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ECLI: ECLI:DE:OVGNRW:2019:1010.4A1826.19.00

Vorinstanz: Verwaltungsgericht Dusseldorf, 3 K 1826/19

Schlagworte: Bestimmtheitsgrundsatz Spielhalle Eingang Luftlinie Erlaubnis
Auswahlentscheidung Auswahlverfahren Ermessensentscheidung
Auswabhlkriterien Qualitative Kriterien Suchtpravention Ziele des
Staatsvertrags Bestandsschutz Vertrauensschutz Ausschdpfung
der Standortkapazitat Duldung Hartefallentscheidung
Hartefallerlaubnis Hartefall Abstandsgebot Mindestabstandsgebot

Normen: GG Art. 20 Abs. 3

Leitsatze: 1. Der in Nordrhein-Westfalen grundsatzlich einzuhaltende

Mindestabstand von 350 m Luftlinie zwischen Spielhallen bemisst
sich nach der Entfernung zwischen deren Eingangen.

2. Begehren nach Ablauf der Ubergangsfrist des § 29 Abs. 4 Satz
2 GIUStV mehrere Betreiber von Spielhallen, die zueinander den
gesetzlichen Mindestabstand von 350 m nicht einhalten, die
Erteilung einer glicksspielrechtlichen Erlaubnis, bedarf es einer
Auswahlentscheidung. Die von der Behorde zu treffende
Auswahlent-scheidung ist eine Ermessensentscheidung.

3. Von der Notwendigkeit, nach Ablauf der Ubergangsfrist des §
29 Abs. 4 Satz 2 GIUStV eine Auswahlentscheidung zu treffen,
wird die Behorde nicht dadurch ent-bunden, dass sie
Hartefallerlaubnisse nach § 29 Abs. 4 Satz 4 GluStV unter Be-
freiung von der Einhaltung des Mindestabstandsgebots erteilt.

4. Die bei der Auswahlentscheidung in Nordrhein-Westfalen auch
zu bertcksichti-genden Ziele des § 1 GluStV erfordern einen
Vergleich der konkurrierenden Spiel-hallen daraufhin, welche
besser geeignet ist, die Ziele des Staatsvertrags zu errei-chen.

5. Ergibt der Vergleich der konkurrierenden Spielhallen, dass eine
von ihnen besser Gewahr fur die Férderung der Ziele des
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Staatsvertrags als die Konkurrenten bie-tet, ist die Auswahl eines
dieser Konkurrenten allein wegen seiner Bestands-schutz- und
Vertrauensschutzinteressen sachwidrig. Bei der
Auswahlentscheidung sind die (dauerhaft anzustrebenden) Ziele
des § 1 GluStV gegenuber Bestands-schutz- und
Vertrauensschutzinteressen, denen im Rahmen von Hartefallent-
scheidungen (nur vorubergehend) Rechnung getragen werden
kann, jedenfalls nicht nachrangig.

Tenor: Die Berufung der Klagerin und die Anschlussberufung der
Beklagten gegen das auf die mindliche Verhandlung vom
2.4.2019 ergangene Urteil des Verwaltungsgerichts Dusseldorf
werden zurtiickgewiesen.

Die Klagerin und die Beklagte tragen die Kosten des
Berufungsverfahrens jeweils zur Halfte.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Die
jeweilige Vollstreckungsschuldnerin kann die Vollstreckung gegen
Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des auf Grund des Urteils
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die jeweilige
Vollstreckungsglaubigerin vor der Vollstreckung Sicherheit in
Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand: 1

Die Beteiligten streiten Uber die Erteilung einer glucksspielrechtlichen Erlaubnis fur 2
den Betrieb der unter der postalischen Adresse , T.----weg 26, X. “

betriebenen Spielhalle der Klagerin. Fur diese war ihr am 3.4.2014 unter Hinweis

auf die Freistellung von bestimmten Vorgaben des Glicksspielstaatsvertrags eine
Erlaubnis nach § 33i GewO fiir eine Ubergangsfrist bis zum 30.11.2017 erteilt

worden.

Im Juni 2016 teilte die Beklagte der Klagerin nochmals mit, dass fur sie gemal §29 3
Abs. 4 GIUStV eine Ubergangsfrist bis zum 30.11.2017 gelte, wahrend derer ihr
Betrieb keiner gllcksspielrechtlichen Erlaubnis bedurfe. Sie forderte die Klagerin
auf, fur den daran anschliel3enden Zeitraum eine Erlaubnis zu beantragen und wies
u. a. darauf hin, dass nach den Regelungen des Gllcksspielstaatsvertrags ein
Mindestabstand von 350 m Luftlinie zu einer anderen Spielhalle nicht unterschritten
werden solle. Die Entscheidung Uber die Weiterflhrung einer bestehenden
Spielhalle konne mit einer Auswahlentscheidung zwischen mehreren Spielhallen
verbunden sein. Die Geltendmachung eines Hartefalls oder einer
Ausnahmegenehmigung zur Abweichung vom Mindestabstand musse gesondert
begrindet werden. Fur weitere Informationen verwies die Beklagte auf den Erlass
des Ministeriums fur Inneres und Kommunales des Landes Nordrhein-Westfalen
vom 10.5.2016.
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Daraufhin beantragte die Klagerin die Erteilung einer glicksspielrechtlichen
Erlaubnis, gegebenenfalls unter Abweichung vom Mindestabstandsgebot nach § 16
Abs. 3 Satz 3 AG GIuStV NRW oder hilfsweise unter Befreiung vom
Mindestabstandsgebot nach § 29 Abs. 4 Satz 4 GIGStV.

Nach den Feststellungen der Beklagten stand die Spielhalle der Klagerin in Konflikt 5
mit Spielhallen unter den Anschriften S. Str. 24 (136 m Luftlinie, 180 m FuRweg),
A. . 1 (238 m Luftlinie, 300 m FuBRweg), Q. 16 (249 m Luftlinie, 350 m
FuBweg) und A. . 11 (290 m Luftlinie, 400 m FuBweg). Im August und Oktober
2017 teilte die Beklagte der Klagerin mit, sie von Amts wegen gem. § 13 Abs. 2
VwVIG NRW zu den Erlaubnisverfahren fur die Spielhallen S. Str. 24 und

Q. 16 hinzuzuziehen. Gleichzeitig wurde ihr die an den Betreiber der
Spielhalle S. Str. 24 erteilte bis zum 30.6.2021 befristete Erlaubnis Ubersandt.
Darin hiel3 es u. a., dass die Erlaubnis gem. § 29 Abs. 4 Satz 4 GIGStV unter
Befreiung der Einhaltung des Mindestabstands zu anderen Spielhallen erteilt werde,
weil dies zur Vermeidung unbilliger Harten erforderlich sei. Eine Abweichung vom
Mindestabstandsgebot nach § 16 Abs. 3 Satz 3 AG GIuStV NRW lehnte die
Beklagte ab, weil der Mindestabstand zur Spielhalle der Klagerin nicht nur minimal
unterschritten werde. Auch den Betreibern der Spielhallen an den Standorten

A. 1A .11 und Q. 16 wurde jeweils eine Erlaubnis gem. § 29
Abs. 4 Satz 4 GluStV unter Befreiung von der Einhaltung des Mindestabstands zu
anderen Spielhallen erteilt.

