Verwaltungsgericht Osnabrtick, Urteil vom 17. Mai 2017, Az. 1 A 294/16

Tenor

Die Beklagte wird unter Aufhebung ihres Bescheides vom 26.08.2016 sowie der der
Beigeladenen nach § 24 Abs. 1 GIUStV ertellten Erlaubnis vom 26.08.2016 verpflichtet,
Uber den Antrag der Klagerin auf Erteilung einer Erlaubnis nach § 24 Abs. 1 GIUStV
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu entscheiden.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens tragen die Klégerin zu 2/3, die Beklagte zu 1/3. Die
aul3ergerichtlichen Kosten der Beigeladenen sind nicht erstattungsfahig.

Das Urtell ist wegen der Kosten vorléufig vollstreckbar.

Der jeweilige Vollstreckungsschuldner kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung
in Hohe von 110 % des vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der jeweilige
Vollstreckungsglaubiger vor der Vollstreckung Sicherheit in Hoéhe von 110 % des jewells
zu vollstreckenden Betrages |leistet.

Die Berufung wird zugel assen.

Tatbestand

1

Die Betelligten streiten (ber die Ertellung ener glicksspierechtlichen
Spielhallenerlaubnis.

Die Kl&gerin betreibt eine Spielhale in der J.stral3e im Stadtgebiet der Beklagten, die im
Verbund mit der Spielhalle ,,L. -M.“ der Beigeladenen steht. Im Abstand von 59,30 m
betreibt die Klagerin des Verfahrens 1 A 336/16 in der J.stral3e die Spielhalle , Q.”.

Mit Schreiben vom 26.04.2016 beantragte die Klégerin die Ertellung einer
glucksspielrechtlichen Erlaubnis nach § 24 Abs. 1 GIUStV und durch Schreiben vom
27.05.2016 stellte sie einen Befreiungsantrag nach 8 29 Abs. 4 Satz 4 GIUStV. Im
Rahmen des von der Beklagten durchgefuhrten und notariell beaufsichtigten
Losverfahrens am 23.08.2016 wurde die Spielhalle der Beigeladenen gezogen, die unter



dem 26.08.2016 eine glicksspielrechtliche Erlaubnis von der Beklagten erhielt. Diese
glucksspielrechtliche Erlaubnis, die der Klagerin mit Schreiben vom 26.08.2016 bekannt
gegeben wurde, ist Gegenstand der am 26.09.2016 erhobenen Drittanfechtungsklage 1 A
307/16, die durch Beschluss der Kammer vom 02.05.2017 mit diesem Verfahren zur
gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden wurde.

Mit Bescheid vom 26.08.2016 lehnte die Beklagte die Erteilung einer
gltcksspielrechtlichen Spielhallenerlaubnis fur die Spielhalle der Klagerin mit der
Begriindung ab, dass sich diese in einem baulichen Verbund mit einer anderen Spielhalle
und in einer den Mindestabstand von 100 m unterschreitenden Entfernung zu einer
weiteren Spielhalle befinde. Da nur fur eine Spielhalle eine Erlaubnis erteilt werden
konne, sai zwischen den Spielhallen durch Los zu entscheiden gewesen. Im Rahmen des
Losverfahrens sei eine andere Spielhalle gezogen worden. Vor ihrem Entschluss, ein
Losverfahren durchzufiihren habe sie folgende Kriterien gepriift: Die personliche
Zuverladssigkeit konne nur gewerberechtlich berticksichtigt werden, da im Rahmen der
glucksspielrechtlichen Erlaubnis alein betriebsbezogene Kriterien zu prifen seien. Der
Zeitpunkt der Erlaubniserteilung nach 8§ 33i GewO komme nicht in Betracht, weil auf der
einen Seite Betreiber mit jungeren Erlaubnissen in Hinblick auf die Amortisierung ihrer
Investitionen, auf der anderen Seite Betreiber mit dteren Erlaubnissen aus Griinden des
Vertrauensschutzes schutzbedurftiger seien kdnnten. Zudem enthalte der GIUStV aul3er
dem Stichtag 28.10.2011 keine weitere Differenzierung bezlglich des Zeitraums. Auch
eine Bewertung nach der GrofRe der Spielhalle bzw. der Anzahl der Geldspielgerdte
scheide aus, weil nach der SpielV aus Grinden des Spielschutzes maximal 12
Geldspielgerdte in einer Spielhalle aufgestellt werden dirften und eine weitere
Beschrankung der Gerdtezahl im Rahmen des Erlaubnisverfahrens den rechtlichen
Rahmen der SpielV unzul&ssig und entgegen dem Rechtsstaatsgebot einschranke. Des
Weiteren stelle die ortliche Lage der Spielhallen in Bezug auf Gberwiegend von Kindern
und Jugendlichen besuchte Einrichtungen, wie Schulen, Kindertagesstétten und
Sportplédtze kein geeignetes Kriterium dar, weil dies schon Gegenstand der Prifung der
gewerberechtlichen Erlaubnis sl und das NGIUSpG keinen Mindestabstand zu diesen
Einrichtungen vorsehe. Schliefdlich kdnne auch das Sozialkonzept nicht als Kriterium
herangezogen werden, weil es sich dabel um eine zwingende Voraussetzung fur die
Erlaubniserteilung handele und der GIUStV weder eine Differenzierung danach, ob die
gesetzlichen Anforderungen gut, mittelmafdig oder ausreichend erfiillt seien, noch eine
Wertung beztiglich der Vielfat oder Intensitét der suchtpraventiven Mal3nahmen vorsehe.
Die Umsetzung des Sozialkonzepts erfolge durch den Betreiber und die Uberwachung
obliege der Aufsichtsbehtrde. Betreiber, gegen deren Sozialkonzept keine Bedenken
bestiinden, konnten davon ausgehen, dass sie die gesetzlichen Anforderungen erfillten.
Uber den Antrag auf Befreiung von der Erfiullung einzelner Anforderungen nach § 29
Abs. 4 Satz 4 GlUStV werde nach Bestandskraft des Bescheides entschieden.



Die Kl&gerin hat am 22.09.2016 Klage erhoben und tragt vor, dass die Beklagte tber
ihren Befreiungsantrag im Rahmen des Erlaubnisverfahrens hétte entscheiden miissen
und das Verfahren nicht in eine Entscheidung Uber die Erteilung einer
gluckspielrechtlichen Erlaubnis und in eine weitere Entscheidung Uber die Befreiung
hétte aufspalten durfen. Es handele sich dabe um en enhetliches
Genehmigungsverfahren. Die Befreiung suspendiere nicht von der Erlaubnispflicht,
sondern modifiziere das gesetzliche Prufprogramm, indem sie die befristete
Erlaubniserteilung unter Befreiung von einzelnen Anforderungen des 8 24 Abs. 2 und 8§
25 GluStV ermdgliche. Uber dieses gesetzliche Priifprogramm habe sich die Beklagte
hinweggesetzt.

