OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 16.08.2023 — 4 B 959/22

1. Vor der Aufnahme einer erlaubnispflichtigen Gewerbetétigkeit ist zwar ganz regelméafiig der
reguldre Abschluss des Erlaubnisverfahrens abzuwarten. Ein Ausnahmefall, in dem ein Spiel-
hallenbetrieb ohne die hierfur erforderliche Erlaubnis zu dulden sein kann, kann insbesondere
aus Grunden effektiven Rechtsschutzes anzunehmen sein oder sich daraus ergeben, dass die
materiellen Erlaubnisvoraussetzungen offensichtlich, d. h. ohne weitere Priifung erkennbar, er-
fallt sind.

2. Seit dem 1.7.2021 ist es nach dem Willen des nordrhein-westféalischen Gesetzgebers nicht
mehr ohne Weiteres gerechtfertigt, Duldungen fur miteinander konkurrierende Spielhallen aus-
zusprechen, zwischen denen die Behdrde eine Auswahl zu treffen hat, wenn alle tibrigen Er-
laubnisvoraussetzungen erfillt sind. Wird insbesondere auch nach neuem Recht eine Auswahl-
entscheidung zwischen mehreren bis zum 30.6.2021 erlaubten Spielhallen erforderlich und
wird eine solche Entscheidung vor dem 30.6.2022 nicht bestandskraftig, so besteht aus Griinden
effektiven Rechtsschutzes zur Vermeidung buRgeld- und/oder strafrechtlicher Konsequenzen
Raum flr die Annahme eines Duldungsanspruchs fiir die Dauer des Verfahrens uber die Ertei-
lung einer Erlaubnis, wenn eine gerichtliche Klarung bis zum 30.6.2022 nicht mdglich war
(Fortfiihrung von OVG Munster, Beschluss vom 24.3.2022 — 4 B 1522/21 —, juris, Rn. 23ff. =
GewArch 2022, 336).

3. Mit dem Landesausfiihrungsgesetz in der ab dem 1.7.2021 geltenden Fassung hat der Ge-
setzgeber in § 18 Abs. 2 AG GIiStV NRW ein Fortgelten nur der bis zum 30.6.2021 befristeten
und bis zu diesem Tag nicht aufgehobenen Spielhallenerlaubnisse bis zur Erteilung einer neuen
Erlaubnis nach 8 16 Abs. 2 AG GluStV NRW oder bis zur Antragsablehnung vorgesehen,
langstens aber bis zum 30.6.2022, und zwar auch nur, sofern die Betreiberin oder der Betreiber
der Spielhalle bis zum 31.7.2021 einen Antrag auf Erteilung der Erlaubnis bei der zustandigen
Behorde gestellt hat. Insoweit unterscheidet das neue Recht nicht mehr danach, ob am
30.6.2021 wirksame Erlaubnisse nach altem Recht reguléar oder im Wege einer Hartefallbefrei-
ung erteilt worden waren.

4. Selbst wenn danach Raum fir eine Duldung besteht, kommt eine solche aus Griinden effek-
tiven Rechtsschutzes nur in Betracht, wenn entweder die RechtméRigkeit einer erfolgten Aus-
wahlentscheidung bereits bei summarischer Priifung durchgreifenden Zweifeln unterliegt oder
eine Auswahlentscheidung noch gar nicht ergangen ist und eine Auswahl der Spielhalle, fir die
die Duldung begehrt wird, bei einer noch vorzunehmenden Auswahl ernsthaft in Betracht
kommt.

5. Die in die Auswahlentscheidung einzustellenden Kriterien (Auswahlparameter) lassen sich
dem Gesetz entnehmen und wurden durch die die Behorde bindenden Erlasse naher konturiert.
Im Vergleich zum friheren Recht gilt lediglich die Besonderheit, dass bereits der



Staatsvertragsgesetzgeber die Regelungen zum Ubergang zu den mit dem Ersten Gliicksspiel-
staatsvertrag im Jahr 2012 eingefuhrten Abstandsgeboten einschlie3lich der gestaffelt befriste-
ten Hartefallregelung flr atypische Ausnahmefalle in die Neuregelung von § 29 GIluStV 2021
nicht mehr tbernommen hat (Fortfiihrung der nach altem Recht entwickelten Grundsétze durch
OVG Miinster, Beschluss vom 26.9.2019 — 4 B 255/18 —, juris, Rn. 25ff.).