Nach Anhorung lehnte die Beklagte den Antrag der Klagerin mit Bescheid vom 6
6.9.2017 ab, forderte sie auf, ihre Spielhalle zu schlie3en und drohte an, die
Spielhalle im Wege des unmittelbaren Zwangs zu schlie3en und zu versiegeln. Zur
Begrindung flhrte sie aus, die Spielhalle unterschreite deutlich den Mindestabstand
von 350 m zu den Spielhallen in der A. . Tundder S. Str. 24. Da die
Klagerin den Antrag auf eine Erlaubnis nach § 33i GewO erst im April 2014 in
Kenntnis der neuen Rechtslage gestellt habe, liege kein schutzenswertes Vertrauen
vor. Sie kdnne keine zu bertcksichtigenden Hartefallgriinde geltend machen. Dem
Betreiber in der S. Str. 24 sei die Erlaubnis nach § 33i GewO bereits im Jahr
2008 und der Betreiberin der Spielhalle in der A. . 1 bereits im Jahr 2000 erteilt
worden. Auf Grund der Ianger bestehenden Erlaubnisse und der anzuerkennenden
Hartefallgrinde sei die Auswahlentscheidung zu Gunsten der Konkurrenten der
Klagerin ausgefallen.

Die Klagerin hat hiergegen Klage erhoben. Zur Begriundung hat sie im Wesentlichen 7
geltend gemacht, dass Hartefallgesichtspunkte bei der Erteilung einer
glucksspielrechtlichen Erlaubnis erst dann zu berucksichtigen seien, wenn ein
Antragsteller im Rahmen eines an Sachkriterien orientierten Auswahlverfahrens
unterlegen sei. Die auf der Grundlage von § 29 Abs. 4 Satz 4 GIUStV erteilten
Erlaubnisse rechtfertigten nicht die Ablehnung des Antrags. Im angegriffenen

Bescheid fehlten Ausfihrungen dazu, dass der Fortbetrieb der Spielhalle durch die
Klagerin nicht mit den Zielen des Glucksspielstaatsvertrags in Einklang zu bringen

sei. Daruber hinaus stelle das Alter der gewerberechtlichen Spielhallenerlaubnis

keinen tauglichen Anknupfungspunkt flr eine Auswahlentscheidung dar.

Die Klagerin hat beantragt, 8
die Beklagte unter Aufhebung des Ablehnungsbescheides vom 6.9.2017 zu 9
verpflichten, der Klagerin fur die Spielhalle T.----weg Nr. 26 in X. die beantragte
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glucksspielrechtliche Erlaubnis gemaR § 24 Abs. 1 GIUStVi. V. m. § 16 Abs. 2 AG
GIuStV NRW zu erteilen.

Die Beklagte hat beantragt, 10
die Klage abzuweisen. 11

Das Verwaltungsgericht hat die Beklagte verpflichtet, den Antrag der Klagerin auf 12
Erteilung einer gllicksspielrechtlichen Erlaubnis unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden. Im Ubrigen hat es die Klage
abgewiesen. Zur Begriundung hat es ausgefuhrt, dass die Behérde unter
Spielhallen, die den Mindestabstand zueinander unterschritten, eine
Auswahlentscheidung treffen musse, sofern vom Mindestabstandsgebot nicht im
Einzelfall abgewichen werde. Die Beklagte habe die flr die Auswahlentscheidung
notwendige Abwagung nicht in ausreichendem Umfange vorgenommen. Zwar sei es
grundsatzlich nicht zu beanstanden, auf den Zeitpunkt der Beantragung bzw. der
Erteilung der Erlaubnis nach § 33i GewO abzustellen. Die Beklagte habe aber
andere in Betracht kommende Auswahlkriterien nicht berlcksichtigt, sondern allein
darauf abgestellt, dass bei den konkurrierenden Spielhallen Grinde fur die
Annahme einer unbilligen Harte im Sinne des § 29 Abs. 4 Satz 4 GIUStV vorlagen.
Die Schlielungsverfugung und die Zwangsmittelandrohung seien aufzuheben, weil
sie schon nach der Intention der Beklagten einen rechtmaliigen
Ablehnungsbescheid voraussetzten. Einen Anspruch auf die Erteilung einer
gllicksspielrechtlichen Erlaubnis habe die Klagerin nicht, weil ihr bei
ordnungsgemaler Ermessensentscheidung nicht notwendig eine Erlaubnis zu
erteilen sei.

Zur Begrundung ihrer vom Verwaltungsgericht zugelassenen Berufung macht die 13
Klagerin geltend, dass sie einen Anspruch auf die begehrte Erlaubnis habe, weil
Versagungsgrunde nicht bestinden und das Mindestabstandsgebot ihr nicht
entgegen gehalten werden dirfe. Dieses verstol3e gegen den
Bestimmtheitsgrundsatz, weil der Gesetzgeber nicht geregelt habe, welcher
Bezugspunkt fur die Messung der Entfernung herangezogen werden solle.
Zumindest habe sie einen Anspruch auf die begehrte gliicksspielrechtliche
Erlaubnis, weil das Ermessen der Beklagten auf ,Null“ reduziert sei. Da der
konkurrierende Betreiber eine Hartefallerlaubnis erhalten habe, 16se diese das
Mindestabstandsgebot nicht aus und stehe dem Anspruch der Klagerin nicht
entgegen. Die Erlaubnis sei nur zu versagen, wenn die Errichtung und der Betrieb
der Spielhalle den Zielen des Glucksspielstaatsvertrags zuwider liefen. In einer
Konkurrenzsituation misse sich die Auswahlentscheidung allein an den
Sachkriterien orientieren, die ihren Niederschlag in § 1 Abs. 1 GluStV gefunden
hatten. Das schutzwirdige Vertrauen der Spielhallenbetreiber sei im
Auswabhlverfahren hingegen nicht zu bertcksichtigen, sondern erst im Rahmen der
in § 29 Abs. 4 Satz 4 GIUStV enthaltenen Hartefallregelung. Hartefallgesichtspunkte
seien im Auswahlverfahren nicht auf einer Stufe mit den aus § 1 Abs. 1 GIuStV
abzuleitenden Sachkriterien zu prifen.

Die Klagerin beantragt, 14

das auf die mundliche Verhandlung vom 2.4.2019 ergangene Urteil des 15
Verwaltungsgerichts Dusseldorf zu andern und die Beklagte unter Aufhebung des
Bescheids vom 6.9.2017 zu verpflichten, fur die Spielhalle T.----weg 26 in X.

https://www .justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg nrw/j2019/4 A 1826 19 Urteil 20191010... 20.02.2020



Oberverwaltungsgericht NRW, 4 A 1826/19 Seite 5 von 15

eine glucksspielrechtliche Erlaubnis gem. § 24 Abs. 1 GluStVi. V. m. § 16 Abs. 2
AG GIlUStV NRW zu erteilen.

Die Beklagte beantragt, 16
die Berufung zurlckzuweisen, 17
ferner im Wege der Anschlussberufung, das auf die mundliche Verhandlung vom 18

2.4.2019 ergangene Urteil des Verwaltungsgerichts Dusseldorf aufzuheben und die
Klage abzuweisen.

