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ABHANDLUNGEN

Die Rechtsprechung zum Landesgliicksspielgesetz — Riickblick
und Ausblick '

Von Dr. Dario Mock”

Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht und offentliche Verwaltung

Am 29.12.2012 ist zur Umsetzung der Vorgaben des Gliicksspielstaatsvertrags das Landesgliicksspielgesetz
(LGliG)! in Kraft getreten. Eine wesentliche Zielsetzung der gesetzlichen Regelungen ist eine Verringerung
der Anzahl an Spielhallen. Hierzu sicht das LGliG insbesondere Abstandsvorgaben zu anderen Spielhallen
sowie zu Einrichtungen zum Aufenthalt von Kindern und Jugendlichen sowie ein Verbot von mehr als einer
Spielhalle in einem Gebdiude oder Gebiudekomplex vor. Obgleich das zustindige Ministerium Hinweise zur
Auslegung und Anwendung der gesetzlichen Vorgaben erlassen hat, wirft das LGUiG zahlreiche verfassungs-
rechtliche Fragestellungen sowie Auslegungsfragen bei der Behandlung von Bestandsspielhallen sowie im Zu-
sammenhang mit der Durchfiihrung von Auswahlverfahren auf, die erst nach und nach von der Rechtspre-

chung einer Klidrung zugefiihrt werden konnten.

I. Ausgangslage

Die Vorgaben des LGIiG sind auch von bereits bestehenden und
nach § 33 i Gewerbeordnung (GewO) genehmigten Spielhallen
einzuhalten, da auch diese Spielhallen eine Erlaubnis nach § 41
LGliG benétigen, Fiir Bestandsspielhallen war allerdings ein ge-
staffelter Uberganszeitraum vorgesehen, zudem eine befristete
Moglichkeit zur Befreiung von Abstandsgebot und Verbundver-
bot. Auf diese Weise sollte eine sukzessive Verringerung der Be-
standspielhallen bei gleichzeitiger Beriicksichtigung der berech-
tigten Bestandsinteressen der Betreiber erreicht werden.

Das beabsichtigte zeitlich gestaffelte ,Abschmelzen® der Be-
standsspielhallen bis zum Ende des gesetzlichen Ubergangszeit-
raums, das der Systematik der Regelungen des LGliG zugrunde
liegt, wurde aus mehreren Griinden deutlich verfehlt. Zunachst
wurde gegen nahezu jede behdrdliche Verfiigung, durch die fiir
eine bestehende Spielhalle die nach Ablauf des Ubergangszeit-
raums erforderliche Erlaubnis oder Befreiung versagt wurde, Wi-
derspruch eingelegt und nachfolgend Klage erhoben. Parallel
hierzu wurden regelmifig Eilverfahren gefithrt, gerichtet auf vor-
liufige Duldung der noch nicht genehmigten Spielhalle oder auf
Aussetzung eines angeordneten Sofortvollzugs im Falle von Schlie-
Bungsverfiigungen. Bedingt durch gesetzlich vorgegebene Stich-
tage (Ende des Ubergangszeitraums) waren damit auf einen Schlag
eine sehr grofle Zahl an Verfahren zu bewdltigen. Gleichzeitig wur-
denin der Anfangsphase in aller Regel keine SchlieBungsverfiigun-
gen erlassen, zumindest aber kein Sofortvollzug angeordnet, da
man aufgrund der Vielzahl ungeklirter Rechtsfragen erhebliche
Haftungsfolgen befiirchtete. Dies hatte zur Folge, dass ungeachtet
laufender Verfahren nahezu alle Bestandspielhallen, obgleich etwa
im Falle von Mehrfachspielhallen offensichtlich nicht erlaubnisfa-
hig, weiterhin betrieben wurden. Die Betreiber hatten aus diesem
Grund auch keinen Anlass, Verfahren zligig voranzutreiben.