6. Die Frage, ob eine Spielhalle die einzige Einnahmequelle des jeweiligen Spielhallenbetrei-
bers darstellt, kann nur nachrangig bei der Auswahlentscheidung berticksichtigt werden, nicht
aber gleichrangig. Dasselbe gilt fur Vertrauensschutzgesichtspunkte.

7. Eine etwaige Bindungswirkung der einem Spielhallenbetreiber erteilten glicksspielrechtli-
chen Erlaubnis und eine hierauf bezogene gegenuber einem Konkurrenten eingetretene Be-
standskraft bertihrt nicht seinen Bewerbungsverfahrensanspruch, wenn er rechtzeitig die Ab-
lehnung seines eigenen Erlaubnisantrags angefochten hat.

Aus den Griinden:

1 Nachdem die Beteiligten das Beschwerdeverfahren im Hinblick auf die Duldung des Fortbe-
triebs der Spielhalle 2 bereinstimmend fir in der Hauptsache erledigt erklart haben, ist das
Verfahren in entsprechender Anwendung der 88 87a Abs. 1 und 3, 92 Abs. 3 Satz 1 VwGO
einzustellen.

2 Im Ubrigen ist der verbleibende Antrag, die Ag’in im Wege der einstweiligen Anordnung zu
verpflichten, den Betrieb der Spielhalle 1 an dem Standort 1. Str. 25, W., bis zu einer Entschei-
dung Uber das Hauptsacheverfahren 3 K 3630/22 (VG Dusseldorf) einstweilen zu dulden, nach
Prifung der gemaR § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO dargelegten Grinde zuldssig und in dem aus
dem Tenor ersichtlichen Umfang begrindet.

3 Nach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO sind einstweilige Anordnungen zur Regelung eines vorlau-
figen Zustands in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis zulédssig, wenn diese Regelung, vor
allem bei dauernden Rechtsverhéltnissen, um wesentliche Nachteile abzuwenden oder dro-
hende Gewalt zu verhindern oder aus anderen Grunden nétig erscheint. Anordnungsanspruch
und Anordnungsgrund sind glaubhaft zu machen, § 123 Abs. 3 VwWGO i.V.m. den 88 920
Abs. 2,294 Abs. 1 ZPO.

4 Die Ast’in hat in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang einen Anordnungsanspruch (unten
1.) und einen Anordnungsgrund (unten 2.) glaubhaft gemacht.

5 1. Vor der Aufnahme einer erlaubnispflichtigen Gewerbetétigkeit ist ganz regelméafig der
reguldre Abschluss des Erlaubnisverfahrens abzuwarten. Vgl. OVG Maunster, Beschluss vom
24.3.2022 — 4 B 1522/21 —, juris, Rn. 16f., m. w. N. = GewArch 2022, 336.



6 Ein Ausnahmefall, in dem ein Spielhallenbetrieb ohne die hierfur erforderliche Erlaubnis zu
dulden sein kann, kann insbesondere aus Griinden effektiven Rechtsschutzes anzunehmen sein
oder sich daraus ergeben, dass die materiellen Erlaubnisvoraussetzungen offensichtlich, d. h.
ohne weitere Priifung erkennbar, erfullt sind.

7 Seit dem 1.7.2021 ist es nach dem Willen des nordrhein-westfalischen Gesetzgebers nicht
mehr ohne Weiteres gerechtfertigt, Duldungen fur miteinander konkurrierende Spielhallen aus-
zusprechen, zwischen denen die Behdrde eine Auswahl zu treffen hat, wenn alle Gbrigen Er-
laubnisvoraussetzungen erfiillt sind. Eine solche Duldung kann in NRW aus Griinden effekti-
ven Rechtsschutzes Uber die gesetzlich vorgesehenen Falle fortgeltender Erlaubnisse nach § 18
Abs. 2 AG GIiStV NRW (langstens bis zum 30.6.2022) und Duldungen nach § 18 Abs. 3 AG
GluStV NRW (bis zum 31.12.2022) hinaus aber etwa dann geboten sein, wenn Konkurrenzsi-
tuationen nach Ablauf der fiinfjahrigen Ubergangsfrist nach § 29 Abs. 4 Satz 2 GIiiStV a. F.
vor Inkrafttreten der Neuregelung am 1.7.2021 nicht mehr abschlie3end aufgel6st werden konn-
ten, obwonhl der die Duldung begehrende Spielhallenbetreiber das ihm Magliche zur Erlangung
einer eigenen Spielhallenerlaubnis getan, insbesondere rechtzeitig um gerichtlichen Rechts-
schutz nachgesucht hatte. Wird insbesondere auch nach neuem Recht eine Auswahlentschei-
dung zwischen mehreren bis zum 30.6.2021 erlaubten Spielhallen erforderlich und wird eine
solche Entscheidung vor dem 30.6.2022 nicht bestandskraftig, so besteht aus Grinden effekti-
ven Rechtsschutzes Raum fir die Annahme eines Duldungsanspruchs fur die Dauer des Ver-
fahrens uber die Erteilung einer Erlaubnis, wenn eine gerichtliche Klarung bis zum 30.6.2022
nicht moglich war. Wenn hingegen fir eine Spielhalle, fir die auch nach neuer Rechtslage ein
noch immer ungeltster Abstandskonflikt zu einer anderen Spielhalle besteht, nicht einmal der
Versuch unternommen worden ist, rechtzeitig eine Erlaubnis erforderlichenfalls mit gerichtli-
cher Hilfe zu erlangen, ist allenfalls noch in besonders gelagerten Sonderfallen Raum fur die
Annahme eines Duldungsanspruchs fiir die Dauer des Verfahrens (ber die Erteilung einer Er-
laubnis. VVgl. OVG Munster, Beschluss vom 24.3.2022 — 4 B 1522/21 —, juris, Rn. 23ff., m. w.
N. = GewArch 2022, 336.

8 Mit dem Landesausfiuihrungsgesetz in der ab dem 1.7.2021 geltenden Fassung hat der Gesetz-
geber angesichts der zum friiheren Recht geftihrten und ihm mithin bekannt gewordenen zahl-
reichen Rechtsstreitigkeiten bezogen auf das VVorliegen von Hérten insbesondere, aber nicht nur
bei Verbundspielhallen Rechtsfrieden herstellen wollen. Deshalb hat er zum einen fur mindes-
tens seit dem 1.1.2020 bestehende Verbundspielhallen in § 17a AG GIiStV NRW statt der
weggefallenen Harteregelung eine neue gleichfalls ausdrticklich (nur) dem Bestandsschutz die-
nende Neuregelung geschaffen, von der die seit dem Stichtag tatsachlich betriebenen Spielhal-
len unabh&ngig von ihrer friilheren Rechtmé&Rigkeit oder Erlaubnisfahigkeit nach § 29 Abs. 4
Satz 4 GIUStV a. F. profitieren sollten. Zum anderen hat er in § 18 Abs. 2 AG GluStV NRW
ein Fortgelten nur der bis zum 30.6.2021 befristeten und bis zu diesem Tag nicht aufgehobenen
Spielhallenerlaubnisse bis zur Erteilung einer neuen Erlaubnis nach § 16 Abs. 2 AG GIliStV
NRW oder bis zur Antragsablehnung vorgesehen, langstens aber bis zum 30.6.2022, und zwar
auch nur, sofern die Betreiberin oder der Betreiber der Spielhalle bis zum 31.7.2021 einen



Antrag auf Erteilung der Erlaubnis bei der zustdndigen Behorde gestellt hat. Auch insoweit
unterscheidet das neue Recht nicht mehr danach, ob am 30.6.2021 wirksame Erlaubnisse nach
altem Recht regulér oder im Wege einer Hartefallbefreiung erteilt worden waren. Vgl. OVG
Minster, Beschluss vom 24.3.2022 — 4 B 1522/21 —, juris, Rn. 33ff. = GewArch 2022, 336;
LT-Drs. 17/12978, S. 91f., 94.

9 Der Gesetzgeber hat auch bei Vorliegen einer alten Erlaubnis mit Geltung bis zum 30.6.2021
und fristgerechter Antragstellung aber einen erheblichen Anreiz fur die Ast geschaffen, von
sich aus so schnell wie mdglich alle Erlaubnisvoraussetzungen zu erfillen, weil die von Geset-
zes wegen bestimmte Fortgeltung der Erlaubnis jedenfalls am 30.6.2022 (8 18 Abs. 2 AG
GluStV NRW) endete. Vgl. OVG Munster, Beschluss vom 24.3.2022 — 4 B 1522/21 —, juris,
Rn. 37 = GewArch 2022, 336.

10 Wer die gegebenen Mdoglichkeiten nicht erfolgreich ausgeschopft hat, eine Erlaubnis zu er-
halten oder erforderlichenfalls rechtzeitig gerichtlich einzufordern, hat entsprechend der aus
den Ubergangsbestimmungen der 88§ 17a, 18 AG GluStV NRW erkennbaren gesetzlichen Wer-
tung nach Ablauf aller Ubergangsregelungen seinen nach altem Recht erworbenen Bestands-
schutz eingebdil3t, soweit sich nicht aus § 17a AG GIiStV NRW fir mitantragstellende Spiel-
hallen oder aus § 18 Abs. 1 AG GluStV NRW bezogen auf Abstande zu Schulen sowie Kinder-
und Jugendhilfeeinrichtungen etwas anderes ergibt. Er ist im Rahmen einer auch nach neuem
Recht zu treffenden Auswahlentscheidung bei bestehender Abstandskonkurrenz mehrerer
Spielhallen wie ein Ast einer neuen Spielhalle anzusehen, der unter Strafdrohung nach § 284
StGB seinen Betrieb erst mit Erteilung einer Erlaubnis (wieder) aufnehmen darf. Vgl. bereits
OVG Munster, Beschluss vom 24.3.2022 — 4 B 1522/21 —, juris, Rn. 38 = GewArch 2022, 336.

11 Selbst wenn danach Raum flr eine Duldung besteht, kommt eine solche aus Griinden effek-
tiven Rechtsschutzes nur in Betracht, wenn entweder die RechtmaRigkeit einer erfolgten Aus-
wahlentscheidung bereits bei summarischer Prifung durchgreifenden Zweifeln unterliegt oder
eine Auswahlentscheidung noch gar nicht ergangen ist und eine Auswahl der Spielhalle, fur die
die Duldung begehrt wird, bei einer noch vorzunehmenden Auswahl ernsthaft in Betracht
kommt.

12 Ausgehend hiervon ist ein Duldungsanspruch im gegebenen Fall aus Griinden effektiven
Rechtsschutzes anzunehmen. Die Ast’in hat, nachdem ihr die Auswahlentscheidung am
3.5.2022 bekannt gegeben worden war, am 11.5.2022 — und damit noch rechtzeitig vor Auslau-
fen der in § 18 Abs. 2 AG GIiiStV NRW vorgesehenen langsten Ubergangsfrist bis zum
30.6.2022 — um umgehende gerichtliche Kl&rung nachgesucht. Dennoch war eine gerichtliche
Klarung selbst in einem Verfahren auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes bis zum
30.6.2022 nicht erfolgt. Die Duldung ist hier geboten, weil sich — wie im Folgenden dargelegt
— bereits im Verfahren auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes ergibt, dass die Auswahl
zwischen der Ast’in und dem Beigeladenen nicht nur offensichtlich rechtswidrig war, sondern
anhand des von der Ag’in herangezogenen und vom Rat beschlossenen Wagungsschemas,



soweit es mit der neuen Rechtslage noch in Einklang steht, die Ast’in anstelle des Beigeladenen
hatte ausgewéhlt werden missen.

13 Die Ablehnung des Antrags der Ast’in auf Erteilung einer gliicksspielrechtlichen Erlaubnis
wird sich im Hauptsacheverfahren aller Voraussicht nach als rechtswidrig erweisen [unten a)].
Es besteht aber kein Anspruch auf Duldung der Spielhalle 1 bis zu einer Entscheidung tber das
Hauptsacheverfahren, sondern nur bis zu einer moglicherweise friiher erfolgenden erneuten Be-
scheidung des Erlaubnisantrags [unten b)].

14 a) Die der Ablehnung des Antrags der Ast’in auf Erteilung einer gliicksspielrechtlichen Er-
laubnis mit Bescheid vom 27.4.2022 zugrunde liegende Auswahlentscheidung zwischen dem
Betrieb der Ast’in in der I. Stralle 25 und dem Betrieb des Beigeladenen in der 1. Straflie 13 wird
sich im Hauptsacheverfahren aller VVoraussicht nach als rechtswidrig erweisen.

15 Die aufgrund der Unterschreitung der Mindestabstédnde in § 16 Abs. 3 und 4 AG GIluStV
NRW zwischen den Spielhallenbetrieben der Ast’in und des Beigeladenen von der Ag’in zu
treffende Auswahlentscheidung ist eine Ermessensentscheidung, die nach MalRgabe des § 114
VwWGO der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle (nur) daraufhin unterliegt, ob die Behdrde die
gesetzlichen Grenzen des Ermessens (berschritten oder von dem Ermessen in einer dem Zweck
der Ermachtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat (§ 40 VwVfG NRW).
Vgl. OVG Munster, Beschluss vom 26.9.2019 — 4 B 255/18 —, juris, Rn. 23.

16 Die in die Auswahlentscheidung einzustellenden Kriterien (Auswahlparameter) lassen sich
dem Gesetz entnehmen und wurden durch die die Behdrde bindenden Erlasse des Ministeriums
fir Inneres (und Kommunales) naher konturiert, etwa durch den Erlass vom 22.10.2021
(Az. 113-38.07.13-5), S. 15. Die danach in der Auswahlentscheidung auch zu berucksichtigen-
den Ziele des 8§ 1 GluStV 2021 erfordern einen Vergleich der konkurrierenden Bewerber da-
raufhin, wer besser geeignet ist, die Forderung der Ziele des Staatsvertrags zu gewahrleisten.
Unterschiede zwischen den Bewerbern kénnen insbesondere bezogen darauf vorliegen, in wel-
chem Mal3e von den Betreibern materielle Anforderungen an die Betriebsfiihrung erfiillt wer-
den. Ergibt der Vergleich der konkurrierenden Bewerber, dass ein Spielhallenbetreiber besser
Gewabhr fir die Forderung der Ziele des Staatsvertrags als die Konkurrenten bietet, ist die Aus-
wahl eines dieser Konkurrenten allein wegen seiner Bestandsschutz- und Vertrauensschutzin-
teressen sachwidrig. Denn bei der Auswahlentscheidung sind nach dem Zweck der Erméchti-
gung die Ziele des 8 1 GluStV 2021 gegentber Bestandsschutz- und Vertrauensschutzinteres-
sen jedenfalls nicht nachrangig. Dies ergibt sich bereits aus den Regelungen des Gliicksspiel-
staatsvertrags 2021 selbst. Zudem ist diese relative Gewichtung mit Blick auf verfassungs- und
unionsrechtliche VVorgaben geboten und damit auch bei der Ermessensentscheidung notwendig
zu beachten. Vgl. zu den nach altem Recht entwickelten Grundsatzen: OVG Munster, Beschluss
vom 26.9.2019 — 4 B 255/18 —, juris, Rn. 25, mit jeweils vertiefenden Ausfiihrungen und m. w.
N. in den Rn. 26 ff., insbesondere Rn. 44 ff., sowie Urteile vom 10.3.2021 — 4 A 3178/19 —,
juris, Rn. 102 ff., m. w. N., = GewArch 2021, 291 und vom 10.10.2019 — 4 A 1826/19 —, juris,



Rn. 45 ff., m. w. N. = GewArch 2020, 29; zur Duldung von Spielhallen wéhrend des Erlaub-
nisverfahrens nach neuem Recht: OVG Miinster, Beschllisse vom 24.3.2022 —4 B 1520/21 und
4 B 1522/21 —, juris, Rn. 22 ff. bzw. Rn. 21 ff. = GewArch 2022, 336, jeweils m. w. N.

17 Im Vergleich zum friiheren Recht gilt lediglich die Besonderheit, dass bereits der Staatsver-
tragsgesetzgeber entsprechend dem urspriinglichen und fortbestehenden gesetzgeberischen
Willen die Regelungen zum Ubergang zu den mit dem Ersten Gliicksspielstaatsvertrag im Jahr
2012 eingefiihrten Abstandsgeboten einschliellich der gestaffelt befristeten Hartefallregelung
fur atypische Ausnahmefalle in die Neuregelung von § 29 GIuStV 2021 nicht mehr tibernom-
men hat. Vgl. OVG Miinster, Beschluss vom 24.3.2022 — 4 B 1522/21 —, juris, Rn. 29 ff., m.
w. N. = GewArch 2022, 336.

18 Ausgehend hiervon erweist sich die Auswahlentscheidung der Ag’in bereits deshalb als feh-
lerhaft, weil die Anwendung ihres Wagungsschemas im konkreten Fall dazu fuhrte, dass der
Betrieb des Beigeladenen aufgrund seiner hoheren Gesamtpunktzahl ausgewahlt wurde, ob-
wohl die Ast’in bei den auf die Eignung zur Férderung der Ziele des Staatsvertrags bezogenen
Wertungskriterien (Nr. 1 und 2, 4 bis 9 und 12 des Wégungsschemas der Ag’in) mehr Punkte
erzielte. [...]

20 Zudem hat die Ag’in bei ihrer Auswahlentscheidung die konkurrierenden Bewerber nach
dem Zweck der gesetzlichen Erméchtigung ermessensfehlerhaft nicht zunéchst daraufhin ver-
glichen, wer besser geeignet war, die Ziele des § 1 GluStV 2021 zu erreichen. In der oben be-
reits angefiihrten Rspr. des Senats ist seit langem geklart und gilt auch nach neuem Recht, dass
diese Ziele in der Auswahlentscheidung jedenfalls nicht nachrangig zu berticksichtigen sind.
Auf diese Rspr. nimmt auch der Erlass vom 22.10.2021 (Az. 113-38.07.13 — 5), S. 15, aus-
dricklich Bezug.

21 Von den insgesamt zwolf Wertungskriterien beruicksichtigen die Kriterien Nr. 10 und Nr. 11
Bestandsschutz- und Vertrauensschutzinteressen. Nach dem Kriterium Nr. 10 erhélt ein Ast
keine Punkte, wenn am 1.9.2021 mindestens zwei weitere Standorte im Stadtgebiet vorhanden
waren, einen Punkt bei einem weiteren Standort im Stadtgebiet, und zwei Punkte, wenn am
1.9.2021 kein weiterer Standort im Stadtgebiet vorhanden war, wobei die erzielten Punkte mit
jeweils 5 % gewichtet wurden. Nach der Beschlussvorlage Nr. 460/2021 zur Ratssitzung der
Stadt W. am 21.12.2021 dient das Kriterium Nr. 10 dazu, die Eingriffsintensitat in die Berufs-
freiheit flr die Betreiber zu beurteilen, weil die Schliefung einer Spielhalle eines Betreibers
mehrerer Spielhallen grundsétzlich von minderer Bedeutung sei als die SchlieBung der einzigen
Spielhalle eines Betreibers. Die Begriindung stimmt mit der Begriindung des zum alten Recht
erstellten Wagungsschemas vollstandig Gberein (vgl. Seiten 313 ff., 318, des unter dem
3.4.2023 als ,,I. Str. 13 an den Senat iibersandten Verwaltungsvorgangs). An diese Einschét-
zung hat die Ag’in mit der Ausfithrung im Bescheid vom 27.4.2022 angekn(pft und ausgefiihrt,
das Kriterium Nr. 10 diene dazu, moéglichst vielen verschiedenen Betreibern im Stadtgebiet eine
Erwerbsmaoglichkeit zu bieten. Die Eingriffsintensitat in die Berufsfreiheit steht jedoch nach



neuem Recht ebenso wie bereits nach dem insoweit unverénderten alten Recht mit keinem der
in § 1 GIUStV 2021 genannten Ziele im Zusammenhang. Die Frage, ob eine Spielhalle die ein-
zige Einnahmequelle des jeweiligen Spielhallenbetreibers darstellt, kann deshalb nur nachran-
gig bei der Auswahlentscheidung berticksichtigt werden, nicht aber — wie hier erfolgt — gleich-
rangig. Vgl. OVG Munster, Beschluss vom 26.5.2023 — 4 A 3227/19 —, juris, Rn. 17 ff.

22 Wenn die Ag’in mit einer internen E-Mail vom 11.4.2022 und im Bescheid vom 27.4.2022
sowie im einstweiligen Rechtsschutzverfahren ausfihrt, dass das Kriterium Nr. 10 auch dazu
diene, eine Konzentration des Angebots auf einzelne Anbieter zu verhindern, begegnet diese
Einschatzung unter den Umstanden des Ablaufs des Erlaubnisverfahrens rechtlichen Bedenken.
Bei der Auswahl der Kriterien fiir das Wagungsschema hat die Ag’in den Aspekt der Monopol-
vermeidung ausweislich der Beschlussvorlage Nr. 460/2021 noch nicht herangezogen. Zudem
ist dem Kriterium, das mit der Zahl weiterer vorhandener Spielhallen eine quantitative Anfor-
derung aufstellt, nicht unmittelbar zu entnehmen, inwiefern sich dies auf die qualitativ formu-
lierten Ziele des § 1 GluStV 2021 auswirken soll. Annahmen tber wettbewerbsbedingte An-
reize fur eine bessere Betriebsfuhrung bleiben vielmehr gerade dann weitgehend spekulativ,
wenn es sich bei den weiteren (nach dem Ansatz der Ag’in verbleibenden) Spielhallen im Stadt-
gebiet gerade nicht um solche handelt, deren Fortbestand aufgrund der Mindestabstandsrege-
lung in Gefahr gerdt.

23 Die Punktevergabe fir das Kriterium Nr. 11 (Amortisation von Vermdgensdispositionen —
Art, Hohe, Laufzeit von Zahlungsverpflichtungen fur getétigte Investitionen; Abschreibungs-
fristen) richtet sich nach der Beschlussvorlage Nr. 460/2021 danach, wie schitzenswert der Be-
treiber aufgrund seines Vertrauens auf die damals bestehende Rechtslage aufgrund seiner wirt-
schaftlichen Lage (Kredite, Abschreibungsfristen, etc.) ist. Dieses Kriterium dient, auch wenn
es nunmehr anders als noch nach der Begriindung des zum alten Recht erstellten W&gungssche-
mas nicht mehr auf die Hartefallkriterien nach § 29 Abs. 4 GIUStV a. F. abstellt, inhaltlich un-
verandert dem Vertrauensschutz des Spielhallenbetreibers, der gleichfalls gegeniiber den Zielen
des § 1 GIUStV 2021 nur nachrangig berlicksichtigungsfahig ist. Vgl. OVG Munster, Beschluss
vom 23.6.2021 — 4 A 2743/20 —, juris, Rn. 9 f., 18.

24 Demgegenber sind die Gbrigen Kriterien darauf bezogen, welcher Spielhallenbetreiber bes-
ser die Gewahr fur die Forderung der Ziele des Staatsvertrags bietet, wobei der in Nr. 3 des
Wagungsschemas erwahnte Luftlinienabstand zum néchstgelegenen Spielhallenstandort inso-
weit immer dann nicht berlcksichtigungsfahig sein kann, wenn die Auswahlentscheidung zur
SchlieBung gerade der Spielhalle fuhrt, auf die dabei abgestellt wird. So liegt es auch hier, was
sich allerdings bei der Auswahlentscheidung nicht ausgewirkt hat, weil die Ast’in und der Bei-
geladene hier jeweils keine Punkte zugestanden bekommen haben. Betrachtet man allein die
bertcksichtigungsfahigen eignungsbezogenen Kriterien Nr. 1 und 2 sowie 4 bis 9 und 12, er-
zielte die Ast’in richtigerweise 145 Punkte, der Beigeladene hingegen nur 135 Punkte. Erst
durch die Berticksichtigung der Bestandsschutz- und Vertrauensschutzinteressen in den Krite-
rien Nr.10 und 11 sowie die aktenwidrige Bewertung des Kriteriums Nr.2 wurde dem



Beigeladenen als nach dem Wagungsschema der Ag’in im Hinblick auf die Forderung der Ziele
des Staatsvertrags weniger geeigneten Bewerber in sachwidriger Weise der VVorzug gegeben.

25 Es kann dahinstehen, ob die Ast’in rechtzeitig einen Rechtsbehelf gegen die dem Beigela-
denen erteilte gliicksspielrechtliche Erlaubnis eingelegt hat. Eine etwaige Bindungswirkung der
dem Beigeladenen erteilten glucksspielrechtlichen Erlaubnis und eine hierauf bezogene gegen-
tiber der Ast’in eingetretene Bestandskraft beriihrt nicht seinen Bewerbungsverfahrensan-
spruch. Vgl. OVG Minster, Beschliisse vom 26.5.2023 — 4 A 3227/19 —, juris, Rn. 5 f., und
vom 10.10.2021 — 4 A 1061/20 —, juris, Rn. 32 ff., 39, m. w. N.