Zur Begrundung fuhrt sie aus, sie habe in Konkurrenzsituationen zwischen 19
Spielhallenbetreibern zunachst gepruft, ob eine Abweichung vom
Mindestabstandsgebot erteilt werden konne. Daran angeschlossen habe sich die
Prifung eines Hartefalls geman § 29 Abs. 4 Satz 4 GluStV. Sofern auch nach der
Erteilung von Hartefallerlaubnissen weiter Bestandsspielhallen konkurrierten, sei im
Sinne einer Stérerauswahl ordnungsrechtlich gegen diese vorzugehen. Ob diese
Vorgehensweise rechtmalig sei, sei in Nordrhein-Westfalen noch nicht
obergerichtlich entschieden. Der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wurttemberg habe
in vergleichbaren Fallen diese Vorgehensweise gebilligt. Der Gesetzgeber habe
durch die Befreiung von einzelnen materiellen Anforderungen dem
Vertrauensschutz- und Bestandsschutzinteresse der Betreiber angemessen
Rechnung tragen wollen. Diese Betreiber habe der Gesetzgeber trotz der Ziele des
Glucksspielstaatsvertrags als besonders schutzwurdig angesehen. Deshalb
mussten diejenigen Spielhallenbetreiber, die keinen Hartefall geltend machen
konnten, zuruckstehen. Die vom Verwaltungsgericht und von der Klagerin vertretene
Auffassung, dass erst im Wege der Auswahlentscheidung Erlaubnisse erteilt werden
mussten und dann unterlegene Antragsteller ggf. im Wege der Hartefallerlaubnis
bertcksichtigt werden kdnnten, widerspreche den Zielen des
Glucksspielstaatsvertrags und dem landesrechtlichen Ausfuhrungsgesetz. Ziel der
Regelungen sei es nicht, einzelne Spielhallen an bestimmten Standorten zu
erhalten, sondern die Anzahl der Spielhallen insgesamt zu reduzieren und die
Spielhallendichte zu verringern. Die getroffene Entscheidung begegne auch dann
keinen Bedenken, wenn man annehme, ein Auswahlverfahren sei durchzufuhren.
Sie, die Beklagte, habe zunachst festgestellt, dass abgesehen von der Einhaltung
des Mindestabstandsgebots fir alle konkurrierenden Spielhallen keine
Versagungsgrunde vorlagen. Daher seien die konkurrierenden Spielhallen als
gleichrangig zu bewerten. Als einzig verwertbares Differenzierungskriterium sei die
Feststellung verblieben, wann die Erlaubnis nach § 33i GewO erteilt worden sei. Ein
Anspruch der Klagerin auf Erteilung der Erlaubnis bestehe nicht. Die Regelungen
uber das Mindestabstandsgebot gentigten dem Bestimmtheitsgrundsatz, weil ihr
Inhalt mit den Ublichen Auslegungsmethoden zu ermitteln sei. Abgesehen davon sei
der gesetzliche Mindestabstand von 350 m im vorliegenden Fall unabhangig davon
unterschritten, welche der in Betracht kommenden Messmethoden herangezogen
werde. Jedenfalls liege keine Ermessensreduzierung auf ,Null® vor.

Die Klagerin beantragt, 20
die Anschlussberufung der Beklagten zurickzuweisen. 21

Neben der vorliegenden Klage hat die Klagerin die zu Gunsten des Betreibers der 22
Spielhalle S. Str. 24 erteilte Erlaubnis angefochten (VG Dusseldorf, Az. 3 K
14584/17). Das Verwaltungsgericht hat die Klage mit auf die mundliche

Verhandlung vom 29.1.2019 ergangenem Urteil als unzulassig abgewiesen. Uber
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die Berufung der Klagerin hat der Senat mit Urteil vom heutigen Tage (Az. 4 A
665/19) entschieden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der 23
Gerichtsakte (ein Band) und des beigezogenen Verwaltungsvorgangs der Beklagten
(ein Hefter) Bezug genommen.

Entscheidungsgrunde: 24
Die Berufung der Klagerin und die Anschlussberufung der Beklagten sind 25
unbegrindet.

Die Berufung ist unbegrindet, weil die Klagerin keinen Anspruch auf die Erteilung 26
einer glucksspielrechtlichen Erlaubnis hat (unten I.). Die Anschlussberufung der
Beklagten hat keinen Erfolg, weil die Ablehnung des Erlaubnisantrags der Klagerin
rechtswidrig und die Beklagte verpflichtet ist, den Antrag der Klagerin neu zu
bescheiden. Damit sind auch die Schlielungsverfiugung und die

Zwangsmittelandrohung rechtswidrig (unten I1.).

|. Die auf die Erteilung der begehrten glicksspielrechtlichen Erlaubnis gerichtete 27
zulassige Klage ist unbegrundet, weil die Sache nicht spruchreif ist, § 113 Abs. 5
Satz 1 VwGO.

Grundlage des geltend gemachten Anspruchs auf Erteilung einer 28
gllicksspielrechtlichen Erlaubnis sind §§ 24 Abs. 1 GIUStV, 16 Abs. 2 AG GIUStV

NRW. Hiernach bedurfen die Errichtung und der Betrieb einer Spielhalle einer
gllicksspielrechtlichen Erlaubnis.

Die Erteilung einer glucksspielrechtlichen Erlaubnis setzt grundsatzlich voraus, dass 29
ein Mindestabstand von 350 m Luftlinie zu einer anderen Spielhalle eingehalten
wird. Das Mindestabstandsgebot ist mit hdherrangigem Recht vereinbar,
insbesondere genugt die landesrechtliche Ausgestaltung dem
verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot. Die Entfernung ist zwischen den
Eingangen der jeweiligen Spielhallen zu messen (unten 1.). Begehren nach Ablauf
der Ubergangsfrist des § 29 Abs. 4 Satz 2 GliStV mehrere Betreiber von
Spielhallen, die zueinander den gesetzlichen Mindestabstand von 350 m nicht
einhalten, die Erteilung einer glucksspielrechtlichen Erlaubnis, bedarf es einer
Auswahlentscheidung, fur welche Spielhalle die Erlaubnis — und nicht lediglich eine
unter Befreiung von der Einhaltung des Mindestabstandsgebots vortibergehend
nach § 29 Abs. 4 Satz 4 GluStV vorgesehene Hartefallerlaubnis — erteilt werden soll.
Hierbei handelt es sich um eine Ermessensentscheidung (unten 2.). Ausgehend
hiervon muss die Beklagte eine Auswahlentscheidung zwischen der Klagerin und
den konkurrierenden Spielhallen treffen. Das Ermessen der Beklagten ist nicht
dahingehend reduziert, die Auswahlentscheidung zwingend zu Gunsten der
Klagerin zu treffen (unten 3.).

1. Die Erteilung einer glucksspielrechtlichen Erlaubnis setzt grundsatzlich voraus, 30
dass das Mindestabstandsgebot aus § 25 Abs. 1 GIGStVi. V. m. § 16 Abs. 3 Satz 1

AG GIluStV NRW eingehalten wird. Nach diesen Vorschriften soll ein

Mindestabstand von 350 Metern Luftlinie zu einer anderen Spielhalle nicht

unterschritten werden. Die Behorde darf unter bestimmten Voraussetzungen von

dem Mindestabstandsgebot abweichen, § 16 Abs. 3 Satz 3 AG GIGStV NRW.