Rechtliche Unsicherheiten bei der Anwendung des LGliG
betrafen - neben verfassungsrechtlichen Fragestellungen zur
Vereinbarkeit der gesetzlichen Neuregelung mit der grundrecht-
lich geschiitzten Berufsfreiheit — etwa die Ubergangsregelung
fiir Bestandsspielhallen in § 51 LGliG sowie die Frage des Ver-
hiltnisses von sog. Hirtefallerlaubnissen, bei denen Bestands-
spielhallen befristet von den gesetzlichen Abstandsvorgaben be-
freit wurden, zu einfachen Erlaubnissen, die mangels Hartefall
ohne Befreiung erteilt wurden. Da keine gesetzliche Ausgestal-
tung eines Auswahlverfahrens erfolgt ist, waren sowohl die Vor-
gaben fiir eine zu treffende Auswahl zwischen konkurrierenden
Spielhallen als auch die dafiir mafigeblichen Einzelkriterien zu
kliren. Schlieflich war der Begriff der Einrichtung zum Aufent-
halt von Kindern und Jugendlichen, der fiir die Neugenehmi-
gung ebenso wie fiir eine Auswahlentscheidung von grofier Be-
deutung ist, noch nicht hinreichend konturiert. Der vorliegende
Beitrag stellt wesentliche Entwicklungsschritte der Rechtspre-
chung dar. Diese hat mittlerweile viele der Fragen geklart, die
gerade zu Beginn der Umsetzung des LGIUG zu erheblicher
Verunsicherung gefiithrt haben.

ll. Abstandsgebot und Verbundverhot

Kernstiick der Spielhallen betreffende Regelungen des LGliG bil-
den zum einen die gesetzlich geregelten Abstandsgebote, zum ande-
ren das Verbot von Mehrfachspielhallen (Verbundverbot). Nach

*  Der Autor ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Verwaltungsrecht in der
Sozietdt Heilshorn Mock Edelbluth in Freiburg.

1 Landesgliicksspielgesetz (LGlitG) vom 20.11.2012 (GBI 2012, 604), zuletzt
geandert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 25.02.2025 (GBL 2025
Nr. 15).
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§ 42 Abs. 1 LGliG miissen Spiethallen untereinander einen Ab-
stand von mindestens 500 m Luftlinie, gemessen von Eingangstiir
za Eingangstiir, haben. Daneben miissen Spielhallen geméf § 42
Abs. 3 LGliG zu bestehenden Einrichtungen zum Aufenthalt von
Kindern und Jugendlichen ebenfalls einen Mindestabstand von
500 m Luftlinie, wiederum gemessen von Eingangstir zu Ein-
gangstils, einhalten.? Schliefilich sind Mehrfachspielhallen, wie sie
frither iiblich waren, nicht mehr zuldssig. Nach § 42 Abs. 2 LGliG
ist die Erteilung einer Erlaubnis fiir eine Spielhalle ausgeschlossen,
die in einem baulichen Verbund mit weiteren Spielhallen steht, ins-
besondere in einem gemeinsamen Gebaude oder Gebdudekom-
plex untergebracht ist. Das Verbundverbot kann dabei durchaus als
Sonderfall der Abstandsregelung fiir Spielhallen untereinander an-
gesehen werden.

1. VerfassungsmaBigkeit

Die Vereinbarkeit der Abstandsregelungen sowie des Verbots
von Mehrfachkonzessionen mit den verfassungsrechtlichen Vor-
gaben diirfte in der Rechtsprechung mittlerweile ~ jedenfalls auf
nationaler Ebene — als geklirt anzusehen sein. Gerade in der
Anfangszeit der Umsetzung des LGliG war die Frage der Ver-
fassungsmifigkeit dieser Regelungen, neben den Fragen im Zu-
sammenhang mit der Anwendung der Ubergangs- und Hrte-
fallregelung nach § 51 Abs. 5 LGliG a. E, ein zentraler Diskus-
sionspunkt in Verwaltungs- und Gerichtsverfahren.

In seiner fiir die Weiterentwicklung der Rechtsprechung
durchaus als wegweisend zu bezeichnenden Entscheidung vom
17.06.2014 hat der Staatsgerichtshof Baden-Wiirttemberg (StGH
BW) die grundsitzliche Verfassungsmafigkeit zentraler Rege-
lungen festgestellt. Insbesondere sind demnach das Verbundver-
bot und die Abstandsregelung zu anderen Spiethallen mit der
grundrechtlich verbiirgten Berufsfreiheit vereinbar.? Auf Bun-
desebene wurde eine inhaltlich gleichlaufende Entscheidung zu-
nichst 2016 durch das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) zu
den landesgesetzlichen Regelungen in Berlin* getroffen. Weder
das Abstandsgebot noch das Verbundverbot wurden durch das
BVerwG beanstandet, beide Regelungen wurden vielmehr als
mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben vereinbar angesehen.”

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat nachfolgend
2017 eine - wiederum die gesetzlichen Regelungen bestiti-
gende - Entscheidung zu den landesrechtlichen Abstandsgebo-
ten und Verbundverboten nach- den Gliicksspielgesetzen der
Linder Berlin, Bayern und des Saarlandes getroffen. Danach
stellt die Bekampfung der Spiel- und Wettsucht ein legitimes
Ziel fiir die Berufsfreiheit einschrinkende Regelungen dar. Die
getroffenen Regelungen seien zur Erreichung dieses Ziels geeig-
net, erforderlich und angemessen, daher verfassungsrechtlich
im Ergebnis nicht zu beanstanden.®

Auf Landesebene hat der Verwaltungsgerichtshof Baden-
Wiirttemberg (VGH BW) festgestellt, dass die Rechtsprechung
des BVerwG sowie des BVerfG in den genannten Entscheidun-
gen auf die entsprechenden Regelungen des baden-wiirttember-
gischen LGliiG iibertragbar seien.” Zudem seien dje Zielsetzun-
gen des LGLiG als so gewichtig anzusehen, dass darin selbst
zur Rechtfertigung einer objektiven Berufszulassungsschranke
hinreichende Gemeinwohlgriinde zu sehen seien.®

Neben den landes- wie bundesrechtlichen Vorgaben des Ver-
fassungsrechts sieht die Rechtsprechung auch keinen Verstof8
gegen europdisches Primiirrecht. In der obergerichtlichen und
héchstrichterlichen Rechtsprechung ,sei gekldrt, dass das Er-
laubniserfordernis, die Abstandsgebote und die Verbundverbote
fiir Spielhallen nach dem Gliicksspielstaatsvertrag unionsrecht-
lich zulissige, insbesondere auch im Lichte der konkreten An-
wendungsmodalititen koharente Beschrinkungen der Nieder-
lassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs im
Gliicksspielbereich darstellen“.” Dies gelte auch unter Beriick-
sichtigung eines etwaigen Vollzugsdefizits im Bereich des On-
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line-Gliicksspiels und kénne auch nicht damit entkraftet wer-
den, dass in einzelnen Bundeslindern - konkret betraf dies die
Regelungen in Bayern und Rheinland-Pfalz - das Mindestab-
standsgebot aufgrund befristeter Ubergangsregelungen nicht
angewendet wird.!?

Auf die vorstehend zitierten ‘Entscheidungen wird in der
Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte und des VGH BW im-
mer wieder Bezug genommen. Ansatzpunkte fiir eine abwei-
chende verfassungsrechtliche Beurteilung der Abstandsregelun-
gen sowie des Verbundverbots sind darin nicht ersichtlich. Ein
vergleichbares Bild ergibt sich, betrachtet man die Rechtspre-
chung in anderen Bundesldndern. Allenfalls eine Korrektur
durch den Europiischen Gerichtshof (EuGH) wire wohl vor
dem Hintergrund des unionsrechtlichen Kohirenzgebots denk-
bar, jedenfalls sofern ein grenzﬁberschreitender Sachverhalt
glaubhaft gemacht werden kann.!* Da der EuGH allerdings da-
von ausgeht, dass die Regulierung des Gliicksspiels zu den Be-
reichen gehort, in denen betrichtliche sittliche, religiése und
kulturelle Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten bestehen
und als Folge ein weites Regelungsermessen besteht, diirfte dies
als eher unwahrscheinlich anzusehen sein.'? )

2. Anwendungsfragen

Die sich bei der Anwendung der Abstandvorgaben sowie des
Verbundverbots ergebenden Fragestellungen sind in der Praxis
iiberschaubar. Bereits aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich,
dass der Abstand nach § 42 Abs. 1 und 3 LGliG jeweils Luftlinie
zu messen ist. Der Begriff bezeichnet die kiirzeste Entfernung
zwischen zwei geographischen Punkten iiber den direkten Luft-
weg durch eine parallel zur Erdoberfliche verlaufende Strecke.!?
Mafigebend ist damit nicht die Wegstrecke, die bei einem
Wechsel von der einen in die andere Spielhalle zuriickgelegt
werden muss und die je nach den ortlichen Gegebenheiten
durchaus mehr als 500 m betragen kann.'* Auch bleiben tat-
sichliche, etwa topographische Hindernisse, selbst wenn sie
kaum itberwindbar sein sollten, unberiicksichtigt. Derartige
Umstiinde kénnen allerdings im Rahmen der Auswahlentschei-
dung zwischen konkurrierenden Spielhallen Beriicksichtigung
finden.!® Zu einer UnverhaltnismaBigkeit der gesetzlichen Re-
gelung, die auf die Luftlinie abstellt, fithrt eine lingere Wegstre-

2 Allerdings gilt diese Vorgabe nicht fiir Bestandsspielhallen, die zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens des LGliG 2012 bereits nach § 33 i GewO geneh-
migt waren, $ 51 Abs. 3 LGIAG. ