr. 186.
3 EuGH, Urteil vom 10.3.2009 - C-169/07 -, juris.

90731862v1



32

33

34

12

rechtlichen Ausgangslage fir die seitens der Antragstellerin miteinander verglichene Befrei-
ungspraxis in verschiedenen Bundeslandern.

2.2 Die Antragstellerin argumentiert weiter, unter der Pramisse der Anwendbarkeit des
Erlaubnisvorbehalts seien jedenfalls das Verbundverbot und die Mindestabstandsregelung
unionsrechtswidrig und damit unanwendbar. Damit sei, da andere Versagungsgriinde weder
dargetan noch ersichtlich seien, die materielle Erlaubnisfahigkeit ihrer Spielhalle offensicht-
lich. Verbundverbot und Abstandsgebot bewirkten eine Beschrankung der Dienstleistungs-
freiheit, die durch die angefuhrten Ziele des Gesetzes nicht gerechtfertigt sei. Dass das Bun-
desverfassungsgericht dies anders gesehen habe, gehe darauf zuriick, dass es sich auf die als
nicht offensichtlich fehlerhaft qualifizierte Einschatzung des Gesetzgebers, mithin auf eine
reine Willkirkontrolle, zuriickgezogen habe. Eine solch eingeschrénkte Prifung werde dem
Unionsrecht offenkundig nicht gerecht. Das Unionsrecht verlange, dass die zur Rechtferti-
gung der Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit bemihten Gefahren tatsachlich anhand
von genauen, objektiv nachprifbaren, statistischen oder sonstigen belastbaren Angaben belegt
seien.

Die insoweit seitens der Antragstellerin angefuhrten Entscheidungen des Europdischen
Gerichtshofs sind nicht einschl&gig.

Das Urteil vom 19.10.2016™ betrifft Art. 34 AEUV und befasst sich mit der Frage, ob die
Festlegung einheitlicher Apothekenabgabepreise fur verschreibungspflichtige Humanarznei-
mittel mit dem freien Warenverkehr vereinbar ist. Der Gerichtshof hat dies verneint, da die
Eignung einheitlicher Apothekenabgabepreise zur Erreichung der als Rechtfertigung benann-
ten Ziele nicht hinreichend belegt sei. Die dort an den Nachweis der Eignung gestellten und
von der Antragstellerin zitierten Anforderungen sind indes fallbezogen nicht anwendbar. In
der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist der besondere Charakter des Bereichs der Gliickspie-
le im Unterschied zu dem traditionellen Markt anerkannt. Die Regelung der Glicksspiele ge-
hore zu den Bereichen, in denen betrachtliche sittliche, religiése und kulturelle Unterschiede
zwischen den Mitgliedstaaten bestiinden. Es sei Sache der einzelnen Mitgliedstaaten, in die-
sen Bereichen im Einklang mit ihrer eigenen Wertordnung zu beurteilen, welche Erfordernis-
se sich aus dem Schutz der betroffenen Interessen ergeben. Demgemal verfligten die staatli-
chen Stellen in dem besonderen Bereich der Veranstaltung von Gllcksspielen Gber ein weites
Ermessen bei der Festlegung der Anforderungen, die sich aus dem Schutz der Verbraucher
und der Sozialordnung ergeben, und es sei - sofern die nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs bestehenden Anforderungen im Ubrigen erfiillt seien - Sache jedes Mitgliedstaats,
zu beurteilen, ob es im Zusammenhang mit den vom ihm verfolgten legitimen Zielen erfor-
derlich ist, Spiel- und Wetttatigkeiten vollstandig oder teilweise zu verbieten, oder ob es ge-

14 EuGH, Urteil vom 19.10.2016 - C 148/15 -, juris.

90731862v1



35

36

13

nlgt, sie zu beschranken und zu diesem Zweck mehr oder weniger strenge Kontrollformen
vorzusehen.™ In Bezug auf das Saarlandische Spielhallengesetz ist innerstaatlich spatestens
seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 7.3.2017 geklart, dass mit dem
Abstandsgebot und dem Verbundverbot die Ziele des Spielerschutzes und der Suchtbekamp-
fung verfolgt werden und dass diese Mittel unter Beriicksichtigung des angestrebten Schutz-
niveaus zur Erreichung der verfolgten Ziele geeignet sind.'® Diese Einschatzung beruht auch
nicht auf einer reinen Willkurprifung, sondern auf einer sorgfaltigen Auswertung der unter
Randnummer 52 der Entscheidung aufgefuhrten Stellungnahmen und der in diesen in Bezug
genommenen Erkenntnislage. Angesichts des den Mitgliedstaaten im Glicksspielsektor zuge-
billigten weiten Ermessens bedurfte es keiner weitergehenden statistischen oder ahnlichen
Erhebungen.

Das ebenfalls seitens der Antragstellerin zitierte Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom
14.6.2017 betrifft das innerstaatliche Verfahrensrecht. Einleitend bekréftigt der Gerichtshof,
dass die Dienstleistungsfreiheit einer nationalen Regelung, die den Betrieb von Gliickspielau-
tomaten ohne vorab erteilte behordliche Erlaubnis verbietet, entgegenstehe, wenn diese Rege-
lung nicht wirklich das Ziel des Spielerschutzes oder der Kriminalitdtsbekampfung verfolge
und nicht tatséchlich dem Anliegen entspreche, in kohadrenter und systematischer Weise die
Gelegenheiten zum Spiel zu verringern oder die mit diesen Spielen verbundene Kriminalitat
zu bekampfen. Im Weiteren legt der Gerichtshof dar, dass die Niederlassungsfreiheit (Art. 49
AEUV) und die Dienstleistungsfreiheit (Art. 46 AEUV) einer nationalen Verfahrensregelung,
nach der das innerstaatliche Gericht, das (ber die Vereinbarkeit einer die Grundfreiheiten be-
schrankenden Regelung mit dem Unionsrecht zu entscheiden hat, die Umstdnde von Amts
wegen zu ermitteln hat, nicht entgegensteht, sofern die Amtsermittlung nicht zur Folge hat,
dass das Gericht anstelle der zustandigen Behdrden des Mitgliedstaats die erforderlichen Be-
weise beizubringen hat.!” Die dieser Feststellung zugrundeliegenden Erwéagungen des Ge-
richtshofs helfen fallbezogen nicht weiter. Durch das Bundesverfassungsgericht ist bereits
geklart, dass mit dem Abstandsgebot und dem Verbundverbot die Ziele des Spielerschutzes
und der Suchtbekdampfung verfolgt werden und durch sie in koh&renter und systematischer
Weise die Gelegenheiten zum Spiel verringert werden.*®

Die gegenlaufige Argumentation der Antragstellerin, Abstandsgebot und Verbundverbot
erwiesen sich als inkohérent, verfangt nicht. Kraft des Gliickspielstaatsvertrags gilt bundes-
weit, dass Spielhallen nur erlaubnisféhig sind, wenn sie einen Mindestabstand zu der né&chst-

1 EuGH, Urteil vom 12.6.2014 - C -156/13 -, juris Rdnrn. 24, 31 und 32, und vom 22.6.2017 - C - 49/16 -,
juris Rdnrn. 36 f.

16 BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 -1 BVR 1314/12 u.a. -, Rdnrn. 119 ff.

e EuGH, Urteil vom 14.6.2017 - C - 685/13 juris Rdnrn. 49 und 67

18 BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017, a.a.0., Rdnrn. 119 ff.; zuvor bereits ebenso: BVerwG, Urteil vom
16.12.2016 - 8 C 6/15 juris Rdnrn. 84 f.
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gelegenen Spielhalle einhalten und nicht im Verbund betrieben werden. Nur befristet und zur
Vermeidung unbilliger Harten im Einzelfall kénnen Befreiungen hiervon erteilt werden. Der
Sache nach bezieht sich damit die Behauptung mangelnder Koharenz nicht auf die durch den
Glucksspielstaatsvertrag vorgegebenen landesrechtlichen Abstandsgebote beziehungsweise
Verbundverbote, sondern auf die die Mdoglichkeit ausnahmsweiser Befreiungen vorsehenden
Uberleitungsregelungen. Nur insofern beanstandet die Antragstellerin eine unterschiedliche
Anwendungspraxis in den einzelnen Bundeslandern.

Dabei blendet sie zundchst aus, dass das jeweilige Landesrecht betreffend die VVoraussetzun-
gen einer Befreiung zul&ssigerweise unterschiedlich ausgestaltet ist, und verkennt insbesonde-
re, dass die Befreiungsvorschriften ihrer Konzeption nach ohnehin nur ein vortibergehendes
Absehen von der Umsetzung des Abstandsgebots und des Verbundverbots ermdglichen kon-
nen und sollen. Sich aus den unterschiedlichen landesrechtlichen Uberleitungsregelungen
ergebende etwaige Unterschiede in der praktischen Handhabung, die sich fur die Betreiber bei
einem bundesweiten Vergleich entweder vorteilhaft oder nachteilig auswirken mogen, sind
daher nur vorubergehender Natur und schon vom Ansatz her nicht geeignet, die Abstands-
bzw. Verbundregelung als solche inkohé&rent erscheinen zu lassen.

In Bezug auf die der Sache nach angesprochene Frage der Vereinbarkeit der Hartefall-
regelungen mit Unionsrecht erscheint zudem bereits die Pramisse der Argumentation der An-
tragstellerin, die unionsrechtliche Dienstleistungsfreiheit setzte dem innerstaatlichen Recht
diesbeziglich Grenzen, fernliegend. Die durch das Abstandsgebot und das Verbundverbot
bedingten Beschrdnkungen werden durch die Mdoglichkeit, unter Hartegesichtspunkten Be-
freiungen zu erteilen, nicht intensiviert, sondern in ihren Auswirkungen im Einzelfall ent-
schérft. Die Hartefallregelungen bewirken mithin eine Relativierung der unionsrechtlich zu-
lassigen Beschréankung der Dienstleistungsfreiheit und sind von daher nicht geeignet, ihrer-
seits mit der Dienstleistungsfreiheit zu kollidieren. Vor diesem Hintergrund ist nicht ersicht-
lich, dass eine unterschiedliche gesetzliche Ausgestaltung der Hartefallkriterien bzw. eine
unterschiedliche Befreiungspraxis in verschiedenen Bundesldndern den Schutzbereich der
Dienstleistungsfreiheit tangieren konnte.

Unter der Uberschrift, Verbundverbot und Abstandsregelung seien inkohérent, riigt die
Antragstellerin, flr Gaststatten existierten keine Abstandsvorgaben und im Bereich der Spiel-
banken werde eine Konzentration von Geldspielgeraten an einem Standort bei gleichzeitiger
Verringerung der Zahl der Gesamtstandorte hingenommen, was das Verbundverbot konterka-
riere.
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Ersteres sei mit Blick auf die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom 10.3.2009"
unionsrechtlich unzulassig.

Dies trifft nicht zu. Im entschiedenen Fall ging es um die Frage, ob eine Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit in Gestalt einer Erlaubnispflicht nur fiir eine bestimmte Gruppe von
Leistungsanbietern geeignet ist, die Erreichung der mit ihr verfolgten Ziele zu gewéhrleisten.
Der Gerichtshof hat diese Frage unter den konkreten Gegebenheiten verneint. Beide Katego-
rien von Leistungsanbietern wiesen vergleichbare Merkmale auf, weswegen die Leistungs-
empfanger in vielen Fallen keinen Unterschied zwischen den jeweiligen Einrichtungen erken-
nen wirden. Die Leistungserbringer kénnten demnach auf dem betreffenden Markt eine &hn-
liche Bedeutung haben, so dass die Erreichung der von den zustdndigen Behdrden erfolgten
Planungsziele in gleicher Weise beriihrt sein kénne, was eine Inkohdrenz der in Rede stehen-
den Erlaubnispflicht bedinge.”

Diese Problematik stellt sich fallbezogen nicht. Gaststatten und Spielhallen decken ein
unterschiedliches Leistungsspektrum ab und werden von der jeweiligen Kundschaft mit vollig
unterschiedlichen Erwartungshaltungen besucht. Mit Blick auf die Ziele des Spielerschutzes
und der Bekampfung der Spielsucht besteht keine Notwendigkeit, den Betrieb von Geldspiel-
automaten in Gaststatten den fiir Spielhallen geltenden Regelungen zu unterwerfen.

Im Ergebnis nichts anderes gilt in Bezug auf Spielhallen. Insbesondere stiitzt die Behauptung,
in Spielbanken sei 2017 ein Wachstum des Automatenspiels um 8,66 % zu verzeichnen gewe-
sen, die Argumentation der Antragstellerin nicht. Denn 2017 wurden die Bestandsspielhallen
im Saarland, die ihren Betrieb fortsetzen wollen, geduldet, so dass nichts daftir spricht, dass
eine Abwanderung der Kunden zu dem Angebot von Spielbanken - sollte es eine solche Ab-
wanderung gegeben haben - ihre Ursache in einer inkoh&renten Ausgestaltung des Glicks-
spielsektors haben konnte. Im Ubrigen kann auf die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsge-
richts verwiesen werden.?

Das weitere VVorbringen zur behaupteten Inkoh&renz (Casino-Games im Internet, Sportwetten,
staatliche Lotterieunternehmen) rechtfertigt keine der Antragstellerin giinstigere Sichtweise.
Hinsichtlich dieser Gllcksspielsektoren ware ein Abstandsgebot ein ungeeignetes Mittel zur
Erreichung des Ziels der Suchtbek&mpfung. Dies gilt auch in Bezug auf Sportwetten. Wer auf
Sportereignisse wetten will, gerdt durch in rdumlicher N&he zueinander befindliche Wettbiiros
regelméalig nicht in Versuchung, mehrfach zu wetten, zumal die aus personlicher Sicht beste-
hende Wahrscheinlichkeit eines bestimmten Ergebnisses in der HOhe eines einzigen Wettein-
satzes zum Ausdruck gebracht werden kann. Inwiefern der Vereinbarkeit von Abstandsgebot

19 EuGH, Urteil vom 10.3.2009 - C-169/07 -, juris.
20 EuGH, Urteil vom 10.3.2009, a.a.0., Rdnrn. 60 und 57
2 BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017, a.a.0., Rdnrn. 141 ff., 172 ff.

90731862v1



45

46

47

16

und Verbundverbot mit dem Unionsrecht eine anreizende und ermunternde Werbung der
staatlichen Lotterieunternehmen entgegenstehen soll, ist schlichtweg nicht nachvollziehbar.

Die Ermahnung, die Behdrden und Gerichte mussten sich im Lichte der jeweiligen konkreten
Anwendungsmodalitaten aufgrund einer dynamischen Prufung vergewissern, dass eine Be-
schrankung dringend erforderlich, verhaltnismaRig sowie Ausdruck einer systematischen und
koharenten Regulierungs- und Behdrdenpraxis sei, geht ins Leere. Die Antragstellerin zeigt
nicht auf, welche neuen Erkenntnisse eine neue Einschéatzung erforderlich machen sollten.
Der Hinweis auf den Zwischenbericht der MECN-GmbH vom Juli 2014, der zur Zeit des Er-
gehens der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts
bereits seit geraumer Zeit vorlag, hilft aus aktueller Sicht nicht weiter. Die Uberlegung, das
Bundesverfassungsgericht konne auf der Grundlage alten Tatsachenstoffs geurteilt haben, ist
durch nichts belegt.

Dass schlielflich in der Gesetzesbegriindung zum Glucksspielstaatsvertrag zum Ausdruck
kommen soll, dass die staatsvertraglichen Beschrankungen im Bereich der Spielhallen priméar
der unionsrechtlichen Legitimierung der staatlichen Ausschliel3lichkeitsrechte in Bereich von
Lotterien und Sportwetten dienen sollen, entbehrt der Grundlage. Die tragenden Grinde fiir
die zusatzlichen Beschrankungen des Automatenspiels finden sich in der dem seitens der An-
tragstellerin angefiihrten Zitat aus der bayerischen Gesetzesbegrindung folgenden Passage
der Gesetzesbegrundung. Dort heiflt es, die Evaluierung der 2006 novellierten Spielverord-
nung habe zwischenzeitlich das erhebliche Gefahrenpotenzial des gewerblichen Automaten-
spiels deutlich gemacht. Es werde daher wegen seines hohen Suchtpotenzials und der zu ver-
zeichnenden expansiven Entwicklung zusétzlichen Beschrénkungen unterworfen. Dieses
Spiel solle wieder starker in Richtung seines Charakters als bloRes Unterhaltungsspiel akzen-
tuiert und es solle einer weiteren Ausweitung des Marktes entgegengewirkt werden.

Die Angriffe der Antragstellerin (Seite 27 f. der Beschwerdebegriindung) gegen die auf die
rechtlichen und tatsachlichen Gegebenheiten in Berlin abstellende Erwégung des Bundesver-
waltungsgerichts??, es gebe auf der Grundlage der Feststellungen des Berufungsgerichts zu
den Beschréankungen fir Spielhallen auch bereichstibergreifend keine gegenldufigen landes-
gesetzlichen Regelungen oder eine sie konterkarierende Politik, fur die zu prifen wére, ob sie
die Wirksamkeit der fur Spielhallen geltenden Einschrankungen beeintrédchtigen konnten,
gehen fehl. Sie unterstellen - ohne dies nachvollziehbar zu begriinden -, der vorbezeichneten
Erwégung des Bundesverwaltungsgerichts liege eine bestimmte Annahme zugrunde, die sie
als fehlerhaft bezeichnen, ohne indes die Relevanz ihrer Uberlegungen fiir die Verhaltnisse im
Saarland aufzuzeigen.

2 BVerwG, Urteil vom 16.12.2016, a.a.0., Rdnr. 85.
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Ob das unionsrechtliche Kohdrenzgebot fir das Gliicksspiel nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs lediglich im Bereich staatlicher Monopolregelungen Geltung beanspruchen
kann, was die Antragstellerin in Abrede stellt, kann nach alldem dahinstehen. Es ist jedenfalls
nicht verletzt.

3. Ausgehend von dem unter 1. dargelegten Priifungsmalistab und von den mal3geblichen, aus
den unter 2. genannten Griinden unionsrechtlich nicht zu beanstandenden spielhallenrechtli-
chen Regelungen kann der Auffassung des Verwaltungsgerichts, die vom Antragsgegner ge-
troffene Auswahlentscheidung sei rechtlich aller VVoraussicht nach nicht zu beanstanden, nicht
gefolgt werden (3.1), wahrend ein Anspruch auf Duldung des Weiterbetriebs auch nur einer
der beiden Einzelspielhallen unter dem Gesichtspunkt des Bestehens eines Erlaubnisan-
spruchs unter Hartefallgesichtspunkten zu verneinen ist (3.2).

3.1 Zutreffend ist das Verwaltungsgericht im Ansatz davon ausgegangen, dass es in Féllen der
vorliegenden Art, in denen aufgrund des Abstandsgebots mehrere Spielhallen zueinander in
Konkurrenz stehen, eines chancengleich ausgestalteten und verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen genugenden Auswahlverfahrens bedarf. Die in den Anwendungshinweisen des Minis-
teriums flr Wirtschaft, Arbeit, Energie und Verkehr des Saarlandes vom 26.10.2017 nieder-
gelegten Auswahlparameter und das vom Antragsgegner fallbezogen auf der Grundlage des
von ihm als ausschlaggebend angesehenen Auswahlkriteriums vollzogene Auswahlverfahren
werden indes den sich aus dem Saarlandischen Spielhallengesetz ergebenden VVorgaben unter
Beriicksichtigung verfassungsrechtlicher Grundsatze nicht gerecht.

Wie bereits in den in sechs Zulassungsverfahren ergangenen Beschliissen des Senats vom
8.11.2018 dargelegt, entnimmt der Senat den Ausfilhrungen des Bundesverfassungsgerichts
in dessen Beschluss vom 7.3.2017%*, wonach ,,zur Konturierung der Auswahlkriterien zu-
nachst (Hervorhebung durch den Senat) auf die Regelung zur Hartefallbefreiung nach § 12
Abs. 2 SSpielhG zurtickgegriffen werden® kann, sowie der Gesetzesbegriindung zu § 12
Abs. 2 SSpielhG, dass die Kriterien, die nach § 12 Abs. 2 SSpielhG fir eine Hartefallbefrei-
ung von Relevanz sind, in einem ersten Schritt auch fur die Auswahlentscheidung als wesent-
liche Parameter der Auswahl herangezogen werden konnen, indem diese Hartefallkriterien
von ihrem unmittelbaren Anwendungsbereich, der Ebene der Konfliktlosung zwischen den
Interessen des einzelnen Betreibers im Spannungsverhaltnis zu dem 6ffentlichen Interesse an
einer zugigen Umsetzung der Ziele der gesetzlichen Neuregelung, auf die Ebene der Konflikt-
I6sung im Verhaltnis miteinander konkurrierender Betriebe transferiert werden (3.1.1). Auch
ergebe sich aus dem Gesamtzusammenhang der Regelung, dass bei der Auswahlentscheidung
die mit der Neuregelung verfolgten und in § 1 Abs. 1 SSpielhG niedergelegten Ziele zu be-

= U.a. im Verfahren 1 A 202/18, juris.
24 BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 -1 BvR 1314/12 u.a. -, juris, Rdnrn. 182 ff., 184.
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achten seien (3.1.2). Hinsichtlich der Frage, von welchem Fixpunkt die Auswahlentscheidung
auszugehen hat, verweist das Bundesverfassungsgericht auf die Notwendigkeit eines Verteil-
mechanismus, der die bestmdgliche Ausschopfung der bei Beachtung der Mindestabstdnde
verbleibenden Standortkapazitét in dem relevanten Gebiet ermdgliche, und begriindet dies mit
den grundrechtlich geschiitzten Positionen der Spielhallenbetreiber (3.1.3).

3.1.1 In ihrem unmittelbaren Anwendungsbereich regeln die Vorgaben des § 12 Abs. 2
SSpielhG, wie der Konflikt zwischen den Interessen eines Inhabers einer Bestandsspielhalle
und den strengen Anforderungen des neuen Spielhallenrechts aufzuldsen ist. VVoraussetzung
einer Befreiung und damit eines Vorrangs der Interessen des Spielhallenbetreibers vor einer
sofortigen Verwirklichung des neuen Rechts ist hiernach, dass die kiinftige Erlaubnisfahigkeit
der Spielhalle ausschlieRlich an der Unterschreitung des Mindestabstandsgebots scheitert, also
alle weiteren neuen Anforderungen der 8§ 2 ff. SSpielhG erfullt werden (Nr. 1), dass der Er-
laubnisinhaber auf den Bestand der ursprunglichen Erlaubnis vertrauen durfte und dieses Ver-
trauen in Abwégung mit Offentlichen Interessen und den Zielen des § 1 Abs. 1 schutzwiirdig
ist, was zu bejahen ist, wenn das Vertrauen in die urspriungliche Erlaubnis vor dem Stichtag
28.10.2011 betatigt worden ist und die eingegangenen Verpflichtungen noch fortwirken (Nr.
2), sowie dass die Befreiung zur Vermeidung unbilliger Harten erforderlich ist (Nr. 3). Unbil-
ligkeit in diesem Sinn liegt insbesondere vor, wenn es dem Betreiber nicht mdglich war, sich
mit Wirkung ab dem 1.7.2017 aus seinen vertraglichen Verpflichtungen zu l6sen, und die
fortwirkenden Verpflichtungen von ihrem Ausmal} her die weitere Existenz des Unterneh-
mens ernstlich in Frage stellen.

Transferiert man diese Anforderungen auf die Ebene des durch eine Auswahlentscheidung zu
I6senden Interessenkonflikts zwischen mehreren Betreibern von Bestandsspielhallen, die in
einer Entfernung von weniger als 500 m zueinander gelegen sind, so gilt in entsprechender
Anwendung des § 12 Abs. 2 Nr. 1 SSpielhG wiederum zunéchst, dass jede der konkurrieren-
den Spielhallen bzw. jeder Spielhallenbetreiber - allein abgesehen von der Einhaltung des
Abstandsgebots - allen Anforderungen des neuen Rechts gentigen muss. Sodann ist in An-
wendung der Nr. 2 zu ermitteln, ob der einzelne Spielhallenbetreiber vor dem 28.10.2011 im
Vertrauen auf die urspringlich erteilte Erlaubnis disponiert hat und schlieRlich, ob er sich der
eingegangenen fortwirkenden Verpflichtungen nicht rechtzeitig entledigen konnte bzw. ob gar
der Bestand des Unternehmens im Fall der VVersagung der Erlaubnis fiir den in Rede stehen-
den Standorts ernstlich gefahrdet wére. Zwecks Ermoglichung einer an § 12 Abs. 2 SSpielhG
orientierten Auswahlentscheidung zwischen mehreren Betreibern ist das so ermittelte Mal? der
jeweiligen Betroffenheit in der grundgesetzlich geschiitzten Berufsfreiheit jeweils in Relation
zur Betroffenheit des/der Konkurrenten zu setzen.

Dass diese Handhabung mit dem Willen des Gesetzgebers konform geht, wird durch die
Gesetzesbegrindung gestitzt. Dort heil3t es unter Hinweis auf die komplexe Ausgangssituati-
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on insbesondere hinsichtlich miteinander konkurrierender Spielhallen, die die gesetzlichen
Abstandsvoraussetzungen nicht erfillen, und die einer weiteren Konkretisierung der Befrei-
ungsvoraussetzungen entgegenstehe, in die Erwagungen konnten je nach Sachlage im Einzel-
fall der Zeitpunkt der Erlaubniserteilung, Art und Ausmal getétigter Investitionen, konkrete
Abschreibungsfristen, Zahlungsverpflichtungen und Laufzeiten aus Darlehens- oder Mietver-
tragen sowie konkrete Mdoglichkeiten anderweitiger Nutzungen etc. eingestellt werden. Diese
Ausfihrungen legen nahe, dass die genannten Kriterien schon im Rahmen der Auswahl zwi-
schen konkurrierenden Betreibern von Relevanz sein kénnen. Die weitere Gesetzesbegrlin-
dung bestétigt diesen Befund. So heil3t es, flr die Einzelfélle, in denen die nachtragliche Ein-
haltung des Abstandsgebots nur maglich ware, indem bei der Entscheidung uber die Spielhal-
le, die zu schlieRen wére - also bei der Auswahlentscheidung (Zusatz des Senats) -, einseitig
einem der Spielhallenbetreiber ein gegebenenfalls gleichheitswidriges Sonderopfer auferlegt
werden wurde, werde eine Dispensmoglichkeit vorgesehen. Alldem ist zu entnehmen, dass
wirtschaftlichen Dispositionen und etwaigen fortbestehenden Verpflichtungen im Rahmen der
Auflésung von Konkurrenzen zwischen den Betreibern von Bestandsspielhallen, die die ge-
setzlichen Abstandsvoraussetzungen nicht erflillen, Relevanz beigemessen werden soll. Diese
Vorstellung liegt auch den Anwendungshinweisen der Fachaufsicht vom 7.6.2016 zu Grunde.
Wenngleich sich unter Gliederungspunkt 1.4.3 die Formulierung, auf der Ebene der Antrage
nach § 12 finde kein vorgelagertes Auswahlverfahren statt, findet, kdnnen die weiteren Aus-
flhrungen unter Gliederungspunkt 3.3.5, nach denen im Fall, dass jede konkurrierende Spiel-
halle den Hértefall nachweist, jeweils eine Befreiung erteilt werden soll, nur dahin verstanden
werden, dass aus Sicht der Fachaufsicht fir die Auflésung von Bewerberkonkurrenzen Hérte-
fallgesichtspunkte geeignet sind.?

Dies kann bedingen, dass dem Betreiber, der bei einem Unterliegen im Auswahlverfahren am
hértesten getroffen wirde, der Vorzug zu geben ist. Indes stellt sich die entsprechend heran-
zuziehende Hartefallregelung nicht als das einzige im Rahmen der Bewerberkonkurrenz aus-
sagekréaftige Kriterium dar, so dass im jeweiligen Einzelfall je nach den konkreten Gegeben-
heiten weitere Kriterien in die vergleichende Betrachtung einzubeziehen sind.

3.1.2 Das Bundesverfassungsgericht stellt im Kontext seiner Ausfuhrungen betreffend den
Rickgriff auf die Regelung zur Hartebefreiung nach § 12 Abs. 2 SSpielhG fest, aus dem Ge-
samtzusammenhang der Regelung ergebe sich, dass bei der Auswahlentscheidung die mit der
Neuregelung verfolgten und in § 1 Abs. 1 niedergelegten Ziele zu beachten seien. Dies ver-
steht der Senat dahin, dass sich die Mitwirkung der einzelnen Spielhallenbetreiber bei der
Umsetzung der Ziele des 8 1 Abs. 1 im Sinn einer Bereitschaft zu gesetzeskonformem Ver-
halten als ein im Rahmen der Auswahlentscheidung zwischen konkurrierenden Bestands-
spielhallen berlcksichtigungsfahiges Auswahlkriterium darstelit.

2 So bereits Beschliisse des Senats vom 8.11.2018 1 - A 202/18 u.a. -, juris.
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3.1.2.1 Geht man davon aus, dass den Zielen des 8 1 Abs. 1 im Rahmen der Auswahlent-
scheidung die Bedeutung eines Auswahlkriteriums zukommt, so wirft dies die Frage auf, ob
fur die Bewerber um eine positive Auswahlentscheidung im Vorfeld der Antragstellung und
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vorhersehbar war, dass die Frage eines die
Neuregelungen beachtenden gesetzeskonformen Verhaltens fur den Erfolg ihres Antrags auf
Weiterbetrieb ihrer Spielhalle im Auswahlverfahren mal3geblich sein kann. Dies ist angesichts
der Regelung der Versagungsgriinde in 8 3 Abs. 1 Nr. 1 SSpielhG zu bejahen. Jedem Spiel-
hallenbetreiber muss seit Inkrafttreten der Neuregelungen bewusst sein, dass nach Ablauf der
Ubergangsfrist des § 12 Abs. 1 Satz 1 SSpielhG nicht nur die Versagungsgriinde der 88 33c
Abs. 2, 33d Abs. 3 GewO der Erteilung einer Erlaubnis fur den Weiterbetrieb der Spielhalle
uber den 30.6.2017 hinaus entgegenstehen kdnnen, sondern gleichermalen die Versagungs-
grinde des 8 3 SSpielhG, dass die Erlaubnis mithin insbesondere auch dann zu versagen ist,
wenn der (bisherige) Betrieb der Spielhalle den Zielen und Bestimmungen des Saarlandischen
Spielhallengesetzes zuwiderlauft (Abs. 1 Nr. 1). Das Wissen um den Umstand, dass nicht ge-
setzeskonformes Verhalten zur Versagung der Erlaubnis fihren kann, inkludiert die VVorher-
sehbarkeit von Rechtsnachteilen infolge nicht gesetzeskonformen Verhaltens im Erlaubnis-
bzw. Auswahlverfahren.

3.1.2.2 Der Annahme, dass nicht gesetzeskonformes Verhalten unter den Gegebenheiten des
Einzelfalls ein Unterliegen im Auswahlverfahren bedingen kann, lasst sich nicht bereits im
Grundsatz entgegenhalten, dass der Gesichtspunkt der Qualitat der Betriebsfihrung kein
sachgerechtes Auswahlkriterium sei.?

Diese in Anlehnung an das Vergaberecht?” entwickelte Argumentation des Hessischen
Verwaltungsgerichtshofs bzw. des Hamburgischen Oberverwaltungsgerichts verfangt in Be-
zug auf die Auswahl zwischen konkurrierenden Spielhallen nicht.

Der Zulassigkeit des Gesichtspunkts der Qualitit der Betriebsfiihrung als Auswahlkriterium
wird entgegengehalten, dieser Gesichtspunkt stelle auf Anforderungen ab, die von den Spiel-
hallenbetreibern bereits zu erflillen seien, um Uberhaupt an einem Auswahlverfahren unter
konkurrierenden Bestandsspielhallen teilnehmen zu kdnnen. So sei etwa die Anzahl der Ord-
nungswidrigkeitsverfahren wegen VerstdRen gegen die Vorgaben des Spielhallengesetzes
bereits im Rahmen der Eignungsprifung anhand der Versagungsgriinde zu wirdigen. Wrden
hiernach die gesetzlichen Anforderungen erftllt, so konne der Spielhallenbetrieb grundsétz-
lich eine spielhallenrechtliche Erlaubnis erhalten. Denn alle Betriebe, die die vielféltigen per-
sonlichen und sachlichen Anforderungen des Gesetzes erfiillten, seien dem Grunde nach er-

2 So HessVGH, Beschluss vom 27.9.2018 - 8 B 432/18 juris Rdnrn. 38 ff., und OVG Hamburg, Beschluss
vom 9.7.2018 - 4 Bs 12/18 juris Rdnrn. 105 ff.

2 HessVGH, Urteil vom 15.10.2014 - 9 C 1276/13.T -, juris Rdnr. 85; BGH, Urteile vom 8.9.1998 - X ZR
109/96 -, und vom 16.10.2001 - X ZR 100/99 -, jew. juris.

90731862v1



61

62

21

laubnisfahig. Auf der Ebene des Auswahlverfahrens seien sie insoweit gleich zu behandeln.
Eine Bevorzugung wegen eines ,,besseren* oder ,,umfangreicheren* Ausfillens der gesetzli-
chen Grundvoraussetzungen auf der Auswahlebene im Sinne eines ,,Mehr an Eignung“?® bzw.
das Auswahlkriterium der ,,Eliminierung schwarzer Schafe*? sei sachwidrig.

Zwar trifft es zu, dass in der in Bezug genommenen Rechtsprechung zum Vergaberecht
gekléart ist, dass das Vergabeverfahren zweistufig ist. Auf der ersten Stufe sind die Anforde-
rungen an die Eignung eines Bieters, deren Erfillung Voraussetzung fir die Teilnahme am
weiteren Verfahren ist, zu prifen; auf der zweiten Stufe, auf der sich entscheidet, wer den
Zuschlag erhalt, ist ein ,,Mehr an Eignung“*®® bzw. das Prinzip ,,bekannt und bewahrt“*! kein
Kriterium fiir die Auftragsvergabe. Eignungskriterien sind bereits in der Praqualifikation zu
erfillen und sind einer erneuten auf den Auftrag bezogenen vergleichenden Wertung nicht
zuganglich.* Kriterien, die nicht der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots (Zu-
schlagskriterium) dienen, sondern im Wesentlichen mit der Beurteilung der fachlichen Eig-
nung der Bieter fir die Ausflihrung des betreffenden Auftrags zusammenhangen, sind als Zu-
schlagskriterien ausgeschlossen.®® Diese Argumentation kann auf die Problematik der Aus-
wahl zwischen konkurrierenden Bestandsspielhallen ungeachtet der ebenfalls zweistufigen
Ausgestaltung des Verfahrens nicht ibertragen werden.

Die beiden Stufen des Vergabeverfahrens betreffen ganzlich unterschiedliche Prifprogramme,
zum einen die grundsatzliche Eignung des Bieters zur Auftragserfillung und zum anderen das
der Ausschreibung zu entnehmende Zuschlagskriterium, etwa das wirtschaftlich glinstigste
Angebot. Es liegt auf der Hand, dass die Beurteilung der wirtschaftlichen Ginstigkeit eines
Angebots durch ein ,,Mehr eines Bieters an Erfahrung® im Allgemeinen oder in Bezug auf
den ganz konkreten Auftragstyp nicht beeinflusst werden kann und sich diesbezugliche Erwa-
gungen daher als Zuschlagskriterium verbieten. Die vorliegend aufgeworfene Problematik der
Zuléssigkeit einer Berticksichtigung gesetzeskonformen Verhaltens sowohl im Rahmen der
Prifung der allgemeinen Erlaubnisfahigkeit als auch als ein Kriterium von mehreren im Rah-
men der Auswahlentscheidung zwischen konkurrierenden Bestandsspielhallen ist anders ge-
lagert. Denn gerade die Zielvorgaben des neuen Spielhallenrechts legitimieren die neue stren-
gere Regulierung in ihrer Gesamtheit.>* Sie ziehen sich wie ein roter Faden durch die gesetz-
lichen Vorgaben und es ware demgemal sogar systemwidrig, ihnen im Rahmen der Auswahl-
entscheidung jegliche Bedeutung abzusprechen. Dies gilt umso mehr als den Zielen des Ge-
setzes auch nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts Bedeutung im Auswahl-

28 HessVGH, a.a.0., Rdnrn. 42 ff.

2 OVG Hamburg, a.a.0., Rdnr. 106.

%0 BGH, Urteil vom 8.9.1998 - X ZR 109/96 -, juris.

3 BGH, Urteil vom 16.10.2001 - X ZR 100/99 -, juris.

3 HessVGH, Urteil vom 15.10.2014, Rdnrn. 79 ff.

i EuGH, Urteil vom 24.1.2008 - C-532/06 -, juris Rdnrn. 26 ff.

3 Kriiper, Marktbereinigung unter Wesentlichkeitsvorbehalt, GewA 2017, 257, 265.

90731862v1



63

64

65

66

22

verfahren zukommen soll, was in der praktischen Umsetzung nur bedeuten kann, dass sich die
Bereitschaft zu gesetzeskonformem Verhalten als ein zul&ssiges Auswahlkriterium darstellt.

3.1.2.3 Indes darf dies nicht zu der Annahme verleiten, dass jegliche in der Vergangenheit
festgestellte Nichtbeachtung einer VVorgabe des neuen Spielhallenrechts geeignet sein kann, in
einem Auswahlverfahren zum Tragen zu kommen. Die Vorschriften des Saarlandischen
Spielhallengesetzes enthalten eine Vielzahl von Anforderungen, denen ein Betreiber gerecht
zu werden hat, deren Bedeutung fur die angestrebte Erreichung der in 8 1 formulierten Ziele
aber von durchaus unterschiedlichem Gewicht sein kann. Die Verfehlungen missen ihrem
Gegenstand nach geeignet sein, Rickschliisse auf das Mal} der zu erwartenden Rechtstreue
der jeweiligen Konkurrenten zu tragen. Sie sollten daher von einem gewissen Gewicht sein.
Denn ein auf Unzul&nglichkeiten der Vergangenheit gestitztes Unterliegen in der Auswahl-
entscheidung ist fiir den Betroffenen wegen des volligen oder teilweisen Verlusts der berufli-
chen Betatigungsmoglichkeit von erheblichem Gewicht® und kommt in den faktischen Aus-
wirkungen einer Verneinung der gewerberechtlichen Zuverlassigkeit gleich, die, soweit sie
auf Fehlverhalten gestutzt wird, strengen Anforderungen unterliegt.

Vor diesem Hintergrund ist Mindestvoraussetzung der Beachtlichkeit einer Verfehlung im
Auswahlverfahren, dass sie in 8 11 SSpielhG als Ordnungswidrigkeit gelistet und demgeman
buBgeldbewehrt ist. Nicht zwingend erforderlich ist in Fallen, in denen der Sachverhalt ge-
klart ist, also der Rechtsverstol3 als solcher feststeht, dass tatsachlich ein Ordnungswidrigkei-
tenverfahren durchgefihrt und ein BuRgeld verhangt worden ist.

Zudem muss eine Zuwiderhandlung, um in einem Auswahlverfahren aussagekraftig sein zu
konnen, eine gewisse Aktualitat aufweisen.

In zeitlicher Hinsicht enthélt das allgemeine Gewerberecht VVorgaben zur Verwertbarkeit bzw.
zur Dauer der Aussagekraft friiheren Fehlverhaltens. Die entsprechenden Regelungen der
Gewerbeordnung erlauben damit Ruckschlisse darauf, welche Verfehlungen der VVergangen-
heit hinreichend aktuell sind und daher im Rahmen der Auswahlentscheidung Berucksichti-
gung finden koénnen. So begriindet § 153 Absdatze 6 und 7 GewO ein grundséatzlich absolutes
Verwertungsverbot fiir im Zusammenhang mit der gewerblichen Tétigkeit stehende getilgte
und tilgungsreife BulRgeldentscheidungen sowie fur BuRgeldentscheidungen tiber Ordnungs-
widrigkeiten, die wegen Unterschreitung der Eintragungsgrenze von 200 Euro (8 149 Abs. 2
Nr. 3 GewO) nicht in das Gewerbezentralregister eingetragen worden sind.

® BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017, a.a.0., Rdnr. 183.
36 Landmann/Rohmer, GewO, Kommentar, Bd. 1, § 153 Rdnr. 9.
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In Bezug auf Buligeldentscheidungen, bei denen die Geldbuf3e nicht mehr als 200 Euro
betragt, greift gemalR § 153 Abs. 7 GewO nach drei Jahren seit Eintritt der Rechtskraft ein
Verwertungsverbot. Die Tilgungsfrist fir BulRgeldentscheidungen, mit denen eine Geldbulle
von mehr als 200 Euro und nicht mehr als 300 Euro verh&ngt worden ist, belduft sich auf drei
Jahre (88 153 Abs. 1 Nr. 1,149 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GewO), bei hoheren GeldbuRRen (88§ 153
Abs. 1 Nr. 2,149 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GewO) und bei den in § 149 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 GewO
bezeichneten strafgerichtlichen Verurteilungen (8 153 Abs. 2 Satz 1 GewO) auf flinf Jahre.

Transferiert man dies auf die Auswahlentscheidung, so sind in die zwecks der Prognose der
kiinftigen Konformitat mit den Zielen des Gliicksspielstaatsvertrags vorzunehmende verglei-
chende Betrachtung der bisherigen Gesetzestreue der Betreiber konkurrierender Bestands-
spielhallen nur Verfehlungen einzubeziehen, die, sofern sie als Ordnungswidrigkeit mit einer
300 Euro bersteigenden GeldbuRe bzw. als Straftat geahndet worden sind, im Zeitpunkt der
Auswahlentscheidung nicht mehr als fiinf Jahre und im Ubrigen nicht mehr als drei Jahre seit
Eintritt der Rechtskraft zurlickliegen. Bei Rechtsverstofien, die zwar als solche feststehen,
aber - aus welchen Griinden auch immer - nicht zum Anlass eines Ordnungswidrigkeitenver-
fahrens genommen wurden, dirfen im Zeitpunkt der Auswahlentscheidung seit der Begehung
des RechtsverstoRes in entsprechender Anwendung des 8 153 Abs. 7 GewO nicht mehr als
drei Jahre vergangen sein. In die Richtung der Maligeblichkeit eines Zeitraums von drei Jah-
ren fir nicht geahndete Ordnungswidrigkeiten weist auch die Wertung des (Bundes-
)Gesetzgebers, wonach die gewerberechtliche Regelvermutung der Unzuverléssigkeit infolge
bestimmter gravierender Strafverurteilungen zwar nach den 88§ 34b Abs. 4 Nr. 1, 34c Abs. 2
Nr. 1, 34d Abs. 2 Nr. 1, 34e Abs. 2 i.V.m. 34d Abs. 2 Nr. 1, 34f Abs. 2 Nr. 1 GewO hinsicht-
lich aller dort aufgefiihrten Gewerbe finf Jahre betragt, wéhrend nach den vorliegend sachna-
heren 88 33i Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. 33d Abs. 3 Satz 2 und 33c Abs. 2 Nr. 1 GewO fur die Be-
treiber von Spielhallen und gemaR § 33c Abs. 2 Nr. 1 GewO fur die Aufsteller von Geldspiel-
geréten nur eine Frist von drei Jahren gilt. Diese auf gravierende Straftaten bezogene Wertung
legt es im Zusammenspiel mit dem hinsichtlich nicht eintragungspflichtiger BulRgeldentschei-
dungen nach drei Jahren greifenden Verwertungsverbot des 8§ 153 Abs. 7 GewO nahe, dass
nicht geahndete, aber in den Akten dokumentierte Verfehlungen nur in den Blick genommen
werden, wenn sie im Zeitpunkt der Auswahlentscheidung nicht mehr als drei Jahre zurticklie-
gen.

3.1.2.4 Die Anwendungshinweise der Fachaufsicht vom 26.10.2017 betreffend Auswahlent-
scheidungen unter dem Aspekt konkurrierender Antrage sind gemessen an Vorgesagtem zu-
mindest unvollstandig und lenken das Ermessen der Behdrde einseitig in eine bestimmte
Richtung, die dem Willen des Gesetzgebers und dem Gesetzesverstandnis des Bundesverfas-
sungsgerichts nicht gerecht wird.
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Das Verwaltungsgericht hat zur Relevanz der Verwirklichung der Ziele des § 1 Abs. 1
SSpielhG ausgefiihrt®’, dass den Hartefallkriterien zwar nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts durchaus erhebliches Gewicht beizumessen sei, dass dies aber nicht
bedinge, dass bei Bejahung eines Hartefalls alle anderen Kriterien automatisch zurlickzutreten
héatten. Gesichtspunkte etwa des Jugend- oder Spielerschutzes, aber auch eine vergleichsweise
hohere Zuverlassigkeit eines Betreibers usw. kénnten bei einer Auswahlentscheidung im Ver-
gleich zu den in § 12 Abs. 2 SSpielhG genannten Hartefallkriterien im Einzelfall vorzugswiir-
dig sein mit der Folge, dass der vorzugswirdigen Spielhalle ungeachtet von Hartefallkriterien
eine Erlaubnis zu erteilen ware und dem Mitbewerber, der die VVoraussetzungen des 8 12 Abs.
2 SSpielhG erfillt, dartiber hinaus eine befristete weitere Erlaubnis unter Befreiung von den
Erfordernissen des 8 3 Abs. 2 SSpielhG erteilt werden konne. Die Hartefallregelung diene
vornehmlich der Wahrung individuellen Vertrauensschutzes und allenfalls mittelbar der L6-
sung von Interessenkollisionen.

Diese Argumentation scheint von der Fachaufsicht bei Erlass der Anwendungshinweise vom
26.10.2017 grundsétzlich missverstanden worden zu sein.

So heilit es in den Anwendungshinweisen, in der Auswahlentscheidung seien die im
Spielhallengesetz genannten Rahmenbedingungen und Kriterien mafigeblich zu berticksichti-
gen. Insbesondere seien folgende im Gesetz ausdriicklich benannten Aspekte heranzuziehen:
Kanalisierung des Gllcksspielangebotes in legale Spielangebote, Jugend- und Spielerschutz,
Kriminalpravention, Abwehr von Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit, Abwehr einer Ge-
fahrdung der Jugend, Abwehr der bermaRigen Ausnutzung des Spieltriebs, Schutz vor Ge-
rduschemissionen (BImSchG), Schutz vor unzumutbaren Bel&stigungen fir die Allgemein-
heit, die Nachbarn bzw. einer im 6ffentlichen Interesse bestehenden Einrichtung. Erganzend
seien nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts grundrechtsrelevante Vorbe-
lastungen und der Gesichtspunkt der bestmdglichen Ausschépfung der Standortkapazitat her-
anzuziehen.

Die vom Bundesverfassungsgericht mit dem Zusatz ,,zundchst* angefuhrte Moglichkeit einer
Konturierung der Auswahlkriterien durch Rickgriff auf die Regelung zur Hartefallbefreiung
findet in der Aufzahlung der flr die Auswahl heranzuziehenden Aspekte ebenso wenig Er-
wéhnung wie die in der Gesetzesbegriindung genannten Gesichtspunkte, die je nach Sachlage
im Einzelfall in die Erwégungen einzustellen seien.

Dies legt die Annahme nahe, dass Hartefallgesichtspunkten nach (aktuellem) Daftirhalten der
Fachaufsicht keine eigenstandige Bedeutung (mehr) zukommen soll. Lediglich unter dem
Stichwort ,,grundrechtsrelevante VVorbelastungen®, die ,,ergdnzend* zu berticksichtigen seien,

37 VG des Saarlandes, Beschluss vom 4.9.2017 -1L 1244/17 -, juris, Rdnrn. 29 f.
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heil3t es, diese seien im Wesentlichen unter dem Aspekt der Hértefallregelungen nach § 12
SSpielhG zu betrachten, wobei grundrechtsrelevante Vorbelastungen auch unterhalb der
Schwelle zum Hartefall bestehen kdnnten. Sodann werden die Ausfiihrungen des Bundesver-
fassungsgerichts dahin interpretiert, dass unter dem Prifpunkt ,,grundrechtsrelevante VVorbe-
lastungen® verschiedene Fragestellungen zu berticksichtigen seien, die wie folgt aufgelistet
werden: Handelt es sich um einen eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb? Dauer der
Tatigkeit? (Arg. 8 29 Abs. 4 Satz 4 Hs. 2 GIiStV) Gibt es personelle und/oder gesellschafts-
rechtliche Verflechtungen zu anderen Unternehmen im Spielhallenbereich? Wird lediglich
eine einzelne Spielhalle betrieben? Ist das Unternehmen im Rahmen seiner ausgelbten Tatig-
keit allein auf die vorhandene Spielhalle angewiesen? Abgesehen allenfalls von den letzten
beiden Fragen erschliel3t sich nicht, inwiefern deren Beantwortung Aufschluss tber eine Be-
troffenheit unter den Hartefallgesichtspunkten des 8 12 Abs. 2 SSpielhG sollte geben kdnnen.

Damit setzen die Anwendungshinweise vom 26.10.2017 die Gesetzeslage allenfalls in
Teilaspekten um und bieten dem Antragsgegner daher keine vollumfénglich belastbare Orien-
tierungshilfe fir die von ihm zu treffende Auswahl zwischen konkurrierenden Bestandsspiel-
hallen.

3.1.3 Schliel’lich betont das Bundesverfassungsgericht das aus den Grundrechten hergeleitete
Gebot der bestmdglichen Ausschopfung der Standortkapazitit. Auch ohne ausdrickliche ge-
setzgeberische Vorgabe zur Frage, von welchem Fixpunkt die Auswahlentscheidung auszu-
gehen habe, sei die Behorde gehalten, sich eines Verteilmechanismus zu bedienen, der die
bestmogliche Ausschopfung der bei Beachtung der Mindestabstande verbleibenden Standort-
kapazitat in dem relevanten Gebiet ermogliche.

Zur Umsetzung dieser VVorgabe ist in den Anwendungshinweisen vom 26.10.2017 die Bil-
dung sogenannter Cluster vorgesehen, die Aufschluss dariiber geben sollen, ob innerhalb ei-
nes Radius von 500 m um eine Spielhalle konkurrierende Antrage gestellt werden. Diese
Vorgabe und insbesondere ihre praktische Umsetzung in den Auswahlverfahren werden mit
der Beschwerde nicht angegriffen. Damit eribrigen sich weitere Erwégungen hierzu.

3.1.4 Die anhand der vorstehend dargelegten Parameter zu treffende Auswahlentscheidung ist
eine (nur) nach MaRgabe des § 114 VwGO der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle unterlie-
gende Ermessensentscheidung der Behorde.

Ob einer Behorde bei ihrer Entscheidung Ermessen zusteht, muss aus dem anzuwendenden
Gesetz durch Auslegung erschlossen werden. Die Formulierung ,.kann™ ist haufig ein Indiz
fur einen Ermessensspielraum.®® Da das Saarlandische Spielhallengesetz das Auswahlverfah-

38 Stuhlfauth in Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth/von Albedyll, VWGO, 6. Aufl., § 114 Rdnr. 6.
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ren in Konkurrenzsituationen zwischen Bestandsspielhallen, die zueinander den Mindestab-
stand von 500 m Luftlinie nicht einhalten, nicht ausdricklich regelt, ist hinsichtlich der Frage,
ob die behordliche Auswahlentscheidung der uneingeschrankten verwaltungsgerichtlichen
Prifung unterliegt oder der Behdrde ein Ermessensspielraum zusteht, auf den Zweck, den
Sinnzusammenhang und die VVorgeschichte des Auswahlverfahrens abzustellen.*

Allein das Fehlen einer ndheren Normierung spricht bereits daflir, dass die zu treffende
Auswahlentscheidung in das Ermessen der Behorde gestellt ist.* Dass dies der Fall ist, ergibt
sich auch aus der Gesetzesbegriindung: Dort heil3t es unter Hinweis auf die komplexe Aus-
gangssituation insbesondere hinsichtlich miteinander konkurrierender Spielhallen, die die
gesetzlichen Abstandsvoraussetzungen nicht erflllen, und die einer weiteren Konkretisierung
der Befreiungsvoraussetzungen entgegenstehe, in die Erwégungen konnten je nach Sachlage
im Einzelfall der Zeitpunkt der Erlaubniserteilung, Art und AusmaR getétigter Investitionen,
konkrete Abschreibungsfristen, Zahlungsverpflichtungen und Laufzeiten aus Darlehens- oder
Mietvertrdgen sowie konkrete Moglichkeiten anderweitiger Nutzungen etc. eingestellt wer-
den. Ausweislich dieser Ausfuhrungen hat der Gesetzgeber bewusst davon abgesehen, die zur
Auswahlentscheidung berufene Behorde durch eine abschlieRende Benennung oder gar Ge-
wichtung von Auswahlkriterien gesetzlich zu binden, um ihr einen Entscheidungsspielraum
zu belassen, in dessen Rahmen die Erlaubnisbehérde - wie fiir eine Ermessensentscheidung
typisch - sachgerechte Kriterien wie die in der Gesetzesbegriindung beispielhaft genannten je
nach Sachlage im Einzelfall in ihre Erwédgungen einzustellen und abzuwégen hat.

Die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts in dem Beschluss vom 7. Marz 2017
bestatigen diese Sichtweise. Das Bundesverfassungsgericht nennt die wesentlichen dem Saar-
landischen Spielhallengesetz zu entnehmenden Parameter der Auswahlentscheidung® und
geht insoweit davon aus, dass der Gesetzgeber ,,die Bewdltigung der vielgestaltigen Auswahl-
konstellationen anhand sachgerechter Kriterien den zustandigen Behdrden tberlassen® durf-
te*?, welche eine komplexe Abwagungsentscheidung zu treffen habe, bei der sie ,,den genann-
ten Rahmen“*® - gemeint sind die zuvor angefiihrten Parameter der Auswahlentscheidung -
beachten musse. Damit wird der typische Vorgang einer Ermessensentscheidung beschrieben.

3.1.5 Ausgehend von den vorstehend dargelegten Erwdgungen hélt die vom Antragsgegner
getroffene Auswahlentscheidung einer auf den in 8 114 VwGO vorgegebenen Umfang be-
schréankten RechtmaRigkeitsprifung nicht stand.

% Vgl. BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 - 1 BVR 1314/12 u.a. -, juris, Rdnr. 182.
40 Kopp/Schenke, VWGO, 13. Auflage, § 114 Rdnr. la.

4 BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 - 1 BVR 1314/12 u.a. -, juris, Rdnr. 184,

42 BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 a.a.O., juris-Rdnr. 185.

43 BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017, a.a.0. juris-Rdnr. 186.

90731862v1



83

84

27

Zur Begrindung seiner Auswahlentscheidung hat der Antragsgegner im Bescheid vom
8.12.2017 allein auf die Qualitat der Betriebsfiihrung, konkret auf eine Vielzahl der Antrag-
stellerin zur Last gelegter RechtsverstoRe, als malgebliches Auswahlkriterium abgestellt.
Dem Auswahlparameter der Hartefallgesichtspunkte nach § 12 Abs. 2 SSpielhG, auf den nach
dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 7. Mérz 2017 zur Konturierung der Aus-
wahlkriterien ,,zunachst* zuriickgegriffen werden kann**, indem das MaR der jeweiligen Be-
troffenheit in der grundgesetzlich geschiitzten Berufsfreiheit ermittelt wird und jeweils in Re-
lation zur Betroffenheit des Konkurrenten zu setzen ist, wird in der Entscheidungsbegriindung
kein eigenstandiges Gewicht beigemessen. Die lediglich floskelhafte Feststellung, nach wer-
tender Betrachtung auch aller tbrigen, gesetzlich vorgegebenen Gesichtspunkte und unter
Beachtung der Umstande des konkreten Einzelfalls - ohne AuRerachtlassung der von der An-
tragstellerin dargelegten wirtschaftlichen Situation und grundrechtsrelevanter VVorbelastungen
- habe keine Auswahlentscheidung zugunsten der Antragstellerin getroffen werden konnen,
andert an diesem Befund nichts. Vor diesem Hintergrund kann der Feststellung des Verwal-
tungsgerichts, der Antragsgegner habe ausweislich des angefochtenen Bescheides auch die
wirtschaftliche Lage der Antragstellerin und ihrer Konkurrentin und die sonstigen mafigebli-
chen Parameter in die Auswahlentscheidung einbezogen, nicht gefolgt werden. Im Gegenteil
belegt die im Bescheid des Antragsgegners getroffene Feststellung, die mit der Schlieung
verbundenen wirtschaftlichen EinbufRen und sonstigen Belastungen kdnnten regelmaRig eine
Hérte nicht begriinden und nicht zu einem Erfolg im Auswahlverfahren fiihren, dass der An-
tragsgegner Hértefallgesichtspunkte bei der von ihm getroffenen Auswahlentscheidung aus-
geblendet hat. Damit hat der Antragsgegner - wenngleich auf der Grundlage der aus den oben
unter 3.1.2.4 aufgefuhrten Grinden den gesetzlichen Vorgaben nicht hinreichend Rechnung
tragenden Anwendungshinweise der Fachaufsicht vom 26.10.2017 - ein wesentliches Ent-
scheidungskriterium - siehe oben unter 3.1.1 und 3.1.2.4 - aul3er Acht gelassen.

Eine in das Ermessen der Behorde gestellte Verwaltungsentscheidung, bei der wesentliche
nach dem Zweck der Ermessensermachtigung fur die Entscheidung relevante Gesichtspunkte
unberucksichtigt geblieben sind, ist mit § 114 Satz 1 VwGO nicht vereinbar und daher (im
Hauptsacheverfahren) aufzuheben®. Dies wird fallbezogen mangels jedweder Anhaltspunkte
fur eine Ermessensreduzierung auf Null in dem Sinne, dass allein eine Auswahlentscheidung
zu Gunsten oder zu Ungunsten der Antragstellerin als einzig rechtmaRige Entscheidung in
Betracht kdme, zur Folge haben, dass der Antragsgegner eine erneute Auswahlentscheidung
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats wird treffen mussen, und bedeutet fiir das
vorliegende Eilrechtsschutzverfahren, dass er vorlaufig bis zu diesem Zeitpunkt den Weiter-
betrieb der von der Antragstellerin préferierten Spielhalle zu dulden hat.

4 BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 - 1 BVR 1314/12 u.a. -, juris-Rdnr. 184.
4 BVerwG, Urteil vom 11.5.2016 - 10 C 8.15 -, juris, Rdnr. 13.
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Hinsichtlich der demnach erforderlichen Neubescheidung im Auswahlverfahren besteht mit
Riicksicht auf die von der Antragstellerin ausdriicklich gertigten*® Ausfilhrungen des Verwal-
tungsgerichts auf Seite 12 des angefochtenen Beschlusses Anlass zu dem Hinweis, dass der
Senat der dort vertretenen Auffassung, im Hinblick auf den Aspekt einer mdglichen Gefahr-
dung der wirtschaftlichen Existenz sei im Falle einer juristischen Person als Betreiberin von
Spielhallen maRgeblich auf die dahinter stehenden natiirlichen Personen abzustellen, nicht zu
folgen vermag. Diese - vom Verwaltungsgericht im Ubrigen rechtlich nicht naher begriindete
- Sichtweise findet weder im Gesellschaftsrecht, noch im Saarlandischen Spielhallengesetz,
noch im Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 7. Marz 2017* eine Stiitze. Beteilig-
ter im Auswahlverfahren ist der jeweilige Spielhallenbetreiber. Dessen wirtschaftliche Exis-
tenz wird durch die zu treffende Auswahlentscheidung potentiell betroffen. Sachgerecht ist
daher allein auf die wirtschaftliche Betroffenheit des Betreibers der Spielhalle abzustellen.
Dies ist fallbezogen die in der Rechtsform einer GmbH gewerbetreibende Antragstellerin, die
als rechtsfahige juristische Person auch Beteiligte des vorliegenden Verfahrens ist. Allein ihre
wirtschaftliche Existenz ist daher im Rahmen der Auswahlentscheidung in den Blick zu neh-
men und nicht diejenige ,,dahinter stehender nattrlicher Personen®, etwa des Geschaftsfiih-
rers, der nach § 38 Abs. 1 GmbHG in der Regel jederzeit abberufen werden kann. Dies wird
der Antragsgegner bei der neu zu treffenden Auswahlentscheidung, Gber deren Notwendig-
werden die Konkurrentin der Antragstellerin zu unterrichten sein wird, zu beachten haben.

3.2 Ein Anordnungsanspruch auf Duldung des Weiterbetriebs auch der nicht praferierten
Einzelspielhalle unter dem Gesichtspunkt des Bestehens eines Erlaubnisanspruchs unter Har-
tefallgesichtspunkten ist demgegeniber zu verneinen.

Dem Verwaltungsgericht ist zundchst darin zuzustimmen, dass der gesetzlichen Konzeption
der 88§ 2 und 12 SSpielhG zu entnehmen ist, dass die Behorde in Féllen, in denen mehrere
Bestandsspielhallen, die zueinander den Mindestabstand von 500 m nicht einhalten und je-
weils einen Antrag auf Erlaubnis zum Weiterbetrieb tber den 30.6.2017 hinaus gestellt haben,
zuné&chst eine Auswahlentscheidung zu treffen hat, diese Auswahlentscheidung mithin einer
etwaig beantragten Hartefallentscheidung vorgelagert ist.*® Fiir den Fall, dass einem Betreiber
durch eine zu seinen Lasten ergehende Auswahlentscheidung einseitig ein ggfs. gleichheits-
widriges Sonderopfer auferlegt wirde, wird in der Gesetzesbegrindung auf die Mdglichkeit
eines Dispenses nach MalRgabe des § 12 Abs. 2 Satz 1 SSpielhG verwiesen, die greifen soll,
weil sonst eine durch erhebliche Eigenleistung erworbene eigentiimergleiche Rechtsposition
entzogen wiirde. Erst wenn ein Spielhallenbetreiber im Auswahlverfahren bzw. in der inklu-
dierten Dispensbetrachtung ohne Erfolg bleibt, ist Uber einen etwaig seinerseits gestellten
Befreiungsantrag nach 8 12 Abs. 2 Satz 1 SSpielhG zu entscheiden. Ist gleichzeitig eine Be-

46 Seite 30, Nr. 2 der Beschwerdebegriindung

a7 BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 - 1 BvR 1314/12 juris.
48 VG des Saarlandes, Beschluss v. 4.9.2017 -IL 1244/17 -, juris, Rdnrn. 24 ff.
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freiung vom Verbundverbot beantragt, darf die auf das Abstandsgebot bezogene Prifung
nicht mit der Prifung der strengeren Kriterien des § 12 Abs. 2 Satz 2 SSpielhG verquickt
werden. Da eine Befreiung vom Verbundverbot denknotwendig voraussetzt, dass eine der
zugehorigen Einzelspielhallen eine regulédre Erlaubnis nach 8 2 Abs. 1 SSpielhG oder zumin-
dest eine Befreiung vom Abstandsgebot beanspruchen kann, ist die diesbeziigliche Rechtsprii-
fung nachgelagert.

Fallbezogen fiihrt diese Prifungssystematik zu folgender Betrachtung: Da die Antragstellerin
- wie unter Gliederungspunkt 3.1.5 ausgefiihrt - bezlglich der von ihr préferierten Einzel-
spielhalle einen Anspruch auf erneute Durchfiihrung des Auswahlverfahrens hat und insoweit
mit ihrem Antrag auf weitere Duldung des Spielhallenbetriebs bis zu einer unter Beachtung
der Rechtsauffassung des Senats zu treffenden neuen Auswahlentscheidung erfolgreich ist,
stellt sich beziiglich dieser Spielhalle die Frage einer Befreiung vom Abstandsgebot (das Ver-
bundverbot steht dem Weiterbetrieb dieser Einzelspielhalle ohnehin nicht entgegen) derzeit
nicht. Der Antragsgegner wird eine Befreiung vom Abstandsgebot wegen unbilliger Harte
hinsichtlich der préferierten Einzelspielhalle (erst bzw. nur dann) erneut zu prufen haben,
wenn die Antragstellerin in dem neuen Auswahlverfahren aufgrund einer ermessensfehlerfrei-
en, der Rechtsauffassung des Senats Rechnung tragenden Auswahlentscheidung - trotz der fir
sie streitenden besonderen wirtschaftlichen Betroffenheit, die sich schon aus dem Umstand
ergibt, dass die Antragstellerin allein die hier streitgegenstandliche Verbundspielhalle be-
treibt, - unterliegen sollte.

Der Antrag, den Weiterbetrieb auch der zweiten - im baulichen Verbund mit der praferierten
Spielhalle betriebenen - Einzelspielhalle der Antragstellerin zu dulden, kann demgegenuber
nur dann Erfolg haben, wenn der Antragstellerin hinsichtlich dieser Spielhalle ein Anspruch
auf Befreiung vom Verbundverbot wegen unbilliger Harte zuzuerkennen ist. In diesem Fall
wirde diese zweite Einzelspielhalle hinsichtlich der Abstands- und Auswahlproblematik das
weitere rechtliche Schicksal der préferierten Einzelspielhalle teilen.

3.2.1 Der Antragstellerin steht hinsichtlich der nicht préferierten zweiten Einzelspielhalle in
der B... L...StraBe 15 in A-Stadt kein Anspruch auf Befreiung vom Verbundverbot nach Mal-
gabe des § 12 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Satz 1 SSpielhG zu. § 12 Abs. 2 Satz 2 SSpielhG knlpft
an die fur eine Befreiung vom Abstandsgebot geltenden Voraussetzungen des § 12 Abs. 2
Satz 1 SSpielhG an und normiert fiir eine Befreiung vom Verbundverbot - zusatzlich - die in
den Nrn. 1 und 2 genannten - gegenliber denjenigen einer Abstandsbefreiung strenge-
ren -Voraussetzungen.

3.2.1.1 Dass die Antragstellerin die allgemeinen Erlaubnisvoraussetzungen, mithin die
Anforderungen des 8 12 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 der Vorschrift erfillt, steht au3er Streit.
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3.2.1.2 Im Sinn des Satzes 1 Nr. 2 darf ein Spielhallenbetreiber auf den Bestand der
urspriinglichen nach § 33i GewO erteilten Erlaubnis vertrauen, wenn diese entweder unbefris-
tet oder befristet mit einer Gber den 30.6.2017 hinausreichenden Geltungsdauer erteilt war.
Die gewerbliche Betétigung ist unter Abwéagung mit ¢ffentlichen Interessen und den Zielen
des § 1 Abs. 1 schutzwirdig, soweit sie Dispositionen bzw. unternehmerische Entscheidungen
zum Gegenstand hat, die zu einem Zeitpunkt erfolgt sind, zu dem noch auf den Fortbestand
der Erlaubnis Gber den 30.6.2017 hinaus vertraut werden durfte, also vor dem 28.10.2011.
Spatere Dispositionen sind in Kenntnis der bevorstehenden Rechtséanderung getroffen worden
und daher in der Abwagung mit 6ffentlichen Interessen und den Zielen des § 1 Abs. 1
SSpielhG nicht mehr schutzwirdig.

Das Vertrauen der Antragstellerin in den Bestand der ihr am 16.9.2010 als unbefristete
Erlaubnis nach § 33i GewO erteilten Konzession ist unter Abwagung offentlicher Interessen
und der Ziele des § 1 Abs. 1 SSpielhG schutzwiirdig. Dies gilt allerdings nicht, soweit die
Antragstellerin nach Aktenlage wihrend der fiinfjahrigen Ubergangsfrist beziiglich des
Standorts B... L...StraBe 15 in A-Stadt neue Verbindlichkeiten eingegangen ist, die iber die-
sen Zeitraum hinauswirken.

Abgesehen hiervon gilt in Bezug auf den Prifpunkt unzumutbarer, noch aus vertrauensge-
schutzten Dispositionen herrtihrender Belastungen, dass § 12 Abs. 2 Satz 2 SSpielhG an die
Schutzwirdigkeit des Vertrauens im Sinn der Nr. 2 zusatzliche Anforderungen stellt, die nicht
glaubhaft gemacht sind.

So ist das Vertrauen nach Satz 2 der Vorschrift in der Regel nur schutzwiirdig, wenn eine
unbefristete Erlaubnis nach § 33i GewO vor dem 28.10.2011 erteilt und in Anspruch genom-
men wurde (Satz 2 Nr. 1), was heildt, dass Gegenstand des Vertrauens nur eine unbefristet
erteilte Erlaubnis sein kann und dass die Spielhalle am Stichtag bereits in Betrieb gewesen
sein muss; weitere zusatzliche Voraussetzung ist, dass der Erlaubnisinhaber im Vertrauen auf
die Erlaubnis Vermdgensdispositionen getroffen hat, die er nicht mehr oder nur unter unzu-
mutbaren Nachteilen riickgdngig machen kann (Satz 2 Nr. 2). Damit ist bereits auf der Pri-
fungsebene der Schutzwiirdigkeit eines betatigten Vertrauens erforderlich, dass die Dispositi-
onen, die ohne die Befreiung entwertet wirden, unter zumutbaren Umstanden zum 30.6.2017
nicht riickgangig zu machen waren und auch im Nachhinein nicht mehr riickgangig zu ma-
chen sind. Gelingt dem Betreiber nicht, dies glaubhaft zu machen bzw. gegebenenfalls den
entsprechenden Nachweis zu fihren, so kommt es auf der Prifebene des § 12 Abs. 2
SSpielhG auf die Hohe und Laufzeit der durch diese Dispositionen bedingten Verbindlichkei-
ten sowie auf die durch diese bewirkte wirtschaftliche Betroffenheit des Unternehmens nicht
mehr an, d.h. eine Beriicksichtigung der Dispositionen im Rahmen der Prufung einer Hérte-
fallbefreiung nach MalRgabe des § 12 Abs. 2 SSpielhG scheidet bereits mangels Schutzwur-
digkeit des betatigten Vertrauens aus.
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3.2.1.3 Des Weiteren muss die Befreiung gemal’ 8 12 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Satz 1
Nr. 3 SSpielhG zur Vermeidung einer unbilligen Harte erforderlich sein.

Zunéchst reicht fur die Annahme einer unbilligen Harte nicht aus, dass dem Betreiber im Fall
der Versagung der Befreiung die Moglichkeit genommen wird, aus einer nicht mehr gesetzes-
konformen Spielhalle kiinftig Einnahmen zu rekrutieren. Denn der durch § 3 Abs. 2 SSpielhG
bewirkte Verlust einer Einnahmemaoglichkeit ist keine atypische Folge der Umsetzung des
Abstandsgebots oder des Verbundverbots, sondern eine unvermeidbare Konsequenz der Neu-
regelung, die dem Gesetzgeber bewusst war. Der Betreiber muss vielmehr ber den Verlust
von Gewinnerzielungsmoglichkeiten hinaus mit Belastungen infolge der Schlieung konfron-
tiert sein, die ihm unter den Umsténden des Einzelfalls ein Sonderopfer auferlegen, das ihm
auch unter Bertcksichtigung des Allgemeininteresses von seinem Ausmal her ausnahmswei-
se nicht zumutbar ist.

Klarstellend ist ferner darauf hinzuweisen, dass sich die Relevanz des Vorhalts, es sei
versaumt worden, den finfjahrigen Ubergangszeitraum bis zum 30.6.2017 zur Umstrukturie-
rung bzw. schonenden Abwicklung des Unternehmens zu nutzen, und schon wegen dieses
Versdumnisses konne eine Hartefallbefreiung nicht beansprucht werden, danach bestimmt, ob
Befreiung vom Abstandsgebot oder vom Verbundverbot begehrt wird.

Hinsichtlich eines Antrags auf Befreiung vom Abstandsgebot muss - die Relevanz dieses
Vorhalts von vornherein einschrédnkend - in den Blick genommen werden, dass dieser tber-
haupt nur zur Entscheidung ansteht, wenn der betroffene Spielhallenbetreiber bei der vorgela-
gerten Auswahlentscheidung zwischen mehreren Bestandsspielhallen, die innerhalb eines
Radius von 500 m gelegen sind und daher um die Erlaubnisfahigkeit nach neuem Recht kon-
kurrieren, nicht zum Zuge gekommen ist. In diesem Zusammenhang ist zu sehen, dass das
saarlandische Landesrecht - anders etwa als 8 9 Abs. 4 HmbSpielhG - die fir die Auswahlent-
scheidung mafigeblichen Kriterien nicht ausdriicklich im Gesetz vorgibt und die entsprechen-
den und zudem - wie aufgezeigt - in weiten Teilen zu beanstandenden Anwendungshinweise
erst unter dem 26.10.2017 ergangen sind. Uberdies dirften einem Spielhallenbetreiber die
auswahlrelevanten Verhaltnisse konkurrierender Bestandsspielhallen, insbesondere in wirt-
schaftlicher Hinsicht, regelmaRig nicht bekannt gewesen sein.

Ein Spielhallenbetreiber konnte unter diesen Gegebenheiten im Fall einer Abstandskollision
wéhrend des Funfjahreszeitraums nicht ann&hernd verlasslich abschéatzen, ob er oder ein Kon-
kurrent nach Ablauf der Ubergangsfrist eine regulare Erlaubnis erhalten wird. Dies relativiert
die Zumutbarkeit einer frihzeitigen Neuausrichtung, insbesondere in Gestalt einer schonen-
den Abwicklung einer Betriebsstétte, von vornherein. Grundséatzlich konnte jeder der Konkur-
renten die Hoffnung hegen, schon im Rahmen der Auswahlentscheidung zum Zuge zu kom-
men und deshalb einer Hartefallbefreiung nicht zu bedurfen.
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Anders verhélt es sich bei der - wie oben dargelegt - fallbezogen allein in Betracht zu
ziehenden Befreiung vom Verbundverbot, denn seit dem 28.10.2011 musste allen Betreibern
einer Verbundspielhalle bewusst sein, dass sie fir den Weiterbetrieb nach dem - durch den
Ablauf der Ubergangsfrist bedingten - Erloschen ihrer Alterlaubnisse keine neue regulire
Spielhallenerlaubnis mehr erhalten werden. Sie mussten daher einkalkulieren, dass ein Wei-
terbetrieb allenfalls im Wege einer Hartefallbefreiung méglich sein wird, und hatten daher -
was im Ubrigen auch die strenge Regelung des § 12 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 SSpielhG rechtfertigt
- schon wahrend des fiinfjahrigen Ubergangszeitraums Veranlassung, alle tiber den 30.6.2017
fortwirkenden und mit weiter zu bedienenden Verbindlichkeiten einhergehenden Dispositio-
nen auf den Prifstand zu stellen und sie moglichst an die bevorstehende Anderung der
Rechtslage anzupassen.

Hieran kniipft die Rechtsprechung anderer Obergerichte* zu deren jeweiligen Landesrecht an.
Nach dieser Rechtsprechung flhrt die Feststellung, dass ein eine Befreiung vom Verbundver-
bot beantragender Spielhallenbetreiber nicht bereits in der Vergangenheit vorausschauend
agiert hat, vielmehr davon abgesehen hat, den fiinfjahrigen Ubergangszeitraum zu Umstruktu-
rierungsmalRnahmen bzw. zu einer schonenden Abwicklung des Standorts zu nutzen, - unge-
achtet einer etwaigen Gefahrdung der Existenz des Unternehmens - zur Versagung der Be-
freiung, da die behauptete absehbar zu erwartende Harte in Gestalt der Insolvenz sich nicht als
unvermeidbar und damit nicht als unbillig darstelle.

Diese Sichtweise l&sst sich unter der Geltung des § 12 Abs. 3 SSpielhG nicht vorbehaltlos auf
die im Saarland maBgebliche Rechtslage tibertragen.*

Im Saarland kann § 12 Abs. 3 SSpielhG den Weg zu einer Befreiung im Einzelfall aus-
nahmsweise auch dann ebnen, wenn zwar nicht alle Voraussetzungen eines Hartefalls, wie sie
landesgesetzlich in § 12 Abs. 2 SSpielhG umrissen sind, vollstandig erfillt sind, der Spielhal-
lenbetreiber aber zur Unterfutterung seines Befreiungsbegehrens realisierbare Umstrukturie-
rungs- und/oder Neuausrichtungsvorstellungen entwickelt hat, mittels derer eine sonst erfor-
derliche SchlieBung des Standorts und eine daraus folgende Gefahrdung der Existenz des Un-
ternehmens im Wege einer die Ziele des 8 1 beriicksichtigenden und daher moéglichst zeitna-
hen Anpassung an das neue Recht abgewendet werden kann, indem anlasslich der Befrei-
ungsentscheidung ein Konzept festgeschrieben wird, dass eine gegebenenfalls schrittweise

49 OVG Niedersachsen, Urteil vom 12.7.2018 - 11 LC 400/17 -, juris, Rdnrn. 69 f. und 79; Hamburgisches
OVG, Beschluss vom 9.7.2018 - 4 Bs 12/18 -, juris, Rdnr. 118 f. (zur Befreiung vom Abstandsgebot);
Hessischer VGH, Beschluss vom 12.6.2018 - 8 B 1903/17 -, juris, Rdnr. 42 f.; OVG Sachsen-Anhalt, Be-
schluss vom 23.4.2018 -1IM 31/18 -, juris; Thiringisches OVG, Beschluss vom 23.3.2018 - 3 EO 640/17 -
, juris, Rdnr. 38 (zur Befreiung vom Abstandsgebot); Sachsisches OVG, Beschluss vom 7.12.2017 - 3 B
303/17 -, juris, Rdnrn. 20 ff.

%0 Anders bisher: VG des Saarlandes, Beschliisse vom 11.7.2018 -IL 736/18 -, juris, Rdnrn. 54 ff., und vom
22.6.2018 -IL 722/18 -, juris, Rdnr. 43.
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vorgesehene weitere Anpassung bereits fest einbindet. Dabei kommt der Sicherstellung einer
moglichst zigigen Umsetzung des neuen Rechts im Rahmen der Abwagung der gegenlaufi-
gen Interessen besonderes Gewicht zu, wenn der Betreiber der Verbundspielhalle im Uber-
gangszeitraum von vorausschauenden Malinahmen zur Vermeidung kinftiger Harten weitge-
hend oder gar ganzlich abgesehen hat.

Im Ubrigen konzentriert sich die Relevanz bereits wahrend des Funfjahreszeitraums
ergriffener Anpassungsmalinahmen nach der Gesetzeslage im Saarland auf die Beantwortung
der Frage, ob sich einzelne Verbindlichkeiten, die auf grundsétzlich schutzwurdige Dispositi-
onen zuruickgehen und tber den Zeitpunkt 30.6.2017 hinaus fortbestehen, als unbillige Harte
im Sinn des 8 12 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 bzw. Satz 2 Nr. 3 SSpielhG darstellen.

Geht es um die hiervon zu unterscheidende Frage, ob es wegen etwaig drohenden Verlustes
der Existenzgrundlage fir den Betreiber nur einer Spielhalle bzw. fur den Betreiber mehrerer
Spielhallen eine unbillige Hérte ist, eine oder einige dieser Spielhallen anlésslich des Ablaufs
der Ubergangsfrist gleichzeitig zu schlieBen, so ist diese - wie ausgefiihrt - im Saarland im
Lichte des § 12 Abs. 3 SSpielnG zu beantworten, der ein zukunftsorientiertes Modell, das
eine Berticksichtigung bis zum 31.12.2016 vorgeschlagener Anpassungsmalinahmen, die nach
dem 30.6.2017 umgesetzt werden sollen, im Rahmen der Billigkeitspriifung zul&sst.