Zudem kann sie gemal} § 29 Abs. 4 Satz 4 GluStV zu Gunsten eines Betreibers

eine Befreiung von der Einhaltung des Mindestabstandsgebots flr einen
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angemessen Zeitraum zulassen, wenn dies zur Vermeidung unbilliger Harten
erforderlich ist; hierbei sind der Zeitpunkt der Erteilung der Erlaubnis gemaR § 33 i
GewO sowie die Ziele des § 1 GluStV zu berucksichtigen.

Das im Gllcksspielstaatsvertrag vorgesehene Mindestabstandsgebot ist mit 31
hoherrangigem Recht vereinbar.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 — 1 BVvR 1314/12 u. a. —, BVerfGE 145, 20 = 32
juris, Rn. 119 ff., 130 ff.; zur nordrhein-westfalischen Umsetzung: OVG NRW, Urtell

vom 16.10.2017 — 4 A 1607/16 —, Zf\WG 2018, 29 = juris, Rn. 43 ff., sowie

Beschlusse vom 16.8.2019 — 4 B 659/18 —, juris, Rn. 9 ff., und vom 8.6.2017 -4 B
307/17 —, NWVBI. 2017, 431 = juris, Rn. 49 ff.

Die landesgesetzliche Ausgestaltung in § 16 Abs. 3 Satz 1 AG GIiStV NRW 33
entspricht auch dem in Art. 20 Abs. 3 GG verorteten rechtsstaatlichen
Bestimmtheitsgebot.

Das Bestimmtheitsgebot soll sicherstellen, dass Regierung und Verwaltung im 34
Gesetz steuernde und begrenzende Handlungsmalstabe vorfinden und dass die
Gerichte eine wirksame Rechtskontrolle durchfuhren konnen. Ferner erlauben es
Bestimmtheit und Klarheit der Norm, dass die betroffenen Burgerinnen und Blrger

sich auf mogliche belastende Malinahmen einstellen konnen. Es reicht aus, wenn

sich im Wege der Auslegung der einschlagigen Bestimmung mit Hilfe der

anerkannten Auslegungsregeln feststellen lasst, ob die tatsachlichen

Voraussetzungen fur die in der Rechtsnorm ausgesprochene Rechtsfolge vorliegen.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 — 1 BVR 1314/12 u. a. —, BVerfGE 145,20= 35
juris, Rn. 125.

Ausgehend hiervon ist das in § 25 Abs. 1 GluStVi. V. m. § 16 Abs. 3 Satz 1 AG 36
GluStV NRW geregelte Mindestabstandsgebot hinreichend bestimmt. Zwar hat der
Gesetzgeber nicht ausdrucklich geregelt, anhand welcher Bezugspunkte die

Luftlinie zwischen Spielhallen zu bestimmen ist. Dies lasst sich anhand der Ublichen
Auslegungskriterien jedoch dahingehend bestimmen, dass die zwischen den

Eingangen der Spielhallen liegende Entfernung mafgeblich ist.

Vgl. dazu bereits OVG NRW, Urteil vom 16.10.2017 — 4 A 1607/16 —, ZfWG 2018, 37
29 = juris, Rn. 74; vgl. zur MaRgeblichkeit der Eingange auch nach dem Berliner
Landesrecht, das allerdings statt auf die Eingénge der Spielhallen auf die Eingange

der Standorte abstellt, BVerwG, Urteil vom 16.12.2016 — 8 C 6.15 —, BVerwGE 157,

126, juris, Rn. 56.

Das Mindestabstandsgebot dient der Begrenzung des Glucksspielangebots und der 38
Bekampfung der Glicksspielsucht. Die Regelung bezweckt, dass Spieler nicht von

einer Spielhalle direkt zur nachsten gelangen sollen, sondern dass es Uber einen
entsprechend zurtickzulegenden FuRweg zu einer gewissen ,,Abkihlung“ kommen

soll, bevor sich erneut die Gelegenheit zum Spiel eroffnet.

Vgl. LT-Drs. 16/17, S. 43 f. 39
Mit diesem Gebot wird eine Reduzierung der fur die Ansiedelung von Spielhallen zur 40

Verfuigung stehenden Standorte und eine Begrenzung der Spielhallendichte bewirkt,
was zu einer Beschrankung des Gesamtangebots an Spielhallen beitragt. Auch
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dadurch wird eine Verringerung der Griffnahe und Verfugbarkeit des Spiels an
Geldspielgeraten in Spielhallen erreicht.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 — 1 BVvR 1314/12 u. a. —, BVerfGE 145,20 = 41
juris, Rn. 151.

Nach dem Schutzzweck des Abstandsgebots, den genannten Abkuhlungseffekt fur 42
die Nutzer zwischen zwei Spielhallen zu erreichen und die Griffnahe von Spielhallen
fur gefahrdete Personen zu erschweren, ist die Luftlinie zwischen den von den
Kunden zu nutzenden Eingangen zweier Spielhallen zu messen. Auch wenn der
Gesetzgeber ausdrucklich nicht auf den zurickzulegenden FuRweg, sondern auf die
Luftlinie abgestellt hat, ist diesem Schutzzweck folgend, der Eingang einer
Spielhalle relativ am besten als Bezugspunkt fur die vorzunehmende Messung
geeignet. Auf die Grundstucksgrenze oder den Gebaudeeingang kann hingegen
mangels abweichender landesgesetzlicher Anhaltspunkte — wie sie etwa in Berlin
bestehen — nicht abgestellt werden, weil dort der Zugang zu der Spielhalle, auf die
das Gesetz ausdrticklich abstellt, noch nicht zwingend erdffnet ist, insbesondere
wenn der Eingang einer Spielhalle weiter von der Grundstucksgrenze entfernt bzw.
innerhalb eines Gebaudes liegt.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 16.10.2017 — 4 A 1607/16 —, Zf\WG 2018, 29 = juris, Rn. 43
72; Sachs. OVG, Beschluss vom 15.1.2019 — 3 B 369/18 —, juris, Rn. 15; siehe auch
§ 51 Abs. 5 Satz 2 LGIUG Bad.-W(irtt.

Entsprechendes gilt fur die in dem fur die Gesetzesauslegung nicht maf3geblichen 44
Erlass des Ministeriums fur Inneres und Kommunales vom 10.5.2016, S. 5,

vertretene Auffassung, es sei auf den Gebaudemittelpunkt abzustellen. Auch dieser
bildet den Bezugspunkt fur den Zugang zur Spielhalle jedenfalls schlechter ab als

ihr Eingang.

2. Begehren nach Ablauf der Ubergangsfrist des § 29 Abs. 4 Satz 2 GIiiStV mehrere 45
Betreiber von Spielhallen, die zueinander das Mindestabstandsgebot nicht

einhalten, die Erteilung einer glicksspielrechtlichen Erlaubnis, bedarf es zur

Auflésung der Konkurrenzsituation einer Auswahlentscheidung. Diese von der

Behorde zu treffende Auswahlentscheidung ist eine Ermessensentscheidung, die

nach Malgabe des § 114 VwGO der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle (nur)

daraufhin unterliegt, ob die Behodrde die gesetzlichen Grenzen des Ermessens
uberschritten oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung nicht
entsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat (§ 40 VwVfG NRW).