Abgesehen davon sei die Entscheidung durch Los rechtwidrig. Eine Auswahl nach dem
Zufallsprinzip verstol3e nur dann nicht gegen fundamentale Gerechtigkeitskriterien, wenn
die zur Wahl stehenden Alternativen keine erkennbare Unterscheidung nach
Sachkriterien zuliefen. Die Auswahlentscheidung habe sich an den in § 1 GIUStV
niedergelegten Zielen zu orientieren. Zudem selen der Vertrauensschutz und
wirtschaftliche Erwégungen zu beriicksichtigen. Es sei schon nicht zutreffend, dass die
gltucksspielrechtliche Erlaubnis rein objektbezogen sei, da zu den Zielen des 8 1 GIUStV
auch die Sicherstellung der Zuverlassigkeit des Betreibers gehdre, was insbesondere aus
den Regelungen Uber die Erstellung eines Sozialkonzepts hervorgehe. Unterhalb der
Schwelle der gewerberechtlichen Unzuverldssigkeit erlaube das Kriterium der
personlichen Zuverlassigkeit sehr wohl eine Abstufung nach dem Grad der Sorgfalt, mit
der der Unternehmer sein Gewerbe sowohl generell as auch an dem konkreten Standort
ausibe. Hierflr hétte die Beklagte ein Fihrungszeugnis anfordern, einen Auszug aus dem
Gewerbezentralregister einholen, Berichte Uber Kontrollen durch den Auf¥endienst
auswerten und Stellungnahmen anderer Behorden (Polizei, Jugendamt) einholen konnen.
Es leuchte nicht ein, weshalb beispielsweise ein erst seit wenigen Jahren ansassiger
Unternehmer, der bereits mehrere Eintrage im Gewerbezentralregister habe, auf Grund
Losgliicks den Vorzug gegeniber einem Betreiber erhalten solle, der seine Spielhalle
schon seit Jahren einwandfrel fiihre. Auch das Tatbestandsmerkmal ,,unbillige Harte" in
8§ 29 Abs. 4 Satz 4 GlUStV enthalte einen starken Personenbezug. Die Annahme, dass
eine Bevorzugung langer oder kirzer bestehender Spielhallen nicht sachgerecht sel, setze
sich Uber § 29 Abs. 4 Satz 4 GIUStV hinweg, da dieser unter anderem auf den Zeitpunkt
der Erteilung der Erlaubnis nach 8§ 33i GewO abstelle. Die Frage, ob bereits eine
Amortisation der Investitionen eingetreten sei, sei fur die Befreiung nach § 29 Abs. 4
Satz 4 GlIUStV maldgeblich, jedoch nicht fur die Auswahlentscheidung zwischen
mehreren Spielhallenbetreibern. Zudem kdnne nicht in jedem Fall davon ausgegangen
werden, dass der Vertrauensschutz dlterer Spielhalenbetreiber durch die schweren
wirtschaftlichen Folgen fir jingere Spielhallenbetreiber kompensiert werde. Bei der
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Auswahl zwischen mehreren Spielhalen desselben Betreibers sai der grofdten Spielhalle
der Vorzug zu geben. Auch wenn alle Spielhallenbetriebe ein Sozialkonzept entwickeln
mussten, konne es hierbel doch deutliche qualitative Unterschiede geben, die
grundsétzlich ein geeigneter Anknipfungspunkt fir eine Differenzierung sein konnten.
Die erforderliche Einhaltung des Mindeststandards lasse auf3er Acht, dass einzelne
Betriebe mehr als andere um den Spieler- und Jugendschutz bemtiht seien. Anhaltspunkte
konnten sich auch aus der Auswertung der Sozialkonzepte, einer Zertifizierung der
Spielstétte, die der TUV nach einem sehr hohen Anforderungsprofil nur ca. 20 % der
Spielhallen erteilt habe, und der Zusammenarbeit mit Einrichtungen der
Suchtbekampfung ergeben. Die Vorgehensweise der Beklagten beruhe auf
behdrdentbergreifenden Vorgaben des Ministeriums, die bis in die Wortwahl identische
Begriindungsmuster enthielten und auf der unzutreffenden Annahmen beruhten, dass es
keine sachlichen Kriterien fir eine Auswahlentscheidung gebe. Der Abstraktionsgehalt
der von der Beklagten gegebenen Begriindung sei derart grof3, dass sie beliebig auf jede
andere Konkurrenzsituation an einem anderen Ort und zwischen anderen Betreibern
Ubertragbar sei. Die Beklagte habe nicht einmal versucht, einen eigenen Kriterienkatalog
zu entwickeln. Ihre Vorgehensweise sei auch deshalb methodisch verfehlt, weil sie nicht
zunéchst geprift habe, ob ein Gesichtspunkt im konkreten Fall als Abgrenzungskriterium
tauge.

Die Klagerin beantragt,

den Bescheid der Beklagten vom 26.08.2016 aufzuheben sowie festzustellen, dass
sie zum Betrieb der streitgegenstandlichen Spielhalle auch nach dem 01.07.2017
keiner Erlaubnis gemal? 8 24 Abs. 1 GIUStV bedarf,

hilfsweise die Beklagte unter Aufhebung ihres Bescheides vom 26.08.2016 zu
verpflichten, die beantragte Erlaubnis nach 8 24 Abs. 1 GIUSLV zu erteilen,

hilfsweise die Beklagte unter Aufhebung ihres Bescheides vom 26.08.2016 sowie
der der Beigeladenen nach 8 24 Abs. 1 GlUStV erteilten Erlaubnis vom
26.08.2016 zu verpflichten, Uber den Antrag auf Erteilung einer Erlaubnis nach 8
24 Abs. 1 GlUStV unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu
entscheiden.
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Die Beklagte beantragt,

Die Klage abzuweisen.

Sie trégt erganzend vor, dass alle gesetzlichen Vorgaben von den konkurrierenden
Spielhallen eingehalten wirden. Sie sei nach Prifung der Kriterien personliche
Zuverlassigkeit, Zeitpunkt der Erlaubniserteilung nach 8§ 33i GewO, Grofe der Spielhale
bzw. Anzahl der Spielgerdte, ortliche Lage der Spielhalle und Sozialkonzept zu dem
Ergebnis gekommen, dass diese nicht zur Auflésung des Konkurrenzverhaltnisses
herangezogen werden konnten. Daher habe sie sich entscheiden, ein Losverfahren
durchzufthren. Die Arbeitsgruppe des Niedersachsischen Ministeriums fur Wirtschaft,
Arbeit und Verkehr habe festgestellt, dass, wenn letztlich Konkurrenzverhéltnisse nach
umfassender Sachprufung als ultima ratio im Losverfahren aufgel6st werden mussten,
gegen die Bestimmtheit dieses Vorgehens keine Bedenken bestiinden. VVor Entscheidung
Uber Befreiungsantrdge sei vorrangig zu kldren gewesen, welchen Spielhallen eine
glucksspielrechtliche Erlaubnis zu erteilen sei. Die Befreiungsantrdge wirden nach
Bestandskraft der erteilten bzw. versagten gllickspielrechtlichen Erlaubnisse gepruft.

Die Beigeladene hat weder einen Antrag gestellt noch eine Stellungnahme abgegeben.

Durch Bescheid vom 11.05.2017 hat die Beklagte den Befreiungsantrag der Klégerin
nach 8§ 29 Abs. 4 Satz 4 GIUStV abgelehnt.

Wegen des weiteren Vortrags der Beteiligten wird auf deren Schriftsétze, wegen des
Sachverhalts im Ubrigen wird auf die Gerichtsakten sowie die beigezogenen
Verwaltungsvorgange Bezug genommen.



Entscheidungsgriinde
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A. Soweit die Klagerin mit ihrem Hauptantrag die Aufhebung des die Erlaubniserteilung
ablehnenden Bescheids begehrt, ist die Klage unzul&ssig. Die Feststellung, dass es zum
Betrieb der streitgegenstandlichen Spielhalle auch nach dem 01.07.2017 keiner Erlaubnis
gemal § 24 Abs. 1 GIUStV bedarf, wirde ihrem Rechtsschutzziel gentigen, soweit sie mit
der Klage die Verfassungsmalligkeit des Erlaubnisvorbehalts des § 24 Abs. 1 GIUStV als
solchen angreift. Unterstellt, der Erlaubnisvorbehat wére verfassungswidrig und daher
nichtig, hétte die Beklagte die Erlaubniserteilung schon deshalb zu Recht abgel ehnt, weil
fir eine solche keine gesetzliche Grundlage bestinde. Die streitgegenstandliche
Spielhalle konnte schlicht ohne Erlaubnis betrieben werden. Wird der Hauptantrag von
dem Feststellungsantrag losgelost betrachtet, wirde es sich um eine isolierte
Anfechtungsklage in Hinblick auf eine erstrebte Beglinstigung handeln, die wegen des
grundsétzlichen Vorrangs der Verpflichtungsklage (,Versagungsgegenklage®) nicht
statthaft wéare (vgl. BVerwG, U. v. 21.11.2006, 1 C 8/06, juris Rn. 10).

Hinsichtlich des Hauptantrags im Ubrigen ist die Klage als Feststellungsklage nach § 43
Abs. 1 VwGO zwar zuléssig, jedoch unbegriindet. Die Kl&gerin bedarf zum Betrieb der
streitgegenstandlichen Spielhalle einer gliicksspielrechtlichen Erlaubnis nach § 24 Abs. 1
GluStV. Danach bedirfen unbeschadet sonstiger Genehmigungserfordernisse die
Errichtung und der Betrieb einer Spielhalle einer Erlaubnis nach diesem Staatsvertrag.
Die Kammer hélt diesen Erlaubnisvorbehalt fir verfassungsgemali.

1. Insbesondere |8sst dieser sich (noch) mit den Regelungen des Art. 125a Abs. 2 Satz 1
und 2 GG vereinbaren. Danach gilt Recht, das als Bundesrecht erlassen worden ist, aber
wegen der Anderung des Artikels 74 Abs. 1 GG nicht mehr als Bundesrecht erlassen
werden konnte, als Bundesrecht fort und kann durch Landesrecht ersetzt werden. Nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist es den Landern verwehrt, bel
Fortbestand der bundesrechtlichen Regelung lediglich einzelne Vorschriften zu andern.
Die andernfalls entstehende Mischlage aus Bundes- und Landesrecht fur ein und
denselben Regelungsgegenstand im selben Anwendungsbereich wére im bestehenden
System der Gesetzgebung ein Fremdkdrper. Eine Ersetzung des Bundesrechts erfordert,
dass der Landesgesetzgeber die Materie, gegebenenfalls auch einen abgrenzbaren
Tellbereich, in eigener Verantwortung regelt. Dabei ist er nicht gehindert, ein weitgehend
mit dem bisherigen Bundesrecht gleich lautendes Landesrecht zu erlassen (BVerfG, B. v.
07.10.2015, 2 BVR 568/15, juris Rn. 11; BVerfG, U. v. 09.06.2004, 1 BvR 636/02, juris
Rn. 103-105).
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Der Niedersachsische Landesgesetzgeber hat nicht den Weg anderer Bundelénder
gewahlt, die Erlaubnis nach § 33i GewO aufzuheben und durch einen landesrechtlichen
Erlaubnisvorbehalt zu ersetzen (vgl. beispielsweise: 8 8 Abs. 1 Satz 1 Spielhallengesetz
Berlin, 8 12 Abs. 1 Satz 1 Saarlandisches Spielhallengesetz). Vielmehr ist neben der
gewerberechtlichen Erlaubnis des 8 33i GewO nunmehr ene weitere
glUcksspielrechtliche Erlaubnis gemal § 24 Abs. 1 GIUStV getreten, wie sich aus dem
Fehlen einer entsprechenden, die landesbezogene Geltung des § 33i GewO aufhebenden
Ubergangsvorschrift und dem Wortlaut des § 10 Abs. 1 NGIUSpG (,, Fiir Erlaubnisse nach
§ 24 Abs. 1 GIUStV ist die fur Erlaubnisse nach § 33i der Gewerbeordnung zustandige
Behorde zustandig.*) ergibt. Zwar sehen 8§ 33i Abs. 2 Nr. 3 GewO und § 24 Abs. 2 Satz 1
i.V.m. 8 1 Nr. 1, 3 und 4 GIUStV éahnlich gelagerte Versagungsgriinde in Gestalt der
»Gefahrdung der Jugend” und der , Uberméllige Ausnutzung des Spieltriebs’ bzw. des
Zuwiderlaufens zu den staatsvertraglichen Zielen der ,, Verhinderung der Entstehung von
Glicksspielsucht, der ,Gewahrleistung des Jugend- und Spielerschutzes® und des
»Schutzes der Spieler vor betrigerischen Machenschaften“ vor. Beide Erlaubnisse
koénnen daher sowohl aus in der Person des Spielhallenbetreibers als auch aus in der
Betriebsstétte liegenden Grinden versagt werden. Jedoch andert das nichts daran, dass
die beiden Erlaubnisse unterschiedliche Regelungssubjekte bzw. -objekte zum
Gegenstand haben. Wéhrend 8§ 33i GewO die Anforderungen an die Person des
Spielhallenbetreibers normiert, bestimmt § 24 Abs. 1 GIUStV die Anforderungen an die
Betriebsstétte, d.h. die Spielhalle. Im Gegensatz zur gewerberechtlichen Erlaubnis nach 8§
33i GewO durfte die glicksspielrechtliche Erlaubnis des § 24 Abs. 1 GIUStV bei einem
Betreiberwechsel daher beispielsweise grundsétzlich auch Ubertragbar sein (vgl. zur
Ubergangsregelung des § 29 Abs. 4 Satz 2 GIUStV: Nds. OVG, B. v. 08.11.2013, 7 ME
82/13, juris Rn. 8). Die Regelungen des GlUStV andern oder erganzen daher nicht die
unmittelbar vom Betreiber zu erfillenden Erteilungsvoraussetzungen des § 33i GewO,
sondern normieren eine zusdtzliche betriebsbezogene Erlaubnis, mithin einen (noch)
abgrenzbaren Teilbereich der Materie , Recht der Spielhallen®.

2. Die Regelungen des GIUStV sind zudem nicht deshalb insgesamt verfassungswidrig,
weil die funfjghrige Ubergangsfrist des & 29 Abs. 4 Satz 2 GIUStV den
verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht entspréche. Diese Ubergangsfrist verstoRt weder
gegen die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG noch gegen die Eigentumsgarantie des
Art. 14 Abs. 1 GG (mit ausfuhrlicher Begrindung: BVerfG, B. v. 07.03.2017, 1 BvR
1314/12 u.a, juris Rn. 176ff.; BVerwG, U. v. 16.12.2016, 8 C 6/15, juris 63-65, 74).
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B. Bezlglich des ersten Hilfsantrags ist die Klage als Verpflichtungsklage zuléssig,
jedoch unbegrindet. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Erteilung einer
glucksspielrechtlichen Erlaubnis nach § 24 Abs. 1 GIUStV. Dem steht sowohl das
Mehrfachkonzessionsgebot des § 25 Abs 2 GliStv ads auch die
Mindestabstandsregelung in 8 25 Abs. 1 GIUStV i.V.m. 8 10 Abs. 2 Satz 1 und 2
NGIUSpG entgegen. Nach § 25 Abs. 2 GIUStV ist die Erteilung einer Erlaubnis fir eine
Spielhalle, die in einem baulichen Verbund mit weiteren Spielhallen steht, insbesondere
in einem gemeinsamen Gebaude oder Gebaudekomplex untergebracht ist, ausgeschlossen.
Gemal3 § 10 Abs. 2 Satz 1 und 2 NGIUSpG muss der Abstand zwischen Spielhallen
mindestens 100 Meter betragen, wobei die kirzeste Verbindung (Luftlinie) zwischen den
Spielhallen maldgeblich ist. Die Spielhalle der Klagerin befindet sich in einem
Gebaudekomplex mit derjenigen der Beigeladenen und weist einen Abstand von 59,30 m
zur Spielhalle der Kl&gerin des Verfahrens 1 A 336/16 auf.

Sowohl das Mehrfachkonzessionsverbot als auch das Mindestabstandsgebot sind
verfassungsgemals.

1. Das Bundesverfassungsgericht hat zur formellen Verfassungsmalligkeit des § 25 Abs.
1 und 2 GIUStV sowie den Regelungen des Mindestabstands in § 2 Abs. 1 Satz 3
Spielhallengesetz Berlin und in § 3 Abs. 2 Nr. 2 Saarlandisches Spielhallengesetz im
Beschluss vom 07.03.2017 (1 BvR 1314/12 u.a., juris Rn. 97-117) ausgefuhrt:

()"

Dem schliefdt sich die erkennende Kammer an. Soweit die Regelungen des § 25 GIUStV
in Rede stehen, gelten die Ausfihrungen des Bundesverfassungsgericht gleichermalien
fr das niedersachsische Landesrecht, da die zwischen den Bundesléndern im Wege eines
Staatsvertrag vereinbarte Vorschrift inhaltsgleich in das Landesrecht umgesetzt worden
ist (vgl. Gesetz zur Anderung von Vorschriften tber das Gliicksspiel, Nds. GVBI. 2012,
190). Die landesrechtlichen Regelungen des Mindestabstandsgebots in 8 2 Abs. 1 Satz 3
Spielhallengesetz Berlin bzw. § 3 Abs. 2 Nr. 2 Saarléandisches Spielhallengesetz sind
zwar inhaltlich — insbesondere in Hinblick auf den einzuhatenden Abstand (jeweils 500
m) —mit der Vorschrift des 8 10 Abs. 2 Satz 1 und 2 NGIUSpG (100 m) nicht vollsténdig
deckungsgleich, jedoch ist diesin Bezug auf die Gesetzgebungskompetenz ohne Belang.
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2. Zur materiellen Verfassungsméadigkeit des 8 25 Abs. 1 und 2 GIUStV sowie den
Regelungen des Mindestabstandsin § 2 Abs. 1 Satz 3 Spielhallengesetz Berlin und in § 3
Abs. 2 Nr. 2 Saarlandisches Spielhallengesetz hat das Bundesverfassungsgericht im
Beschluss vom 07.03.2017 (1 BvR 1314/12 u.a,, juris Rn. 119-135, 137-151, 153, 155-
159, 169-175) ausgefihrt:

()"

Die erkennende Kammer schlief3 sich auch diesen Ausfuhrungen hinsichtlich der — im
Wesentlichen deckungsgleichen (vgl. oben) — Rechtslage in Niedersachsen an.

Erganzend ist anzumerken, dass auch in Niedersachsen die Einrichtung und der Betrieb
von Spielbanken einem gesetzlichen Erlaubnisvorbehalt unterliegt (vgl. 8 2 Abs. 1 Satz 1
NSpielbG), mit Nebenbestimmungen versehen werden kann (vgl. 8 2 Abs. 4 bis 6
NSpielbG) und der Aufsicht des Fachministeriums unterworfen ist (vgl. 8 10 NSpielbG).

Darlber hinaus lasst sich die Ungleichbehandlung von Spielhallen auf der einen Seite
und Spielbanken und deren Zweigstellen auf der anderen Seite auch damit rechtfertigen,
dass bel einer bestehenden Identitét des Betreibers der Spielstétte leichter der durch den
Gesetzgeber angestrebte Spielerschutz realisiert werden kann. Der Datenaustausch tber
selbst oder fremd initiierte Spielersperren ist innerhalb eines einheitlichen Systems unter
dem Dach einer Spielbank auch bel bestehenden Zweigstellen leichter zu verwirklichen,
als er zwischen Spielhallen verschiedener Betreiber umgesetzt werden kann. Zugleich
kann der Spieler bei einer einheitlich betriebenen Spielbank und ihrer Zweigstellen
problematisches Spielverhalten durch einen Ortswechsel in eine andere Spielstétte nicht
so leicht wie im Falle von durch unterschiedliche Inhaber betriebener, nahe beieinander
liegender Spielhallen kaschieren.

C. Hinsichtlich des zweiten Hilfsantrags, der vor dem Hintergrund, dass die Klagerin den
die Befreiung nach § 29 Abs. 4 Satz 4 GIUStV ablehnenden Bescheid der Beklagten vom
11.05.2017 nicht in das Verfahren einbezogen hat, ausschlief3lich auf die Wiederholung
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des Auswahlverfahrens gerichtet ist, ist die Klage zul&ssig und begriindet. Die Klagerin
hat einen Anspruch auf Neubescheidung unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts (vgl. 8 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO). Der angegriffene Ablehnungsbescheid sowie
die der Beigeladenen erteilte Erlaubnis sind rechtswidrig und verletzen die Kl&gerin in
ihren Rechten.

1. Die Auswahlentscheidung der Beklagten ist allerdings nicht schon deshalb wegen
Verletzung des Grundsatzes des Vorbehalts des Gesetzes rechtswidrig, weil der
Niedersichsische Landesgesetzgeber die Auswahlkriterien nicht gesetzlich normiert hat.
Der Vorbehalt des Gesetzes erschopft sich nicht in der Forderung nach einer gesetzlichen
Grundlage fur Grundrechtseingriffe. Er verlangt vielmehr auch, dass alle wesentlichen
Fragen vom Gesetzgeber selbst entschieden und nicht anderen Normgebern tberlassen
werden, soweit sie gesetzlicher Regelung zuganglich sind. Wie weit der Gesetzgeber die
fir den jeweils geschitzten Lebensbereich wesentlichen Leitlinien selbst bestimmen
muss, lasst sich dabei nur mit Blick auf den Sachbereich und die Eigenart des
Regelungsgegenstandes beurteilen. Bei Auswahlentscheidungen muss der Gesetzgeber
selbst die Voraussetzungen bestimmen, unter denen der Zugang zu eréffnen oder zu
versagen ist, und er muss ein rechtsstaatliches Verfahren bereitstellen, in dem hiertber zu
entscheiden ist. Aus der Zusammenschau mit dem Bestimmtheitsgrundsatz ergibt sich,
dass die gesetzliche Regelung desto detaillierter ausfallen muss, je intensiver die
Auswirkungen auf die Grundrechtsausiibung der Betroffenen sind. Die erforderlichen
Vorgaben muissen sich dabel nicht ohne welteres aus dem Wortlaut des Gesetzes ergeben;
vielmehr genugt es, dass sie sich mit Hilfe allgemeiner Auslegungsgrundséize
erschliefien lassen, insbesondere aus dem Zweck, dem Sinnzusammenhang und der
Vorgeschichte der Regelung (BVerfG, B. v. 07.03.2017, 1 BvR 1314/12 u.a., juris Rn.
182). Die wesentlichen Parameter der Auswahlentscheidung lassen sich in
Konkurrenzsituationen zwischen Bestandsspielhallen dem GIUStV und dem NGIUSpG in
hinreichendem Mal3e entnehmen. Insbesondere kann zur Konturierung der
Auswahlkriterien zunéchst auf die Regelung zur Hartefallbefreiung nach § 29 Abs. 4 Satz
4 GlUStV zuruckgegriffen werden, so dass im Rahmen der Auswahlentscheidung etwa
auch die Amortisierbarkeit von Investitionen berticksichtigt werden kann. Auch ergibt
sich aus dem Gesamtzusammenhang der Regelung, dass bel der Auswahlentscheidung
die mit der Neuregelung verfolgten und in § 1 GlUStV niedergelegten Ziele zu beachten
sind (vgl. zu den den GIUStV umsetzenden Regelungen des § 12 Abs. 2 und des 8 1 Abs.
1 Saarléandisches Spielhallengesetz: BVerfG, a.a.O., juris Rn. 184). Der Gesetzgeber kann
die Bewdltigung der vielgestaltigen Auswahlkonstellationen anhand sachgerechter
Kriterien den zustdndigen Behorden Uberlassen, da eine ausdriickliche gesetzliche
Regelung — soweit ersichtlich — nur ein geringes Mehr an Bestimmtheit und
Rechtsklarheit schaffen konnte. Auch soweit etwa in Innenstédten oder Stadtteilzentren
aufgrund der dort bestehenden Gemengelage eine Vielzahl von Konkurrenzsituationen
aufgel0st werden muss, erfordert der Vorbehalt des Gesetzes daher jedenfals derzeit
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keine ausdrickliche gesetzgeberische Festlegung der mal3geblichen Auswahlparameter,
etwa hinsichtlich der Frage, von welchem Fixpunkt die Auswahlentscheidung
auszugehen hat. Insofern gebietet es die ohnehin geforderte Berlicksichtigung der
grundrechtlich geschiitzten Positionen der Spielhallenbetreiber auch ohne ausdrtickliche
gesetzliche Bestimmung, dass die zustandigen Behdrden sich eines Verteilmechanismus
bedienen, der die bestmdgliche Ausschopfung der bei Beachtung der Mindestabsténde
verbleibenden Standortkapazitdt in dem relevanten Gebiet ermoglicht (BVerfG, aa.O.,
jurisRn. 185).

2. Jedoch wird die durch die Beklagte getroffene Auswahl zwischen den auf Grund des
Mehrfachkonzessionsverbots und des Mindestabstandsgebots in Konkurrenz stehenden
Spielhallen mittels eines Losverfahrens ohne vorherige einzelfallbezogene Prifung
sachlicher Differenzierungskriterien den rechtlichen Anforderungen hieran nicht gerecht.

a. Die Auswahlentscheidung muss anhand sachlich gerechtfertigter Grinde getroffen
werden (vgl. Nds. OVG, B. v. 15.04.2014, 7 ME 121/13, juris Rn. 58; Bay. VIGH, E. v.
28.06.2013, Vf. 10-VII-12, juris Rn. 89). Dabei sind die in § 1 GIUStV niedergelegten
Ziele zu beachten und die grundrechtlich geschiitzten Positionen der Spielhallenbetreiber
zu berticksichtigen (vgl. BVerfG, B. v. 07.03.2017, 1 BvR 1314/12 u.a., juris Rn. 184-
185). Die Auswahlkriterien mussen der Eingriffsintensitét der Entscheidung Rechnung
tragen, die im Falle der Erlaubnisversagung dazu fihren kann, dass eine bisher erlaubte
gewerbliche Tétigkeit nicht weitergefihrt und von der Eigentumsgarantie geschitzte
V ermdgensgegenstande nicht mehr weiter genutzt werden kénnen (vgl. StGH B-W, U. v.
17.06.2014, 15/13, juris Rn. 357). Zur Konturierung der Auswahlkriterien kann zunéchst
auf die Regelung zur Hértefallbefreiung nach § 29 Abs. 4 Satz 4 GIUStV zurtickgegriffen
werden, so dass im Rahmen der Auswahlentscheidung etwa auch die Amortisierbarkeit
von Investitionen berlcksichtigt werden kann (vgl. zu der dazu ergangenen
Ausfuhrungsbestimmung des § 12 Abs. 2 Saarléndisches Spielhallengesetz: BVerfG,
a.a.0., juris Rn. 184). Zudem gebietet es die ohnehin geforderte Beriicksichtigung der
grundrechtlich geschiitzten Positionen der Spielhallenbetreiber (insbesondere deren
Gewerbefreiheit), dass die zustdndigen Behorden sich eines Verteilmechanismus
bedienen, der die bestmogliche Ausschépfung der bel Beachtung der Mindestabsténde
verbleibenden Standortkapazitét in dem relevanten Gebiet erméglicht (vgl. BVerfG,
aaO. juis Rn. 185 vgl. beziglich eines Regelungsbeispielss 8§ 7
Mindestabstandsumsetzungsgesetz Berlin).



37

38

12

Mangels gesetzlicher Normierung obliegt es den fir die Ertellung der
glucksspielrechtlichen Erlaubnisse zusténdigen Kommunen, diesem Maldstab gerecht
werdende Auswahlkriterien transparent im Voraus festzulegen und in einem
ordnungsgemal3en Auswahlverfahren anzuwenden. Den Kommunen kommt hierbel ein
gewisser Gestaltungsspielraum zu, der gerichtlich nur auf die Anwendung offensichtlich
sachwidriger bzw. unvertretbarer Kriterien Uberprift werden kann. Im Rahmen ihres
Gestaltungsspielraums missen die Kommunen allerdings die gesetzgeberischen Ziele
(Verhinderung und Beka&mpfung der Gliucksspielsucht, Schaffung einer geeigneten
Alternative zum unerlaubten Glicksspiel und Unterbindung des unerlaubten Glucksspiels,
Jugend- und Spielerschutz, Sicherstellung der ordnungsgemé3en Durchfiihrung des
Gllucksspiels) und die grundrechtlichen Positionen der Spielhallenbetreiber zum
Ausgleich bringen. Ein singuldres Auswahlkriterium dirfte daher nicht in Betracht
kommen. Bei der Festlegung der Auswahlkriterien kann zudem deren Praktikabilitéat und
Umsetzbarkeit im behordlichen Verfahren mit in den Blick genommen werden. Mdgliche
Auswahlkriterien kénnen unter anderem beispielsweise die in den ,Verbindlichen
Ausfihrungsbestimmungen zu 8 2 Abs. 2 Hessisches Spielhallengesetz® genannten
Aspekte ,Qualitét der Betriebsfuhrung®, , Abstand zu Jugendeinrichtungen“, ,Umfeld
des Spiehalenstandorts®, ,Alter des Spielhallenstandorts’, ,Planungsrechtliche
Zielsetzungen der Gemeinde” und ,, Berticksichtigung nur eines Standorts des Betreibers
in der Kommune* sein, wobel das ebenfalls enthaltene beispielhafte Wagungsschema
eine Mdéglichkeit sein kann, die festgelegten Auswahlkriterien in ein Verhatnis zu setzen.

Erst wenn sich mehrere Spielhallen nach einer ordnungsgemél3en Festlegung von
Auswahlkriterien einschlieffdlich Gewichtung untereinander und deren Anwendung im
konkreten Einzelfall als gleichrangig erweisen, kommt die Durchfuhrung eines
Losentscheids as ,ultima ratio” in Betracht (aA zum Mindestabstandsumsetzungsgesetz
Berlin: BVerwG, U. v. 16.12.2016, 8 C 6/15, juris Rn. 55; wegen des subsididren
Charakters der Verfassungsbeschwerde zwar nicht ausdriicklich entschieden, jedoch die
wesentlichen Auswahlgrundsétze erlauternd und damit die Entscheidung des BVerwG als
Uberholt erscheinen lassend: BVerfG, B. v. 07.03.2017, 1 BvR 1314/12 u.a., juris Rn. 187,
184-186).

b. Diesen Mal3gaben wird die Vorgehensweise der beklagten Stadt nicht gerecht. Die
generelle Durchfihrung von Losverfahren erweist sich angesichts der damit
einhergehenden schweren Eingriffe in die Berufsfreiheit der Spielhallenbetreiber als
offensichtlich unvertretbar. Die Argumentation der Beklagte, dass die von ihr gepriften
Auswahlkriterien prinzipiell ungeeignet seien, tragt ihre Auswahlentscheidung nicht im
Ansatz (vgl. VG Oldenburg, U. v. 16.05.2017, 7 A 14/17, juris Rn. 32-35). Allein der
Blick auf § 4b Abs. 5 GluStV, der bel der Konzessionsvergabe insbesondere fir
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Sportwetten die Auswahl unter mehreren geeigneten Bewerbern nach Eignung zur
Gewdhrleistung bestimmter Sachkriterien vorschreibt, zeigt, dass der Gesetzgeber
grundsétzlich von der Moglichkeit ausgeht, die Auswahl unter mehreren Bewerbern fir
das Betreiben von Glicksspielen nach Sachkriterien zu treffen. Zugleich wird durch diese
Vorschrift deutlich, dass der Gesetzgeber in Hinblick auf die Auswahl unter mehreren
geeigneten  Betreibern  nicht annimmt, dass samtliche, die gesetzlichen
Erteilungsvoraussetzungen erfullenden Bewerber ,,auf einem Niveau stehen und daher
die Qualitat der Erflllung der Ertellungsvoraussetzungen nicht als Auswahlkriterium
herangezogen werden kann.

Vor diesem Hintergrund kann die personliche Zuverlassigkeit — unterhalb der eine
Versagung der gewerberechtlichen Spielhallenerlaubnis gemdl? 8 33i Abs. 2 Nr. 1i.V.m.
8 33c Abs. 2 Satz 1 GewO rechtfertigenden Schwelle — durchaus a's Auswahlkriterium in
den Blick genommen werden, soweit Zweifel daran der Verwirklichung der in § 1
GlUStV normierten Ziele entgegenstehen. Zwar kniipfen § 24 Abs. 1 und § 24 Abs. 2
Satz 1 GluStV an die Spielhale an, indem danach die Errichtung und der Betrieb einer
Spielhalle einer Erlaubnis nach dem GIUStV bedurfen und diese Erlaubnis zu versagen ist,
wenn die Errichtung und der Betrieb einer Spielhalle den Zielen des § 1 GlUStV
zuwiderlaufen. Daraus l&sst sich jedoch nicht folgern, dass die glicksspielrechtliche
Erlaubnis ausschliefdlich aus betriebsbezogen Griinden versagt werden kann und daher
keine personlichen Anforderungen an den Spielhallenbetreiber stellt (so allerdings:
Begrindung zum ,Entwurf des Gesetzes zur Anderung des Niedersichsischen
Glicksspielgesetzes*). In diesem Zusammenhang ist bisher lediglich gekléart, dass die
Ubergangsregelung des § 29 Abs. 4 Satz 2 GluStV spielhallenbezogen und nicht
betreiberbezogen in dem Sinne ist, dass ein Betreiberwechsel nach dem Stichtag
(28.10.2011) unschadlich in Hinblick auf die Fortfiihrung wéahrend des funfjahrigen
Ubergangszeitraums ist (vgl. Nds. OVG, B. v. 08.11.2013, 7 ME 82/13, juris Rn. 7).
Insbesondere die gesetzgeberischen Ziele des 8 1 Satz 1 Nr. 1, 3 und 4 GluStV
(Verhinderung und Bekampfung der Glucksspielsucht, Jugend- und Spielerschutz,
Sicherstellung der ordnungsgemal3en Durchfiihrung des Glicksspiels) lassen auch
betrei berbezogene Erwagungen zu, da deren Umsetzung mal3geblich von der Qualitét der
Betriebsfihrung abhangt. Beispielsweise sind betriebsbezogene Ordnungswidrigkeits-
oder Jugendschutzverfahren gegen den Spielhallenbetreiber ebenso wie Beanstandungen
im Rahmen von Vor-Ort-Kontrollen in Bezug auf dessen Betriebsfihrung durchaus
geeignet, das Erreichen dieser Ziele in Frage zu stellen. Im Ubrigen hat — umgekehrt —
die Erlaubnis nach 8§ 33i GewO nicht ausschliefdich personenbezogene, sondern mit den
Versagungsgrinden des § 33i Abs. 2 Nr. 2 GewO (polizeiliche Anforderungen an die
zum Betrieb bestimmten Raume) bzw. des § 33i Abs. 2 Nr. 3 GewO (Gefdhrdung der
Jugend, Uberméaldige Ausnutzung des Spieltriebs, schadliche Umwelteinwirkungen oder
unzumutbare Bel&stigung durch den Betrieb) auch betriebsbezogene V oraussetzungen.
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Auch das Erteilungszeitpunkt der Erlaubnis nach § 33i GewO kommt grundsétzlich als
Auswahlkriterium in Betracht, weil dadurch die — fir die Frage der Intensitédt des
Eingriffs in die Berufsfretheit des Art. 12 Abs. 1 GG relevante — zeitliche Komponente
des Vertrauensschutzes angesprochen wird. Dem steht nicht entgegen, dass auch
»jungere” Spielhalen wegen der unter Umstanden aus zeitlichen Grinden noch nicht
gegebenen Amortisierung der getétigten Investitionen schutzwiirdig sein kdnnen. Denn
dabel handelt es sich nicht um denselben, sondern vielmehr um einen anderen Aspekt,
der als weiteres Auswahlkriterium zusétzlich berlicksichtigt werden kann. Zudem kann
daraus, dass § 29 Abs. 4 Satz 2 und 3 GIUStV auf den 28.10.2011 als Stichtag fur die
Abgrenzung zwischen der ein- und der funfjahrigen Ubergangsfrist abstellt, nicht der
Schluss gezogen werden, dass eine weitere Differenzierung nach dem
Erteilungszeitpunkt rechtlich nicht méglich sei. Durch den Stichtag — den Tag der
Beschlussfassung der Ministerprésidentenkonferenz — wird der Zeitpunkt, bis zum dem
schutzwirdig in den Fortbestand der geltenden Rechtslage vertraut werden durfte,
festgelegt (vgl. BVerfG, B. v. 07.03.2017, 1 BvR 1314/12 u.a, juris Rn. 198). Damit
wird jedoch keine Aussage dartiber getroffen, ob bei der Auswahl zwischen Spielhallen,
die vor diesem Stichtag eine gewerberechtliche Erlaubnis erhalten haben, weiter nach
deren Alter (Anciennitét) unterschieden werden darf. Zudem zeigt die
Befreiungsmadglichkeit des § 29 Abs. 4 Satz 4 GIUStV, dass der Gesetzgeber nicht alle
vor dem 28.10.2011 erteilten gewerberechtlichen Erlaubnisse abschlief3end auf ein
Schutzniveau stellten wollte (so jedoch: ,Entwurf des Gesetzes zur Anderung des
Niedersachsischen Glicksspielgesetzes'), sondern vielmehr im Einzelfal eine weitere
Differenzierungsmdglichkeit erdffnen wollte, um den grundrechtlich geschitzten
Positionen der Spielhallenbetreiber Rechnung tragen zu kdnnen.

Dass die flachenmaliige Grofe oder die Anzahl der Geldspielgeréte als Auswahlkriterien
geeignet sind, vermag die Kammer nicht ohne weiteres erkennen; dies kann jedoch
letztlich auf Grund der Vielzahl der anderen in Betracht kommenden Sachkriterien
dahingestellt bleiben. Geméal 8 3 Abs. 2 Satz 1 SpielV darf in Spielhallen oder ahnlichen
Unternehmen je 12 Quadratmeter Grundflache hochstens ein Geld- oder Warenspiel gerét
aufgestellt werden; die Gesamtzahl darf jedoch zwdlf Gerdte nicht Ubersteigen. Aus
dieser Regelung folgen eine von der Anzahl der Geldspielgerdte abhangige
Mindestflache sowie eine Hochstzahl der Spielgerdte. Ein sich ohne weiteres
aufdrangender Zusammenhang zwischen der Uber die Mindestflache hinausgehende
Grundflache einer Spielhalle und der Erreichung der Ziele des § 1 GIUStV ist nicht
ersichtlich. Die Hochstzahl der Spielgerdte durfte in der Praxis regelmadig mit der
tatséchlich vorhandenen Anzahl identisch sein, weil sémtliche Spielhallenbetreiber diese
ausschopfen dirften.
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Hingegen ist die oOrtliche Lage der Spielhallen in Bezug auf von Kindern und
Jugendlichen besuchte Einrichtungen, wie Schulen, Kindertagesstatten sowie Sport- und
Spielpldtzen, durchaus als Auswahlkriterium geeignet. Es trifft zwar zu, dass der
niederschsische Landesgesetzgeber — im Gegensatz etwa zu 8§ 2 Abs. 1 Satz 4
Spielhallengesetz Berlin —im NGIUSpG keinen Mindestabstand zu solchen Einrichtungen
vorgesehen hat. Die Gewahrleistung des Jugendschutzes ist jedoch nach § 1 Satz 1 Nr. 3
GlisStvV  gerade gesetzgeberisches Ziel und damit sachlich gerechtfertigter
Anknupfungspunkt fur die Auswahlentscheidung (vgl. BVerfG, B. v. 07.03.2017, 1 BVR
1314/12 u.a, juris Rn. 184). Der Umstand, dass ein derartiger Mindestabstand keine
Erteilungsvoraussetzung darstellt, 1&sst nicht den Schluss zu, dass der Abstand zu solchen
Einrichtungen in der an den gesetzgeberischen Zielen zu orientierenden
Auswahlentscheidung keine Berticksichtigung finden durfte.

Weliterhin ist auch die Anknipfung an das Sozialkonzept als Auswahlkriterium nicht
ungeeignet. Es handelt sich dabei zwar nach § 2 Abs. 3 Satz 1i.V.m. § 6 Satz 1 GIUStV
um ene Erteilungsvoraussetzung. Das schliefdt jedoch nicht aus, zwischen —
grundsétzlich erlaubnisféhigen — Sozialkonzepten weiter nach deren inhaltlichen Qualitét
zu differenzieren. Das Sozialkonzept dient dazu, Spieler zu verantwortungsbewusstem
Spiel anzuhalten und der Entstehung von Glicksspielsucht vorzubeugen, mithin den
gesetzgeberischen Zielen der Verhinderung und Bekdmpfung der Glucksspielsucht (8 1
Satz 1 Nr. 1 GIUStV) sowie der Gewahrleistung des Spielerschutzes (8 1 Satz 1 Nr. 3
GlUStV). Die Argumentation, dass eine Wertung, ob die gesetzlichen Anforderungen an
das Soziakonzept gut, mittelmalig oder ausreichend erflllt seien, im GIUStV nicht
vorgesehen sai, trifft zwar hinsichtlich der Erteilungsvoraussetzungen zu. Insofern ist
lediglich zu prifen, ob die gesetzlichen Anforderungen an das Sozialkonzept erfillt
werden. Auf der Ebene der Auswahlentscheidung zwischen mehreren grundsétzlich
erlaubnisfahigen Spielhalen stellt sich jedoch nicht die Frage der Erfillung von
Ertellungsvoraussetzungen, sondern die Frage nach sachgerechten Auswahlkriterien.
Dabel lasst sich die Annahme, dass eine Spielhalle, die ein Sozialkonzept mit hoherer
inhaltlicher Qualitét aufweist, den glickspielstaatsvertraglichen Zielen besser as eine
Spielhalle, deren Sozialkonzept eine geringere Qualitéat besitzt, gerecht wird, nicht von
der Hand weisen. In diesem Zusammenhang kann auch eine Zertifizierung der Spielhalle
beispielsweise durch den ,TUV Rheinland® Berticksichtigung finden (vgl.
Pressemitteilung vom 25.01.2016, ,,,Regelmaldig geprifte Spielstétte’: Neuer Standard
von TUV Rheinland*,
https://www.tuv.com/de/deutschland/ueber _uns/presse/mel dungen/newscontentde 26823
0.html).
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Hinzu kommt, dass die beklagte Stadt weitere, naheliegende Auswahlkriterien nicht in
den Blick genommen hat, bevor sie zur generellen Durchfiihrung von Losverfahren
Ubergegangen ist. So hétte beispielsweise die Anzahl der Spielhalen des jeweiligen
Spielhallenbetreibers im Gemeindegebiet berticksichtigt werden koénnen, um die
Eingriffsintensitét in die Berufsfreitheit des Art. 12 Abs. 1 GG im Rahmen der
Auswahlentscheidung abzumindern und ggf. gleichmaliig zu verteilen. Generell liegt es
nahe, die wirtschaftlichen Auswirkungen der aus dem Mehrfachkonzessionsverbot und
dem Mindestabstandsgebot folgenden Spielhallenschliefungen fir die enzelnen
Betreiber zu betrachten. So mag beispielweise ein grof3es, eine Vielzahl von Spielhallen
betreibendes Unternehmen die Schliefung einer Spielhalle besser as en
Einzelspielhallenbetreiber auffangen konnen. Ebenso hétten Uberlegungen dazu
angestellt werden konnen, ob die bestmdgliche Ausschopfung der Gebietskapazitét in
einer konkreten Konkurrenzsituation die Erlaubniserteilung bzw. -versagung an
bestimmte Spielhallen indiziert (vgl. BVerfG, B. v. 07.03.2017, 1 BvR 1314/12 u.a., juris
Rn. 185).

Die Kammer merkt an, dass sie nicht der Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts
Oldenburg (U. v. 16.05.2017, 7 A 14/17, juris Rn. 36-37) folgt, wonach bel bundesweit
tétigen, wirtschaftlich auflerst erfolgreichen, Gber zahlreiche Spielhallen verfligenden und
gewerberechtlich zwelfelsfrei  zuverldssigen Unternehmen keine ohne welteres
erkennbaren  gewichtigen Unterschiede bestinden und es Aufgabe der
Spielhallenbetreiber im Rahmen ihrer Mitwirkungspflichten sei, derartige Unterschiede
einzelfalbezogen darzulegen. Dem steht entgegen, dass es zundchst Aufgabe der
beklagten Stadt im Rahmen ihres Gestatungsspielraums ist, transparente
Auswahlkriterien vorab festzulegen und im Fale einer Konkurrenzsituation den
Bewerber mitzuteilen. Erst danach obliegt es den Spielhallenbetreibern im Detail
darzulegen, inwieweit sie den festgesetzten Auswahlmalistédben genitigen. Das Gericht
kann die Ermessensentscheidung der Behdrde bel der Festlegung der Auswahlkriterien
nicht ersetzen, da es dabei — wie bereits erlautert — nicht nur eine rechtlich zuléssige
Maoglichkeit gibt und auch keine Ermessensreduzierung auf Null ersichtlich ist.

D. Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2, § 162 Abs. 3 VwGO.
Die aulRergerichtlichen Kosten der Beigeladenen sind nicht erstattungsfahig, da sie sich
mangels Antragstellung keinem Kostenrisiko ausgesetzt hat. Die Entscheidung Uber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 167 VwGO i.V.m. § 708 Nr. 11, 8 711 ZPO. Die
Berufung wird wegen grundsétzlicher Bedeutung der Frage zugelassen (8 124a Abs. 1
Satz 1, § 124 Abs. 2 Nr. 3 VwWGO), ob die Auswahl zwischen auf Grund des
Mindestabstandsgebots und des Mehrfachkonzessionsverbots in Konkurrenz stehenden,
ansonsten jedoch erlaubnisféhigen Spielhallen mittels eines Losverfahrens ohne
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vorherige enzelfallbezogene Prufung sachlicher Differenzierungskriterien  den
(verfassungs)rechtlichen Mal3gaben entspricht.