26 b) Das Recht der Ast’in auf eine fehlerfreie Auswahlentscheidung kann mit Blick auf das
Gebot effektiven Rechtsschutzes mit einer einstweiligen Anordnung gesichert werden, die auf
die Verpflichtung der Ag’in gerichtet ist, den Weiterbetrieb der Spielhalle 1 bis zu einer neuen
Entscheidung uber ihren Erlaubnisantrag, langstens aber bis zu einem Abschluss des Haupt-
sacheverfahrens, vorlaufig zu dulden.

27 Ein Anspruch auf Duldung besteht nur bis zur einer méglicherweise vor dem Abschluss des
Hauptsacheverfahrens erfolgenden erneuten Bescheidung des Erlaubnisantrags. Es ist in der
Rspr. des Senats geklart, dass das Gebot des effektiven Rechtsschutzes keinen derart weitrei-
chenden Rechtsschutz verlangt, der auf eine Aussetzung bis zum Abschluss des Hauptsache-
verfahrens abzielt und eine zeitnahe Umsetzung der VVorgaben des Gllcksspielstaatvertrags er-
heblich verzogert. Der Senat hélt eine Duldungspflicht der Ag’in fiir die Zeit bis zu einer neuen
Entscheidung iiber den Erlaubnisantrag der Ast’in fiir ausreichend. Inwieweit anschlieRend eine
weitere Duldung geboten sein kann, ist zundchst im Rahmen behdrdlichen Ermessens zu beur-
teilen oder im Rahmen eines gegen eine etwaige neue Ablehnungsentscheidung gerichteten
weiteren Verfahrens auf Gewaéhrung vorlaufigen Rechtsschutzes. Vgl. OVG Miunster, Be-
schluss vom 26.9.2019 — 4 B 255/18 —, juris, Rn. 71 f., m. w. N.

28 2. Die Ast’in hat, soweit der Anordnungsanspruch besteht, auch einen Anordnungsgrund im
Sinne von 8§ 123 Abs. 3 VWGO i. V. m. § 920 Abs. 2 ZPO glaubhaft gemacht.

29 Die einstweilige Anordnung ist mit Blick auf Art. 19 Abs. 4 GG erforderlich, um wesentli-
che Nachteile fiir die Ast’in abzuwenden. Der weitere Betrieb der Spielhalle ohne Duldung
wirde die Ast’in der Gefahr von buBigeld- und/oder strafrechtlichen Konsequenzen (8§ 23
Abs. 1 Nr. 7 AG GIluStV NRW, 284 StGB) aussetzen. Es ist ihr nicht zuzumuten, die fiir die
Ahndung im Straf- oder Buf3geldverfahren erforderliche Klarung verwaltungsrechtlicher Zwei-
felsfragen ,,auf der Anklagebank* zu erleben. Ohne den Ausspruch der vorlaufigen Duldung
des Weiterbetriebs der Spielhalle 1 ware die Ast’in, wenn sie sich jedenfalls rechtskonform
verhalten méchte, gezwungen, diesen Betrieb zumindest voribergehend zu schlieRen. Eine sol-
che BetriebsschlieBung wirde wegen der jedenfalls teilweise nicht riickgdngig zu machenden
wirtschaftlichen Folgen eine erhebliche, Uber Randbereiche hinausgehende Verletzung ihrer
durch Art.19 Abs.3 GG i. V. m. Art. 12 und 14 GG grundrechtlich geschiitzten



Rechtspositionen bedeuten, die durch eine der Klage stattgebende Entscheidung in der Haupt-
sache nicht mehr beseitigt werden konnte. Vgl. OVG Miinster, Beschliisse vom 30.6.2022 —
4 B 1864/21 —, juris, Rn. 38 ff. = GewArch 2022, 510, und vom 26.9.2019 — 4 B 255/18 —, juris,
Rn. 74 ff., m. w. N., insbesondere unter Verweis auf: BVerfG, Beschluss vom 7.4.2003 —
1 BVR 2129/02 —, BVerfGK 1, 107 = juris, Rn. 14, zu der Frage effektiven Rechtsschutzes bei
drohenden Straf- oder BufRgeldverfahren.
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