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 26.9.2019 — 4 B 255/18 —, juris, Rn. 23f., m. w. N. 46

Die in die Auswahlentscheidung einzustellenden Kriterien (Auswahlparameter) 47
lassen sich dem Gesetz entnehmen und wurden durch die die Behorde bindenden
Erlasse des Ministeriums flr Inneres (und Kommunales) naher konturiert.
Insbesondere kann im Rahmen der Auswahl zunachst auf die Regelung zur
Hartefallbefreiung nach § 29 Abs. 4 Satz 4 GIUStV zurlckgegriffen werden. Die
ohnehin geforderte Berucksichtigung der grundrechtlich geschutzten Positionen der
Spielhallenbetreiber gebietet auch ohne ausdrickliche gesetzliche Prazisierung,
dass die zustandigen Behorden sich eines Verteilmechanismus bedienen, der die
bestmdgliche Ausschdpfung der bei Beachtung der Mindestabstande verbleibenden
Standortkapazitat in dem relevanten Gebiet ermoglicht. Das gilt auch, sofern bei der
erforderlichen Auswahlentscheidung zusatzlich Erlaubnisantrage neu in den Markt
eintretender Bewerber einzubeziehen sind, wobei grundrechtsrelevante Positionen
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der Betreiber von Bestandsspielhallen zu berucksichtigen bleiben. Dazu zahlt etwa
die Amortisierbarkeit von Investitionen. Zudem ergibt sich aus dem
Gesamtzusammenhang der Regelung in § 29 Abs. 4 Satz 4 GluStV, dass bereits
bei der Auswahlentscheidung die mit der Neuregelung verfolgten Ziele des § 1
GluStV zu beachten sind und bei Bestandsspielhallen Uberdies der Zeitpunkt der
Erteilung der Erlaubnis gemal § 33i GewO zu berlcksichtigen ist. Diese
gesetzlichen Vorgaben sind erganzend durch die Uber das Internet allgemein
zugangliche Ministerialerlasse vom 10.5.2016 und 6.11.2017 naher konturiert
worden, die weitere Hinweise zu den heranzuziehenden Kriterien enthalten und der
Ausubung des Ermessens durch die hieran gebundenen Behdrden zusatzliche
Grenzen setzen.

Vgl. OVG NRW, Beschlisse vom 16.8.2019 — 4 B 659/18 —, juris, Rn. 55 f., und vom 48
14.6.2019 — 4 B 1488/18 —, juris, Rn. 14 ff., jeweils m. w. N. und unter Hinweis auf
BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 — 1 BvR 1314/12 u. a. —, BVerfGE 145, 20 = juris,

Rn. 179 ff., 182 ff.

Die in der Auswahlentscheidung auch zu berucksichtigenden Ziele des § 1 GIuStV 49
erfordern einen Vergleich der konkurrierenden Spielhallen daraufhin, welche besser
geeignet ist, die Ziele des Staatsvertrags zu erreichen. Solche Unterschiede kdnnen
sich unter anderem aus Besonderheiten des Umfeldes des jeweiligen Standorts
oder aus der Art der zu erwartenden Betriebsfuhrung der einzelnen Betreiber
ergeben. Hierbei ist etwa maldgeblich, inwieweit prognostisch von einem
rechtstreuen Verhalten des Spielhallenbetreibers auszugehen ist, also von der
Einhaltung von Vorschriften, die gerade die Erreichung der Ziele des § 1 GIuStV
sicherstellen sollen. Vorgaben fur die Betriebsfihrung, durch die der Gesetzgeber
die abstrakten Zielvorgaben des § 1 GIUStV konkretisiert hat, finden sich
insbesondere in den Vorschriften, auf die der Landesgesetzgeber in § 16 Abs. 2
Satz 3 Nr. 2 AG GIiStV NRW Bezug genommen hat. Das sind die
Jugendschutzanforderungen nach § 4 Abs. 3 GIUStV, das Internetverbot in § 4

Abs. 4 GIUStV, die Werbebeschrankungen nach § 5 GIUStV, die Anforderungen an
das Sozialkonzept nach § 6 GIUStV und die Anforderungen an die Aufklarung tber
Suchtrisiken nach § 7 GIuStV. Der Gllcksspielstaatsvertrag selbst fordert in § 6
Satz 2 GlUStV zudem, dass die Vorgaben des Anhangs zum
Glucksspielstaatsvertrag ,Richtlinien zur Vermeidung und Bekampfung von
Glucksspielsucht” von den Spielhallenbetreibern zu erfillen sind. Auch in diesen
Richtlinien finden sich qualitative Anforderungen an die Betriebsfuhrung. Weitere
Kriterien fur die Bewertung der Betriebsfuihrung lassen sich den fir die Behdérden
verbindlichen Erlassen vom 10.5.2016 und 6.11.2017 des Ministeriums fur Inneres
(und Kommunales) des Landes Nordrhein-Westfalen entnehmen. Hierzu gehdren:
Die gesetzliche Einhaltung der Vorgaben zu auf3erer und innerer Gestaltung der
Spielhalle, die Einhaltung baurechtlicher Anforderungen, keine unerlaubten
Glucksspiele, die Einhaltung und sichtbare Ausweisung gesetzlich vorgeschriebener
Offnungszeiten, giiltige PTB-Priifplakette sichtbar vorhanden, Ubereinstimmung der
tatsachlichen Flachen mit § 3 Abs. 2 Satz 1 SpielV, keine illegalen
Unterhaltungsspielgerate, keine Sportwettenterminals vorhanden, keine unerlaubten
EC-Kartenautomaten und keine internetfahigen Computer im Betrieb vorhanden.

Der Bewertung, in welchem Malde von den konkurrierenden Spielhallen oder 50
Betreibern materielle Anforderungen an die Betriebsfuhrung erfullt werden, und die
Berucksichtigung von etwaigen hinreichend gewichtigen Unterschieden in der
Auswahlentscheidung steht nicht entgegen, dass die Erfullung materieller
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Anforderungen ohnehin Voraussetzung fur die Erteilung einer glicksspielrechtlichen
Erlaubnis ist.

Zwar ist nach §§ 24 Abs. 2 Satz 1 GIUStV, 16 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 AG GIuStV NRW 51
eine glucksspielrechtliche Erlaubnis zu versagen, wenn die Errichtung und der

Betrieb einer Spielhalle den Zielen des § 1 GIuStV zuwiderlauft bzw. die Einhaltung
derin § 16 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 AG GluStV NRW genannten Anforderungen nicht
sichergestellt ist. Hierdurch wird gewahrleistet, dass die Spielhallen, die den

qualitativen Kriterien nicht genltigen, aus der Auswahl ausscheiden. Die die
Anforderungen erfullenden Spielhallen stehen insoweit auf einer Stufe.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 16.12.2016 — 8 C 6.15 —, BVerwGE 157, 126 = juris, Rn. 52
55.