Erganzend sei angemerkt, dass der eingangs der Anwendungshinweise vom 7.6.2016
,Ubergangsregelung und Hartefallklausel“ zitierten Entscheidung des Senats®® nichts Gegen-
teiliges zu entnehmen ist. Dort heif3t es, der Gesetzgeber habe mit der Funfjahresfrist und der
Hartefallregelung einen groBRziigigen Ubergangsrahmen zur Verfiigung gestellt, den die Spiel-
hallenbetreiber auch zur Umstrukturierung ihrer Betriebe nutzen kénnten. Dies schlief3t ein,
dass Zeiten, in denen eine Hértefallregelung in Betracht kommt, fiir die also eine befristete
Befreiung moglich sein mag, von dem erwahnten Ubergangsrahmen, der zu Umstrukturierun-
gen genutzt werden kann, umfasst sind. VVon einer Rechtspflicht zu Umstrukturierungsmag-
nahmen wahrend der Funfjahresfrist, deren Erfiillung Voraussetzung jedweder nachfolgenden
Befreiung nach Maligabe des § 12 Abs. 2 SSpielhG sein konnte, ist keine Rede.

3.2.1.4 Hiervon ausgehend sind bereits vertrauensgeschiitzte Dispositionen der Antragstelle-
rin, die eine mit der Ablehnung der begehrten Befreiung verbundene unbillige Harte begrin-
den kdnnten, nicht ersichtlich.

Der ursprungliche Mietvertrag betreffend die von der Antragstellerin gewerblich genutzten
Rdaume in der B... L...StralBe 15 datiert vom 17.12.2009. Das Mietverhaltnis war zunéchst bis
zum 31.8.2020 befristet. Das Datum des Vertragsendes wurde sodann nachtraglich mit Datum

5t OVG des Saarlandes, Beschluss vom 10.2.2014 -1 B 476/13 -, juris, Rdnr. 20.
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vom 27.12.2009 handschriftlich auf den 31.8.2015 gedndert. Ausweislich des mit den An-
tragsunterlagen vorgelegten, auf den 1.3.2010 datierten Nachtrags wurde die Mietzeit bis zum
31.7.2022 verlangert. Alle Gbrigen Vereinbarungen in dem Mietvertrag vom 17.12.2009 blie-
ben laut Nachtrag von der Vertragsanderung unberihrt. Als Zweck der Vermietung ist in § 1
des Mietvertrags der ,,Betrieb von Spielhallen* angegeben. Nach 8 8 Nr. 1 des Vertrags darf
der Mieter die Mietrdume nur zu den in 8§ 1 genannten gewerblichen Zwecken benutzen.

Soweit der Antragsgegner die wahrheitsgemélRe Datierung des Nachtrags (1.3.2010) in
Zweifel zieht, durfte diese Fehlersuche den Rahmen der gesetzlich veranlassten Priifung
sprengen, wenngleich der im angefochtenen Bescheid insoweit angefiihrte Umstand, dass die
Antragstellerin den Mietvertrag am 20.8.2010 ohne den Nachtrag vom 1.3.2010 zu den Be-
hordenakten gereicht habe, den Verdacht nahe legen mag, die Mietzeitverlangerung konnte
erst nach dem 28.10.2011 im Vorfeld des seitdem im Raume stehenden Antragsverfahrens auf
Erteilung einer Erlaubnis zum Weiterbetrieb der Spielhallen verschriftet und zurlckdatiert
worden sein.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass die Verlangerung der Mietzeit bis zum 31.7.2022
bereits am 1.3.2010 vereinbart worden ist, kann die Antragstellerin aus diesem - dann zu be-
jahenden - Vertrauenstatbestand unter Hartefallgesichtspunkten nichts herleiten, da jedenfalls
in der vorliegenden Fallkonstellation angesichts der eindeutigen Zweckbestimmung des Miet-
gegenstandes (,,Betrieb von Spielhallen®) sowie der insoweit vereinbarten absoluten Zweck-
bindung in 8 8 Nr. 1 des Mietvertrags und des Fehlens einer insoweit vertraglich vereinbarten
Risikoverlagerung zulasten des Mieters ein Anspruch der Antragstellerin aus § 313 BGB auf
vorzeitige Vertragsbeendigung fir den Fall der endgiltigen Versagung einer Spielhallener-
laubnis unter dem Gesichtspunkt einer Storung der Geschaftsgrundlage nicht ernsthaft infrage
gestellt werden kann. Dass die Antragstellerin sich um eine entsprechende Vertragsanpassung
(erfolglos) bemunht hatte, ist weder von ihr vorgetragen, noch sonst ersichtlich. Die Antrag-
stellerin kann sich mithin nicht mit Erfolg darauf berufen, Gber den 30.6.2017 hinaus mietver-
traglich gebunden und zur Entrichtung des monatlichen Mietzinses verpflichtet zu sein.

In Bezug auf getétigte Investitionen hat die Antragstellerin angegeben, im Jahre 2015 mit der
Firma ... GmbH einen bis zum 31.12.2020 laufenden Dienstleistungsvertrag mit monatlichen
Zahlungsverpflichtungen von 1.000 € geschlossen zu haben, um sich das kostenintensivere
Anmieten separater Blroraume und das Einstellen neuer Burokréfte zu ersparen. Diese erst
nach dem 28.10.2011 getétigte Investition ist nach zutreffender Auffassung des Antragsgeg-
ners schon deshalb nicht schutzwirdig und daher nicht geeignet, eine unbillige Harte zu be-
grunden, weil sie in Kenntnis des Verbundverbots und daher nicht im Vertrauen auf den Fort-
bestand der urspriinglichen Spielhallenerlaubnis erfolgt ist.
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Zu den Investitionen der Antragstellerin im Ubrigen hat das Verwaltungsgericht ausgefiihrt,
ausweislich der von der Antragstellerin vorgelegten Wirtschaftspriferbescheinigung bestiin-
den Rickstellungen zur Begleichung bestehender Verbindlichkeiten. Nichts anderes gelte fir
die von der Antragstellerin angefiihrten ,,Restbuchwerte* ehemaliger Investitionen. Entschei-
dend komme hinzu, dass die Antragstellerin allein in der Zeit von 2010 bis zum 30.6.2015
Jahresiberschusse in Hohe von 482.490,23 € erzielt habe. Hinzu kdmen Gewinnabfiihrungen
in Hohe von mehr als 275.000,00 €, die in der Wirtschaftspriiferbescheinigung bereits jahres-
uberschussmindernd berucksichtigt worden seien. Die dargelegten Investitionen in Hohe von
135.706,02 € seien damit mehr als amortisiert. Diesen Feststellungen ist die Antragstellerin
mit Ihrer Beschwerde nicht entgegengetreten.

Vertrauensgeschitzte Dispositionen, die einen Weiterbetrieb der zweiten, nicht praferierten
Einzelspielhalle unter Héartegesichtspunkten rechtfertigen konnten, sind nach alldem schon
nicht erkennbar.

Dies andert zwar nichts daran, dass die Antragstellerin die Einzelspielhalle im Vertrauen auf
die ihr urspriinglich erteilte Erlaubnis nach § 33i GewO betrieben hatte und bis zum Ablauf
des 30.6.2017 rechtmaldig weiter betreiben durfte.

Die fiir den von der Antragstellerin begehrten Weiterbetrieb der Spielhalle tiber den 30.6.2017
hinaus erforderliche Befreiung der Betriebsstatte vom Verbundverbot zur Vermeidung unbil-
liger Harten? setzt nach § 12 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 SSpielhG aber voraus, dass der Erlaubnisin-
haber im Vertrauen auf die ihm nach 8§ 33i GewO erteilte Erlaubnis Vermdgensdispositionen
getroffen hat, die er nicht mehr oder nur unter unzumutbaren Nachteilen riickgédngig machen
kann und dass dies zu einer unbilligen Harte fihrt. An dieser VVoraussetzung fehlt es wie dar-
gelegt.

3.2.2 Dass aus den vorstehend dargelegten Griinden die in § 12 Abs. 2 Satze 1 und 2
SSpielhG normierten Voraussetzungen fir eine Befreiung vom Verbundverbot fallbezogen
nicht erfillt sind, hat (wie oben bereits dargelegt) indes nicht zur Folge, dass eine Hartefallbe-
freiung - unter dem Blickwinkel einer drohenden Vernichtung der wirtschaftlichen Existenz
der Antragstellerin - ohne Weiteres ausscheidet.

Das Landesrecht halt in 8 12 Abs. 3 SSpielhG, den - hierauf weist die Antragstellerin in ihrer
Beschwerdebegriindung mit Recht hin - das Verwaltungsgericht ebenso wenig wie der An-
tragsgegner in den Blick genommen hat, eine Regelung vor, nach der eine Befreiung auch
erfolgen kann, wenn die vorbezeichneten engen Voraussetzungen einer unbilligen Hérte nicht

52 Vgl. allgemein zum Begriff der unbilligen Harte: BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom
28.2.2017 - 1 BvR 1103/15 -, juris, Rdnr. 12 m.w.N.
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vollumfénglich erfullt sind, aber ein Konzept mit konkreten Malinahmen zur weiteren Anpas-
sung des Betriebs der Spielhalle an die neuen Erlaubnisvoraussetzungen und die Ziele des
Gesetzes vorgelegt und umgesetzt wird.

Diese Vorschrift, die - soweit ersichtlich - in ihrer konkreten Ausgestaltung bundesweit kein
Pendant findet>, gibt vor, dass die Behorde zur besseren Erreichung der Ziele des § 1 Abs. 1
im Zusammenhang mit der Erteilung einer Befreiung nach Absatz 2, also in Bezug auf den
Zeitraum ab dem 1.7.2017, die Vorlage und Umsetzung von Konzepten verlangen kann, die
fiir die Zeit nach Ablauf der Ubergangsfrist des Absatzes 1, also ab dem 1.7.2017, konkrete
Malnahmen zur weiteren Anpassung des Betriebs der Spielhalle an die Erlaubnisvorausset-
zungen vorsehen, die konkrete Malinahmen zum Ruckbau umfassen kdnnen. Die nach den
Gliederungspunkten 4.4.2 und 4.4.3 der Anwendungshinweise der Fachaufsicht vom 7.6.2016
im Zusammenhang mit der Stellung eines Befreiungsantrags von den Spielhallenbetreibern zu
beantwortenden Fragen betreffen Informationen zu den wirtschaftlichen Verhdltnissen des
Unternehmens und fiir den Fall, dass durch die Umsetzung des neuen Rechts aus Sicht des
Betreibers eine existenzbedrohende Entwicklung des Unternehmens in Gang gesetzt wird, die
Darlegung seiner Vorstellungen zu den Mdoglichkeiten, dieser Entwicklung durch eine verzo-
gerte/schrittweise Anpassung an das neue Recht entgegenzuwirken. Diese mit dem Befrei-
ungsantrag vorzulegenden Informationen sind im Rahmen der Anwendung des § 12 Abs. 3
SSpielhG von Relevanz.

Die durch § 12 Abs. 3 SSpielnG vorgegebene Ausgestaltung des Befreiungsverfahrens
ist - wie ausgefuhrt - dadurch gekennzeichnet, dass im Einzelfall Kompromisse zwischen den
widerstreitenden Interessen der Spielbetreiber und den Zielen der Neuregelung ermoglicht
werden sollen, soweit eine drohende, die Existenz geféhrdende Schieflage des Unternehmens
durch ein die vollstandige Umsetzung des neuen Rechts zwar nur stufenweise, aber dennoch
zeitnah ermdglichendes Anpassungskonzept abgewendet werden kann.

Klarstellend sei angemerkt, dass der gesetzlichen Formulierung ,,im Zusammenhang mit der
Erteilung einer Befreiung® nicht entnommen werden kann, dass die Vorschrift nur zur An-
wendung gelangen soll, wenn ohnehin alle tatbestandsméaRigen Voraussetzungen einer Be-
freiung erfullt sind. Diesem Verstandnis der Vorschrift stlinde die Gesetzesbegriindung ent-
gegen. Dort wird der Stellenwert, der Absatz 3 im Befreiungsverfahren zukommen soll, mit
der Formulierung umschrieben, die Tatsache, dass Befreiungen bei Vorlage und Umsetzung
der vorgenannten Konzepte erteilt werden kdnnen, ermdégliche als Kompromisslésung insbe-
sondere auch die Berlcksichtigung der Interessen mittelstandischer und kleinerer Spielhallen-
betreiber. Gleichzeitig kénnten SchlieBungen im Einzelfall vermieden werden, ohne die Ziel-

53 Ahnlich die Regelung in Art. 12 AG GIiiStV Bayern: Befreiung vom Verbundverbot nur, wenn unter

anderem ein Konzept zur weiteren Anpassung vorgelegt wird.
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setzung der Reduzierung des von Spielhallen ausgehenden Suchtgefahrdungspotentials in
Frage zu stellen.

Der aufgezeigte Zweck, Kompromisslosungen zu ermdglichen, inkludiert, dass Befreiungen
im Einzelfall auch bei nicht vollstandiger Erfullung aller Hartekriterien erteilt werden kdnnen,
sofern die Voraussetzungen der Vorschrift erfullt sind, also die im Befreiungsantrag entwi-
ckelten Vorstellungen zur Anpassung des Spielhallenbetriebs an das neue Recht nicht nur die
wirtschaftliche Betroffenheit des Spielhallenbetreibers im Blick haben, sondern insbesondere
auch dem Anliegen einer zeitnahen Erreichung der Ziele des 8 1 Absatz 1 dienlich sind.

Von der Option, Konzepte anzufordern und zu berucksichtigen, ist wie bereits angesprochen -
in den Anwendungshinweisen vom 7.6.2016 Gebrauch gemacht. Ausweislich deren Gliede-
rungspunkt 2.5.2 ist mit der Beantragung einer Befreiung - geméal 8 12 Abs. 5 SSpielhG auf
Kosten des Antragstellers - die Bescheinigung eines Wirtschaftspriifers tiber die wirtschaftli-
che Situation des Unternehmens vorzulegen. Diese soll unter anderem bereits ergriffene MaR-
nahmen darstellen (4.4.2 der Anwendungshinweise), eine Fortbestehensprognose fur das Un-
ternehmen im Fall der BetriebsschlieBung enthalten, sich mit den Mdoglichkeiten und dem
zeitlichen Rahmen einer geordneten Abwicklung des Unternehmens befassen und gegebenen-
falls darlegen, ob bei einem befristeten Weiterbetrieb noch eine geordnete Abwicklung mog-
lich ware; wird diese Maoglichkeit seitens des Betreibers bejaht, so hat er seine Einschatzung
mit Angaben zu den Fragen ,,wie lange und wie viele Spielhallen im Zeitraum von wieviel
Jahren (maximal funf)* zu unterflttern (4.4.3 der Anwendungshinweise). Hiernach oblag es
jedem Spielhallenbetreiber, anlésslich eines Befreiungsantrags die wirtschaftlichen Umstande
seines Unternehmens binnen der Antragsfrist offen zu legen und darzutun, in welchem Um-
fang und fur welchen Zeitraum er eine - gegebenenfalls schrittweise - Befreiung, mit deren
Hilfe eine schonende, aber moglichst zeitnahe Anpassung des Unternehmens an das neue
Spielhallenrecht vollzogen werden soll, begehrt. DemgemaR war ein eine Befreiung beantra-
gender Spielhallenbetreiber gehalten, im Zusammenhang mit seinem Befreiungsantrag, also
binnen der in § 12 Abs. 1 Satz 2 SSpielhG bezeichneten Frist, tatsachengestutzte und reali-
sierbare Vorstellungen zu entwickeln, die eine Grundlage fir ein tragfédhiges Konzept im Sinn
des 8 12 Abs. 3 SSpielhG bieten.

Ein derartiges Konzept ist hier nicht erkennbar.
Es ist bereits nicht dargetan, dass die behauptete Existenzgefahrdung, die als Folge einer
SchlieBung des Standorts zu befiirchten sei, nicht durch vorher geplante zumutbare - in die

Zukunft gerichtete - Malinahmen der Geschaftsfuhrung héatte vermieden werden kénnen.

Im Bericht zur Wirtschaftspriferbescheinigung heil3t es unter VII.4., im Falle einer Schlie-
Rung des Standorts zum 1.7.2017 werde das Unternehmen im Jahre 2020 zahlungsunféhig.
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Demgegenuber ware im Falle der Erlaubnis eines befristeten Weiterbetriebs bis zum Auslau-
fen des Mietvertrags und der damit verbundenen Mdoglichkeit einer betrieblichen Neuorientie-
rung eine geordnete Abwicklung moglich. Die zeitliche Befristung bis zum 31.7.2022 wirde
gewadbhrleisten, dass kein Insolvenzantrag erforderlich wird, dem Unternehmen ausreichend
zeitliche R&ume zur Neuorientierung bleiben und keine AnpassungsmalRnahmen im Personal-
bereich erforderlich werden.

Malgeblicher Anknupfungspunkt fir diese Prognose ist allein die mit Nachtrag vom 1.3.2010
vereinbarte Verlangerung der Mietdauer bis zum 31.7.2022>*. Wie oben bereits dargelegt,
ware aber eine Anpassung des Mietvertrags unter dem Gesichtspunkt einer Stérung der Ge-
schaftsgrundlage nach § 313 BGB durchaus moglich. Ausfiihrungen zu konkreten Bemiihun-
gen zur Sicherstellung einer etwaig notwendig werdenden Anpassung der Laufzeit des Miet-
vertrags flr den Fall, dass der Antragstellerin Gber den 30.6.2017 hinaus keine neue Spielhal-
lenerlaubnis erteilt wird, finden sich in der Begriindung des Befreiungsantrags indes nicht.

Hiervon ausgehend ist nicht plausibel, aus welchen Grunden eine geordnete, existenzvertrag-
liche Abwicklung der nicht praferierten Einzelspielhalle die Notwendigkeit, diese weitere funf
Jahre zu betreiben, bedingen sollte.

Auch sonst werden die im Bericht zur Wirtschaftspriferbescheinigung dargestellten
Vorstellungen der Antragstellerin betreffend konkrete MalRnahmen des Gesamtunternehmens
zur Anpassung des Betriebs der Spielhallen an die neuen Erlaubnisvoraussetzungen den vor-
genannten Anforderungen nicht gerecht. Sie weisen unter VI. 2. des Berichts zu Wirtschafts-
priferbescheinigung folgende Eckpunkte auf:

Die Firma D... GmbH habe folgende MaRRnahmen als Reaktion auf die ge&dnderte Rechtslage
ab 28.11.2011 ergriffen:

° Seit 2011 seien die Geschaftsfihrer keine langfristigen Vertrage eingegangen.

° Die Mietvertrdge fur Spielautomaten seien nur mit solchen Anbietern geschlossen
worden, welche kiirzeste Laufzeiten angeboten haben.

° Um wettbewerbsféhig zu bleiben, habe die Antragstellerin sich jedoch bei manchen
Vertragen tiber den 30.6.2017 binden mdissen.

° Die neuen Mitarbeiter seien nur befristet eingestellt worden.

Siehe auch VII. 3. des Berichts zur Wirtschaftspriiferbescheinigung.
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° Es werde nur eine Auszubildende beschéftigt, die erst am 8. 20.2.2018 ihrer Ausbil-
dung abschlielle. Im Falle einer Betriebsstillegung finde die Auszubildende keine
Ausbildung zu gleichen Konditionen.

° Unbefristete Arbeitsvertrdge seien nur mit vier Mitarbeitern abgeschlossen worden
bzw. seien Vertrage automatisch unbefristet geworden, da die Mitarbeiterinnen bereits
uber zwei Jahre beschaftigt seien. Andere Mitarbeiter hdtten eine Befristung.

° Alle bei Er6ffnung der Spielhalle geschlossenen Leasingvertrége seien so ausgestaltet,
dass sie 2016 ablaufen.

° Der Dienstleistungsvertrag mit der Firma ... GmbH sei 2015 geschlossen worden, weil
das Angebot gunstiger sei, als einen groRen Blroraum zu mieten und mehrere Mitar-
beiter einstellen zu missen. Vertrage fur Blrordume seien meist mit sehr langen Lauf-
zeiten verbunden.

° Die Antragstellerin habe ihre Firmenautos verkauft.

AbschlieRend weist die Antragstellerin darauf hin, dass ihre Mitarbeiter zumeist Migrations-

hintergrund héatten und nur gebrochenes Deutsch redeten. Ein Verlust des Arbeitsplatzes wiir-
de fir sie hochstwahrscheinlich die Arbeitslosigkeit bedeuten.

Diese Eckpunkte sind nicht geeignet, in Anwendung des 8 12 Abs. 3 SSpielhG eine
ausnahmsweise Befreiung des Standorts B... L...StraRe 15, Konzession 1, vom Verbundverbot
auszusprechen.

Die an den Beginn ihres Konzepts gestellte Behauptung der Antragstellerin, seit 2011 keine
langfristigen Vertrdge abgeschlossen zu haben, wird durch den vorletzten von ihr angegebe-
nen Konzeptionspunkt widerlegt. Die Antragstellerin hat im Jahre 2015 mit der... GmbH ei-
nen bis zum 31.12.2020 laufenden Dienstleistungsvertrag abgeschlossen. Die von ihr hierfir
angegebene Begrundung, der Dienstleistungsvertrag sei fiir sie gunstiger als die Anmietung
eines grolRen Blroraums in Verbindung mit der Einstellung mehrerer Mitarbeiter, kann man-
gels entsprechender Belege nicht nachvollzogen werden. Bis 2015 war die Antragstellerin
offensichtlich in der Lage, die anfallenden Verwaltungstatigkeiten ohne Inanspruchnahme
einer externen Dienstleistungsgesellschaft, deren Geschéftsfiihrer zudem mit dem ehemaligen
Geschaftsfihrer der Antragstellerin identisch ist, zu bewaltigen. Irgendwelche Griinde, de-
rentwegen dies ab 2015 nicht mehr moglich gewesen ware, sind weder von der Antragstelle-
rin vorgetragen noch sonst erkennbar. Dass die Antragstellerin gleichwohl zu einem Zeit-
punkt, als ihr langst bekannt war, dass ihre Spielhallenerlaubnis mit Ablauf des 30.6.2017
erléschen wird, eine langfristige Verpflichtung eingegangen ist, ist geradezu das Gegenteil
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dessen, was im Rahmen eines Konzepts zur Anpassung an die sich verdndernde Rechtslage
im Sinne des § 12 Abs. 3 SSpielhG von einem Spielhallenbetreiber zu erwarten ist.

Dass die Antragstellerin nach ihren Angaben Arbeits- und Leasingvertrdge befristet hat,
andert nichts daran, dass ihr Gesamtkonzept auf den Weiterbetrieb der Spielhalle bis in das
Jahr 2022 gerichtet und ein Plan zur - wenn auch nur schrittweisen - Anpassung an die neue,
zum 1.7.2017 in Kraft getretene Rechtslage nicht erkennbar ist.

Dass ein solches Konzept, das auf eine vollstandige Gewinnabschdpfung und eine verlustfreie
Abwicklung aller nicht mehr erlaubnisféhigen Betriebsstatten ausgerichtet ist und die durch
das neue Recht verfolgten Belange nicht ansatzweise in den Blick nimmt, den Anforderungen
des 8 12 Abs. 3 SSpielhG nicht gerecht werden kann, liegt auf der Hand. Die Sichtweise der
Antragstellerin blendet aus, dass die von ihr zu entwickelnden Eckpunkte zur Erstellung eines
tragfédhigen Konzepts nicht nur potentielle Grundlage eines ihre Belange berlcksichtigenden
VerhéltnisméRigkeitsausgleichs im Einzelfall sein sollen, sondern nach § 12 Abs. 3 SSpielhG
gleichzeitig der besseren Erreichung der Ziele des 8 1 Absatz 1 SSpielhG dienen mussen.

Ohne Belang ist in diesem Zusammenhang der Hinweis der Antragstellerin auf den drohenden
Verlust von Arbeitsplatzen sowie eines Ausbildungsplatzes. Gegenstand der mit 8 12 Abs. 3
SSpielhG angestrebten Kompromisslosung sind - wie oben dargelegt - das Anliegen einer
zeitnahen Erreichung der Ziele des § 1 Abs. 1 SSpielhG einerseits sowie andererseits die wirt-
schaftliche Betroffenheit des Spielhallenbetreibers, fallbezogen also der Antragstellerin, nicht
jedoch diejenige ihrer Mitarbeiter.

Der von der Antragstellerin schliel3lich noch angefiihrte Verkauf von Firmenautos stellt keine
Malinahme dar, die in irgendeinem Zusammenhang mit den Zielen des Spielhallengesetzes
steht, und ist daher nicht geeignet, als Beleg firr eine Anpassung des Spielhallenbetriebs an
die zum 1.7.2017 in Kraft getretene Rechtsédnderung zu dienen.

Der Feststellung der Ungeeignetheit des angestrebten Konzepts lasst sich nicht entgegenge-
halten, Ende 2016 sei nicht absehbar gewesen, was genau als VVoraussetzung einer Befreiung
verlangt werde. Die vorstehende Argumentation basiert auf dem Gesetzestext, der Gesetzes-
begriindung und den Zielen des Gesetzes. Dass die Behorde ein nach Maligabe des § 12
Abs. 3 SSpielhG erstelltes Konzept zur Anpassung an das neue Recht verlangen kann, steht
seit Inkrafttreten des Gesetzes zum 1.7.2012 fest. Die eine Wirtschaftspriferbescheinigung
vorsehenden und deren Inhalte fixierenden Anwendungshinweise sind bereits unter dem
7.6.2016 ergangen. Dass das vorgeschlagene Anpassungskonzept, das sich darin erschopft,
die Gewinnmaglichkeiten aus dem Unternehmensbestand zum 1.7.2017 - ohne schrittweise
Anpassungen an das neue Recht - weitere flnf Jahre vollumfénglich ausnutzen zu kdnnen,
versagen muss, hatte zur Zeit der Antragstellung im Dezember 2016 erkannt werden mussen.
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Mithin kann die Antragstellerin von den Erleichterungen des § 12 Abs. 3 SSpielhG nicht
profitieren. Ihr Konzept zur Anpassung ihres Unternehmens an die gednderte Rechtslage
rechtfertigt die beantragte Befreiung vom Verbundverbot nicht.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Die Festsetzung des Streitwertes beruht auf den 8§ 63 Abs. 2, 47 Abs. 1, 52 Abs. 1 GKG in
Verbindung mit Nrn. 1.5 und 54.1 der Empfehlungen des Streitwertkataloges fur die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit.

Dieser Beschluss ist nicht anfechtbar.
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