VGH Hessen — Beschl. v. 20.11.2017 — 8 B 1699/17

Rechtsschutzmdglichkeiten gegen die Androhung der Schliel3ung einer Spielhalle

VGH Hessen, Beschl. v. 20.11.2017 - 8 B 1699/17
(VG Darmstadt, Beschl. v. 19.7.2017 - 3 L 3472/17.DA)
VwGO § 80 Abs. 5; GewO § 15 Abs. 2 Satz 1

Bei der Androhung der SchlieBung einer Spielhalle handelt es sich um einen sog. formellen
Verwaltungsakt, weil die flr eine SpielhallenschlieRung einschlégige
Erméchtigungsgrundlage des § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO die vorherige Androhung einer
Betriebsschliellung nicht vorsieht.

Gegen einen formellen Verwaltungsakt kann mit der Anfechtungsklage sowie im vorlaufigen
Rechtsschutzverfahren gemald § 80 Abs. 5 VwGO vorgegangen werden. Dabei fuhrt allein die
zu Unrecht erfolgte Wahl der Handlungsform Verwaltungsakt zur Aufhebung des formellen
Verwaltungsaktes bzw. zur Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung, ohne dass es
darauf ankommt, ob die als Verwaltungsakt getroffene Malinahme inhaltlich rechtswidrig ist.

(Ls. d. Red.)
Aus den Grinden:

Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen den im Tenor n&her bezeichneten
erstinstanzlichen Beschluss des Verwaltungsgerichts Darmstadt ist gemélR § 146 Abs. 1
VWGO statthaft und auch im Ubrigen zulassig, bleibt jedoch in der Sache ohne Erfolg (1.)
Die Anschlussbeschwerde des Antragstellers ist dagegen zuléssig und berwiegend begriindet

(2.).

Der Umfang der Uberpriifung erstinstanzlicher Entscheidungen in Verfahren des vorlaufigen
Rechtsschutzes durch den Senat in Beschwerdeverfahren wird nach § 146 Abs. 4 Satz 6
VwWGO durch das Vorbringen der Beschwerdebegrindung bestimmt und zugleich begrenzt.
Stltzt ein Verwaltungsgericht seinen Beschluss auf mehrere, die getroffene Entscheidung
jeweils selbststandig tragende Griinde, kann eine Beschwerde nur Erfolg haben, wenn in der
Beschwerdebegriindung jeder dieser selbststandig tragenden Griinde durchgreifend in Frage
gestellt wird.
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1. Unter Beriicksichtigung dieser Grundsétze rechtfertigen die Ausfihrungen in der
Beschwerdebegriindung vom 10.08.2017 die von der Antragsgegnerin erstrebte Aufhebung
des angegriffenen Beschlusses und Ablehnung der Antrége des Antragstellers nicht.

a) Die Antragsgegnerin kann nicht mit Erfolg geltend machen, das Verwaltungsgericht habe
verkannt, dass der Antragsteller keinen Anspruch auf Erteilung einer Spielhallenerlaubnis
habe, sodass auch kein Anordnungsanspruch bestehe. Das Verwaltungsgericht hat einen
Anordnungsanspruch des Antragstellers mit der Begrindung bejaht, das seitens der
Antragsgegnerin durchgefiihrte Auswahlverfahren sei mangelhaft gewesen. Hierauf gestutzt
hat es die Antragsgegnerin vorlaufig zur Duldung verpflichtet. Die Antragsgegnerin habe den
in dem Geb&ude [...] betriebenen zwei Spielhallen jeweils eine auf 10 Jahre befristete
Erlaubnis erteilt. Dadurch habe sie diese im Verhaltnis zu derjenigen des Antragstellers als
eine einzige Spielhalle in zuldssiger Ausstattung (bis zu 12 Spielgerdte) behandelt. Nur
deshalb sei es mdglich gewesen, bei der Punktevergabe diese Spielhalle(n) nach dem
Kriterienkatalog der Antragsgegnerin gegenuber derjenigen des Antragstellers zu bevorzugen.
Die Abwégung der Antragsgegnerin blende aus, dass es sich um zwei Spielhallen handele, die
schon untereinander sowohl den Mindestabstand unterschritten als auch gegen das
Verbundverbot verstiel3en.

Diese Ausfuhrungen des Verwaltungsgerichts greift die Beschwerdebegriindung nicht an. Sie
trégt vielmehr sogar selbst vor, dass die Auswahlentscheidung der Antragsgegnerin zwischen
solchen Spielhallen zu erfolgen habe, welche jeweils dem Grunde nach genehmigungsfahig
seien. Diese Voraussetzung erfullt das durchgefiihrte Auswahlverfahren indes nicht.

Die Antragsgegnerin hat der [...] mit Bescheid vom 28.06.2017 die Erlaubnis fir den Betrieb
einer Spielhalle mit bis zu 12 Geld- und Warenspielgeraten im Erdgeschoss des Gebaudes [...]
erteilt (Bl. 132 - 135 der Behotrdenakte - BA -). Mit Bescheid vom 29.06.2017 wurde
Gleiches flur den Betrieb einer Spielhalle im Kellergeschoss desselben Gebé&udes
ausgesprochen (BI. 138 - 141 BA). Dabei wurden die Voraussetzungen fur eine Abweichung
gem. § 2 Abs. 3 HSpielhG nicht geprift. In beiden Bescheiden heil3t es vielmehr, es l4dgen
keine Versagungsgrinde nach 8 9 Abs. 2 HSpielhG vor.

Die Beschwerdebegrindung verhalt sich zu den Grinden fur diese VVorgehensweise nicht, sie
erwahnt nicht einmal, dass der Mitbewerber des Antragstellers eigentlich zwei Spielhallen im
Verbund betreibt und diese im Auswahlverfahren wie eine einzige behandelt wurden. Dabei
geht die Beschwerdebegrundung selbst davon aus, aufgrund des eindeutigen Wortlauts in § 25
Abs. 2 GIiStV sollten keine Abweichungen vom Verbot des baulichen Verbundes mdglich
sein oder jedenfalls nur in eng begrenzten Ausnahmefallen.
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b) Die Beschwerde macht weiterhin geltend, das Verwaltungsgericht habe verkannt, dass es
sich bei der Bewertung der Auswahlkriterien um eine Ermessensentscheidung handele, die
nur bedingt Uberprifbar sei und nicht durch eigene Ermessensentscheidungen des
Verwaltungsgerichts ersetzt werden dirfe. Auch mit diesem Vorbringen legt die
Antragsgegnerin keinen Grund dar, aus welchem die erstinstanzliche Entscheidung zu ihren
Gunsten abzuandern ware. Das Verwaltungsgericht hat nicht die Bewertung der
Auswahlkriterien im Auswahlverfahren kritisiert, sondern geriigt, dass im Auswahlverfahren
zwei im Verbund stehende Spielhallen faktisch wie eine einzige, genehmigungsfahige
Spielhalle behandelt wurden. Eigene Ermessenserwégungen hat das Verwaltungsgericht nicht
angestelit.

¢) Auch die Tenorierung des erstinstanzlichen Beschlusses ist nicht zu beanstanden.
Insbesondere ist das Verwaltungsgericht, anders als die Beschwerde vorbringt, nicht zu dem
Ergebnis gekommen, es bestehe kein Anordnungsanspruch des Antragstellers. Das
Verwaltungsgericht hat einen solchen vielmehr bejaht, bis die Antragsgegnerin ber die Wi-
derspriiche des Antragstellers gegen den ablehnenden Bescheid vom 30.06.2017 und die
beiden Erlaubnisbescheide zugunsten der [...] entschieden hat. Im Widerspruchsverfahren
werde die Antragsgegnerin ein ordnungsgemélies Auswahlverfahren durchzufihren und
hierbei auch die besonderen Verhéltnisse im Umfeld des jeweiligen Standortes zu
berlicksichtigen haben. Letzteres erscheint im Hinblick auf die ,Verbindlichen
Ausfuhrungskriterien zu 8§ 2 Abs. 2 HSpielhG* des Hessischen Ministeriums fur Wirtschaft
(BI. 33 - 36 der Gerichtsakte) geboten, wonach neben der Qualitéat der Betriebsfiihrung auch
der Abstand zu Jugendeinrichtungen und das Umfeld des Spielhallenstandortes in dem zu
erarbeitenden Wagungsschema berticksichtigt werden mussen.

Angesichts des mangelhaften Auswahlverfahrens kommt es auf das tbrige Vorbringen der
Beschwerde zu den Griinden fur die einzelnen Punktabziige zulasten des Antragstellers nicht
an. Gleiches gilt fur das Beschwerdevorbringen, mit dem die Antragsgegnerin darlegen will,
dass ein Héartefall im Falle des Antragstellers nicht angenommen werden konne.

2. Die Anschlussbeschwerde des Antragstellers ist entsprechend § 127 VwGO, § 173 Satz 1
VWGO i. V. m. § 567 Abs. 3 ZPO zuléssig und Gberwiegend begriindet.

a) Der Antrag gem. 8 80 Abs. 5 VwGO auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
des Widerspruchs des Antragstellers ist, soweit dieser sich gegen die in Nr. 2 des Bescheids
vom 30.06.2017 verfugte Androhung der Schliefung der Spielhalle wendet, zuldssig.
Insbesondere fehlt dem Antragsteller nicht das Rechtsschutzbediirfnis, denn die Anordnung
der sofortigen Vollziehung in Ziffer 3 des angegriffenen Bescheids bezieht sich auf die
SchlieBungsandrohung und nicht auf die Versagung der Spielhallenerlaubnis. Dies l&sst sich
der Begrindung des Bescheids, Seite 3 (Bl. 116 bis 118 BA) entnehmen. Darin heif3t es, an
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der sofortigen Vollziehung bestehe eindeutig ein 6ffentliches Interesse, weil es insbesondere
nicht geduldet werden konne, dass die Spielhalle nach dem 30.06.2017 ohne die erforderliche
Erlaubnis weiterbetrieben werde.

Der Antrag ist auch begriindet, wenngleich die Androhung der SchlieRung der Spielhalle nur
der Form nach einen Verwaltungsakt darstellt (sog. formeller Verwaltungsakt).
Erméchtigungsgrundlage fur eine Betriebsschliefung ist § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO, wonach
die zustandige Behdrde die Fortsetzung eines ohne erforderliche Zulassung weiterbetriebenen
Gewerbes verhindern kann. Eine vorherige Androhung einer BetriebsschlieBung ist nicht
vorgesehen, da es sich bei einer solchen Malinahme um die Grundverfigung handelt,
aufgrund derer Zwangsmittel erst ergriffen werden koénnen (vgl. OVG Rheinland-Pfalz,
Beschluss vom 27.08.1996 - 1B 12401/96 - juris; Mareks, in: Landmann/ Rohmer, GewO,
Stand August 2016, 8 15 Rdnr. 26 m. w. N.). Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs
des Antragstellers ist hier gleichwohl wiederherzustellen, denn die Antragsgegnerin hat die
Androhung der dufReren Form nach in die Gestalt eines Verwaltungsaktes gekleidet. Dies
zeigt die Aufnahme der Androhung in den Tenor des Bescheids sowie die Formulierung in
der Rechtsbehelfsbelehrung, wonach ,,gegen diesen Bescheid" Widerspruch erhoben werden
konne, welchem allerdings keine aufschiebende Wirkung zukomme.

Gegen einen solchen formellen Verwaltungsakt kann mit der Anfechtungsklage sowie im
vorlaufigen Rechtsschutzverfahren gem. 8 80 Abs. 5 VwGO vorgegangen werden (vgl. VGH
Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 20.10.2016 - 1 S 1662/16 - juris; Stelkens in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 9. Auflage, § 35 Rdnr. 16). Dabei fihrt allein die zu Unrecht
erfolgte Wahl der Handlungsform Verwaltungsakt zur Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung, ohne dass es darauf ankommt, ob die als Verwaltungsakt getroffene MaRRnahme
inhaltlich rechtswidrig ist.

b) Soweit der Antragsteller mit der Anschlussbeschwerde den Antrag auf Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung seines Widerspruchs auch im Hinblick auf die Versagung der
Spielhallenerlaubnis weiterverfolgt, bleibt sein Begehren ohne Erfolg. Die Anordnung der
sofortigen Vollziehung erstreckt sich - wie dargelegt - nicht auf diesen Teil des angegriffenen
Bescheids. Die Antragsgegnerin hat mit ihrer oben zitierten Begriindung zur Anordnung des
Sofortvollzugs klargestellt, dass sie mit der Anordnung der sofortigen Vollziehung den
Weiterbetrieb der Spielhalle Gber den 30.06.2017 hinaus verhindern wollte, weshalb sich
diese nicht auf die Versagung der Erlaubnis erstreckt.

3. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens und des Anschlussbeschwerdeverfahrens hat die

Antragsgegnerin zu tragen, da sie Uberwiegend unterliegt (88 154 Abs. 1 und 2, 155 Abs. 1
Satz 3 VwGO).
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Die Festsetzung des Streitwerts fiir das Beschwerdeverfahren folgt aus § 53 Abs. 2 Nr. 2, § 52
Abs. 1 und 2, 8 47 Abs. 1 GKG, wobei sich der Senat an den Nummern 54.1, 1.1.1 und 1.5
des Streitwertkatalogs fir die Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Fassung der am 31.06.2012
und am 18.07.2013 beschlossenen Anderungen (abgedruckt in: Kopp/Schenke, VWGO,
23. Aufl. 2017, Anhang zu § 164 Rdnr. 14) orientiert. Danach betragt der Streitwert fur eine
Gewerbeerlaubnis im Hauptsacheverfahren 15.000,00 Euro. Dieser Betrag ist im Hinblick auf
die Vorlaufigkeit der Entscheidung im Eilverfahren um die Halfte zu erméaRigen. Dieser
Beschluss ist unanfechtbar (8 152 Abs. 1 VwGO, 88§ 66 Abs. 3 Satz 3, 68 Abs. 1 Satz 5
GKG).

[..]
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