Ausgehend hiervon mag es dem Landesgesetzgeber offen stehen, durch 53
ausdruckliche gesetzliche Anordnung zu bestimmen, dass (etwa aus Grinden der
Verwaltungspraktikabilitat) in der Auswahlentscheidung durch die Behorde nicht

weiter zu bewerten ist, inwieweit zwischen den die Erlaubnisvoraussetzungen
beachtenden, insoweit auf einer Stufe stehenden, Bewerbern Unterschiede

vorliegen, die sich auf die Erreichung bzw. Férderung der Ziele des § 1 GIUStV
auswirken konnen.

Vgl. dies annehmend Hamb. OVG, Beschluss vom 9.7.2018 — 4 Bs 12/18 —, ZIWG 54
2018, 449 = juris, Rn. 104, fur das dortige Landesrecht; zum Losverfahren nach

dem Berliner Landesrecht BVerwG, Urteil vom 16.12.2016 — 8 C 6.15 —, BVerwGE

157, 126 = juris, Rn. 54 f.

Im nordrhein-westfalischen Landesrecht findet sich aber gerade keine derartige 55
Regelung. Schon deshalb verbleibt es dabei, dass nach den gesetzlichen Vorgaben
des Glucksspielstaatsvertrags, wie sie durch die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts festgestellt wurden, sowie dem Rechtsgedanken aus

§ 29 Abs. 4 Satz 4 Halbsatz 2 GIUStV auch die Ziele des § 1 GluStV, die durch
weitere Vorschriften und Ministerialerlasse konkretisiert werden konnen, bei der
Auswahlentscheidung zu berlcksichtigen sind. Ein dem Vergaberecht vergleichbar
gestuftes Verfahren, in dem auf der ersten Stufe Eignungskriterien zu erfillen sind,
die bei der Auswahl auf der zweiten Stufe dann nicht mehr zur Differenzierung
herangezogen werden durfen, hat der Gesetzgeber flr konkurrierende Spielhallen
gerade nicht vorgesehen.

Vgl. hierzu ndher OVG NRW, Beschluss vom 26.9.2019 — 4 B 255/18 —, juris, Rn. 56
28 ff., m. w. N.

Ergibt der Vergleich der konkurrierenden Spielhallen, dass eine von ihnen besser 57
Gewahr fur die Forderung der Ziele des Staatsvertrags als die Konkurrenten bietet,
ist die Auswahl eines dieser Konkurrenten allein wegen seiner Bestandsschutz- und
Vertrauensschutzinteressen sachwidrig. Bei der Auswahlentscheidung sind nach
dem Zweck der Ermachtigung die (dauerhaft anzustrebenden) Ziele des § 1 GIUStV
gegenuber Bestandsschutz- und Vertrauensschutzinteressen, denen im Rahmen
von Hartefallentscheidungen (nur voribergehend) Rechnung getragen werden
kann, jedenfalls nicht nachrangig. Dies ergibt sich schon aus den Regelungen des
Glucksspielstaatsvertrags selbst. Bestandsschutz- und
Vertrauensschutzgesichtspunkte kdnnen bei unzumutbaren Belastungen eine
Erlaubniserteilung nur fur einen angemessenen (begrenzten) Zeitraum rechtfertigen,
§ 29 Abs. 4 Satz 4 GIuStV. Wurde aber ein im Hinblick auf die Erfullung der Ziele
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des § 1 GluStV vorzuziehender Bewerber zu Gunsten eines anderen Bewerbers
abgelehnt, nur weil Bestandsschutz- und Vertrauensschutzgesichtspunkte fur
diesen sprechen, wirde der ausgewahlte Betreiber aller Voraussicht nach den
unterlegenen Konkurrenten nicht nur fir einen angemessenen Zeitraum, sondern
dauerhaft verdrangen. Denn der unterlegene Bewerber muss sein Geschaft wegen
des Mindestabstandsgebots aufgeben.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 26.9.2019 — 4 B 255/18 —, juris, Rn. 44 ff, m. w. N. 58

Von der Notwendigkeit, nach Ablauf der Ubergangsfrist des § 29 Abs. 4 Satz 2 59
GIuStV eine Auswahlentscheidung zu treffen, wird die Behorde nicht dadurch
entbunden, dass sie Hartefallerlaubnisse nach § 29 Abs. 4 Satz 4 GlUStV unter
Befreiung von der Einhaltung des Mindestabstandsgebots erteilt. Denn der
erforderliche Vergleich der Konkurrenten im Hinblick auf die Erfullung der Ziele des
§ 1 GIUStV wirde dann nicht stattfinden. Betreiber, die im Hinblick auf die Erfullung
der Ziele der § 1 GIUStV besser geeignet sind als Konkurrenten, konnten sich nicht
durchsetzen. Damit wirden letztlich — entgegen der genannten Anforderung —
Bestands- und Vertrauensschutzinteressen gegenuber den Zielen des § 1 GlUStV
dauerhaft vorrangig bewertet. Das gesetzlich vorausgesetzte und geforderte
Auswahlverfahren wirde der Sache nach nicht durchgefuhrt werden. Dass dieses
nach Ablauf der Ubergangsfrist des § 29 Abs. 4 Satz 2 GIiStV aber notwendig ist,
ist schon hochstrichterlich geklart.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 7.3.2017 — 1 BVR 1314/12 u. a. —, BVerfGE 145,20= 60
juris, Rn. 183 f.

Der Hinweis in dem Erlass des Ministeriums fur Inneres und Kommunales vom 61
10.5.2016, S. 4, dass ,eine Auswahlentscheidung im Rahmen einer
Hartefallentscheidung nach § 29 Abs. 4 Satz 4 GlUStV unter konkurrierenden
Spielhallen getroffen” werde, ist deshalb irrefuhrend und entspricht nicht den
gesetzlichen Vorgaben in Nordrhein-Westfalen. Da Hartefallerlaubnisse nach § 29
Abs. 4 Satz 4 GIUStV unter Befreiung von der Einhaltung des
Mindestabstandsgebots lediglich fur einen voribergehenden Zeitraum erteilt werden
konnen, wurde durch deren Erteilung ohne Durchfuhrung eines Auswahlverfahrens
die fir die Zeit nach Ablauf der Ubergangsfrist des § 29 Abs. 4 Satz 2 GIiStV
notwendige Auswahl zwischen bestehenden Spielhallen, die an sich bereits vor
Ablauf der Ubergangsfrist hatte getroffen werden missen,

vgl. OVG NRW, Beschluss vom 8.6.2017 — 4 B 307/17 —, NWVBI. 2017, 431 = juris, 62
Rn. 71,

im Ubrigen nur auf einen spateren Zeitpunkt (nach Auslaufen der 63
Hartefallerlaubnisse) verschoben, was gesetzlich gerade nicht vorgesehen ist. Auch
verandert sich der Charakter der Auswahlentscheidung nicht nur deshalb, weil die
behdrdliche Auswahlentscheidung verzogert wird, dahingehend, dass anstelle einer

am GlUcksspielstaatsvertrag ausgerichteten Auswahlentscheidung eine an dem
Grundsatz der Effektivitat der Gefahrenabwehr auszurichtende Storerauswahl
vorzunehmen ware.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 26.9.2019 — 4 B 255/18 —, juris, Rn. 30. 64

Eine vorrangige Betrachtung von Bestandsschutzinteressen in der 65
Auswahlentscheidung lasst sich auch nicht dadurch rechtfertigen, dass so
insgesamt weniger Spielhallen eine Erlaubnis erhalten wirden, also das ebenfalls in
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§ 1 GlUStV zu verortende Ziel der Reduzierung der Spielhallendichte gefordert
wurde.

Vgl. VGH Bad.-Wurtt., Beschluss vom 16.4.2018 — 6 S 2250/17 —, ZfWG 2018, 319 66
= juris, Rn. 8 f.

Zwar ist es im Ausgangspunkt zutreffend, dass die nur nachrangige Betrachtung 67
von Bestandsschutz- und Vertrauensschutzgesichtspunkten in der
Auswahlentscheidung und das Erfordernis der Auswahl langfristig verbleibender
Spielhallen, zu denen vortbergehend Hartefallerlaubnisse flr Spielhallen
hinzutreten, die das Mindestabstandsgebot verletzen, die Anzahl an Spielhallen
vorlaufig weniger stark reduzieren. Wenn hierdurch Spielhallenbetreiber, die
Anspruch auf eine Hartefallerlaubnis haben, im Auswahlverfahren in Nordrhein-
Westfalen nicht schon deswegen dauerhaft ausgewahlt werden durfen, mussen sie
anschlief3end trotz Verletzung des in § 16 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 AG GIUStV NRW
festgelegten Mindestabstands aus Hartefallgrinden unter Inanspruchnahme einer
Befreiung nach § 29 Abs. 4 Satz 2 GIUStV (zusatzlich) zugelassen werden. Eine
solche Folge tritt aber nur zeitweilig ein; sie besteht ausschlief3lich fur den
angemessenen Zeitraum, der zur Vermeidung unbilliger Harten erforderlich ist. Die
Ziele des Glucksspielstaatsvertrags werden aber langfristig besser gefordert, wenn
nach Ablauf des Hartefallzeitraums der qualitativ bessere Spielhallenstandort
bestehen bleibt. Der zur Erreichung der Ziele des Staatsvertrags besser geeignete
Standort oder Spielhallenbetreiber wirde jedoch, wie ausgefuhrt, bei der
vorrangigen Berucksichtigung von Hartefallinteressen voraussichtlich dauerhaft
verdrangt.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 26.9.2019 — 4 B 255/18 —, juris, Rn. 54 ff. 68

3. Ausgehend von diesen Malstaben hat die Klagerin schon deshalb keinen 69
Anspruch auf die Erteilung einer glicksspielrechtlichen Erlaubnis, weil in dem von

der Beklagten noch durchzufihrenden Auswahlverfahren das Ermessen der

Beklagten nicht dahingehend reduziert ist, zwingend eine Entscheidung zu Gunsten

der Klagerin zu treffen.

Ein Auswahlverfahren ist hier erforderlich, weil die Spielhalle der Klagerin den 70
Abstand von 350 m Luftlinie zu vier anderen Spielhallen nicht einhalt. Die Klagerin

muss das Abstandsgebot zumindest grundsatzlich auch zu den beiden Spielhallen
einhalten, zu denen der Luftlinienabstand nicht eingehalten wird, der FuRweg aber

350 m Uberschreitet (Q. 16, A. . 11). Denn § 16 Abs. 3 Satz 1 AG GIUStV
NRW stellt auf die Luftlinie und nicht auf den FulRweg ab.

In dem noch durchzufihrenden Auswahlverfahren sind auch die Betreiber 71
einzubeziehen, die bereits eine Hartefallerlaubnis unter Befreiung von der

Einhaltung des Mindestabstandsgebots erhalten haben. Da die Hartefallerlaubnis

die Auswahlentscheidung nicht ersetzen kann, ist der Antrag der betroffenen

Betreiber auf Erteilung einer glicksspielrechtlichen Erlaubnis noch nicht vollstandig
beschieden worden. Auch sie haben einen Anspruch darauf, dass die Beklagte
zunachst pruft, ob sie sich im Auswahlverfahren durchsetzen kénnen. Dass sie ihr
Begehren auf Erhalt einer Erlaubnis ohne Hartefallbefreiung aufgegeben haben, ist

nicht ersichtlich.

Konkurrieren demnach mehrere Betreiber um den Erhalt einer 72
glticksspielrechtlichen Erlaubnis, darf der Senat die von der Beklagten zu treffende
Auswahlentscheidung nicht ersetzen. Angesichts der verschiedenen
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Auswabhlkriterien, deren Erfullung bislang noch nicht ermessensfehlerfrei
abgewogen worden ist, besteht kein Anhalt daflir, dass die Auswahl zwingend zu
Gunsten der Klagerin ausfallen musste.

Il. Die Anschlussberufung der Beklagten ist unbegrindet, weil die auf 73
Neubescheidung des Antrags der Klagerin auf Erteilung einer gliicksspielrechtlichen
Erlaubnis (unten 1.) und die auf Aufhebung der Schliel3ungsverfigung und
Zwangsmittelandrohung (unten 2.) gerichtete zulassige Klage begriundet ist.

1. Die Ablehnung des Antrags der Klagerin auf Erteilung einer glicksspielrechtlichen 74
Erlaubnis durch den Bescheid der Beklagten vom 6.9.2017 ist rechtswidrig und

verletzt die Klagerin in ihren Rechten. Die Beklagte ist verpflichtet, den Antrag unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden, § 113 Abs. 5

Satz 2 VwGO.

Die Klagerin hat aufgrund ihres Antrags auf Erteilung einer gliicksspielrechtlichen 75
Erlaubnis nach den §§ 24 Abs. 1 GIUStV, 16 Abs. 2 AG GIuStV NRW einen

Anspruch auf Beteiligung an dem in Folge der Nichteinhaltung des
Mindestabstandsgebots nach Ablauf der Ubergangsfrist des § 29 Abs. 4 Satz 2

GluStV notwendigen und noch durchzufihrenden Auswahlverfahren.

Grunde, aus denen der Antrag der Klagerin nach §§ 24 Abs. 2 Satz 1 GluStV, 16 76
Abs. 2 Satz 2 AG GIluStV NRW zwingend abzulehnen ware, sind nicht ersichtlich.
Hiervon geht auch die Beklagte aus.

Die den vier Konkurrenten der Klagerin, zu denen die Spielhalle der Klagerin das 77
Mindestabstandsgebot nicht einhalt, erteilten glucksspielrechtlichen Erlaubnisse
stehen dem Anspruch der Klagerin nicht entgegen. Denn bei diesen Erlaubnissen
handelt es sich um Hartefallerlaubnisse gemal § 29 Abs. 4 Satz 4 GIuStV unter
Befreiung vom Mindestabstandsgebot. Solche Erlaubnisse kdnnen konkurrierenden
Betreibern in der nach Ablauf der Ubergangsfrist des § 29 Abs. 4 Satz 2 GIiStV zu
treffenden Auswahlentscheidung nicht entgegengehalten werden. Dies ergibt sich
zwar nicht aus dem Wortlaut der gesetzlichen Vorschriften, wird von ihnen aber
vorausgesetzt. Andernfalls wirde die Auswahlentscheidung durch die
Hartefallentscheidung ersetzt bzw. in Frage gestellt werden. Nach der gesetzlichen
Konzeption der grundrechtskonformen zeitlich gestreckten Ruckfuhrung der Anzanhl
der Spielhallen muss sich das Ergebnis der Auswahlentscheidung nach Ablauf der
Uberleitungsfrist grundsatzlich gegentiber im Hartewege zugelassenen Spielhallen
dauerhaft durchsetzen, sofern sich die Verhaltnisse klnftig nicht durchgreifend
andern.

Die Beklagte darf bei der von ihr noch vorzunehmenden Auswahlentscheidung 78
zumindest nicht allein darauf abstellen, wann den betroffenen Betreibern eine

Erlaubnis nach § 33i GewO erteilt worden ist. Lediglich wenn die Beklagte bei der
Prufung der Ziele des § 1 GIUStV und der weiteren in die Auswahlentscheidung
einzustellenden Kriterien nachvollziehbar keine entscheidungserheblichen

Unterschiede zwischen den Spielhallen feststellen kann, ware es vertretbar, auf den
Zeitpunkt der Erteilung der Erlaubnis nach § 33i GewO abzustellen.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 14.6.2019 — 4 B 1488/18 —, juris, Rn. 21 f, m.w.N. 79

Auch darf sich die Betrachtung der Erfullung der Ziele des § 1 GIUStV nicht darauf 80
beschranken, ob die Erlaubnis fur die betroffenen Spielhallen aus denin § 16 Abs. 2
Satz 2 AG GluStV NRW genannten Grinden zwingend zu versagen ist. Eine
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Differenzierung der Bewerber danach, in welchem Malde sie materielle
Anforderungen erflllen, ist nicht gleichzusetzen mit der Prafung der
Versagungsgrunde nach § 16 Abs. 2 Satz 2 AG GluStV NRW. So kommt
beispielsweise in Betracht, dass ein Spielhallenbetreiber gegen bestimmte
materielle Anforderungen (zeitweise) verstof3en hat, ohne dass dies die Versagung
der Erlaubnis rechtfertigen wirde, obwohl auch kinftig mit entsprechenden oder
ahnlichen geringfugigen VerstofRen zu rechnen ist. Dennoch kann sich hierdurch
nachvollziehbar ergeben, dass er im Vergleich zu einem stets ohne
Beanstandungen tatig gewordenen Spielhallenbetreiber weniger die Gewahr fur ein
rechtstreues an der Suchtpravention ausgerichtetes Verhalten bietet. Andererseits
ist auch denkbar, dass zwar bei keinem der konkurrierenden Betreiber
Beanstandungen festzustellen sind, ein Bewerber die gesetzlichen Anforderungen,
insbesondere soweit sie unmittelbar auf die Suchtbekampfung bezogen sind, im
Vergleich zu den anderen Bewerbern deutlich Gbererfullt und deshalb vorzuziehen
ist. Unterschiede zwischen den Bewerbern kdnnen sich zudem aus Besonderheiten
des Umfeldes des jeweiligen Standorts oder der einzelnen Betreiber ergeben.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 26.9.2019 — 4 B 255/18 —, juris, Rn. 29, 39. 81

2. Die SchlieBungsverfugung und die Zwangsmittelandrohung sind rechtswidrig und 82
verletzen die Klagerin in ihren Rechten, § 113 Abs. 1 VwWGO.

Rechtsgrundlage der SchlieBungsverfugung ist § 15 Abs. 2 GewO. Nach dieser 83
Vorschrift kann die zustandige Behdorde die Fortsetzung des Betriebs verhindern,

wenn ein Gewerbe, zu dessen Ausubung eine Erlaubnis, Genehmigung,

Konzession oder Bewilligung (Zulassung) erforderlich ist, ohne Zulassung betrieben
wird.

Die Vorschrift erlaubt auch, die Fortsetzung einer ohne die erforderliche 84
glucksspielrechtliche Erlaubnis betriebenen Spielhalle zu verhindern. Im Fall von
Spielhallen, die bis zum Ablauf der Ubergangsfrist des § 29 Abs. 4 Satz 2 GIiStV
rechtmafig betrieben wurden, liegt allerdings nicht der Regelfall vor, auf den § 15

Abs. 2 GewO zugeschnitten ist, in dem namlich ein gewerblicher Betrieb ohne die
erforderliche Erlaubnis begonnen worden ist. Dies ist im Rahmen der
Ermessensausubung nach § 15 Abs. 2 GewO zu berlcksichtigen. Dem Betreiber ist

vor einer SchlieRung effektiver Rechtsschutz zur Uberpriifung einer gegen ihn
ergangenen Auswahlentscheidung und nach entsprechender Klarung eine zur
ordnungsgemalen Abwicklung des Betriebs erforderliche Frist zu gewahren.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 18.7.2018 — 4 B 179/18 —, ZfWG 2018, 476 = juris, 85
Rn. 5 ff.,, 32 ff.

Hier hat die Beklagte eine Auswahlentscheidung noch nicht getroffen, ohne dass 86
dies der Klagerin anzulasten ist. Die SchlieBungsverfigung ist bereits deshalb
ermessensfehlerhaft.

Im Hinblick auf die gerichtliche Aufhebung der Schlielungsverfligung fehlt der auf 87
§§ 55 Abs. 1, 57 Abs. 1 Nr. 3, 62, 63 VWVG NRW gestitzten
Zwangsmittelandrohung die Grundlage.

lll. Die Kostenentscheidung folgt aus § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO und tragt dem Mal3 88
des jeweiligen Unterliegens der Beteiligten Rechnung. Die Entscheidung zur

vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 VwGO i. V. m. §§ 708 Nr. 10, 711

ZPO.
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Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 132 Abs. 2 89
VwGO nicht erflllt sind. Zwar sind die Regelungen des Glicksspielstaatsvertrags

nach § 33 GIUStV revisibel. Es ist aber bereits durch die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 7.3.2017 — 1 BvR 1314/12 u. a. — geklart, dass

nach Ablauf der Ubergangsfrist des § 29 Abs. 4 Satz 2 GIiStV ein

Auswahlverfahren stattfinden und an welchen Kriterien sich die

Auswahlentscheidung grundsatzlich ausrichten muss.

Soweit die Gewichtung und der Inhalt der Auswahlkriterien nicht bereits durch die 90
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts geklart wurden, beruhen alle

weiteren Vorgaben auf nicht revisiblen landesrechtlichen Regelungen. Insoweit

erhalten die Auswahlkriterien ihren in Nordrhein-Westfalen maf3geblichen Inhalt erst
durch die Konturierung im Landesrecht, die auRer durch das Ausfuhrungsgesetz

zum Glucksspielstaatsvertrag durch die die Behorden bindenden

spielhallenrechtlichen Erlasse erfolgt ist.

Vgl. OVG NRW, Beschlisse vom 16.8.2019 — 4 B 659/18 —, juris, Rn. 55 f., und vom 91
26.9.2019 — 4 B 255/18 —, juris, Rn. 28 ff.

Auch bei der den Luftlinienabstand betreffenden Vorschrift des § 16 Abs. 3 Satz 1 92
AG GIluStV NRW handelt es sich um nicht revisibles Landesrecht.
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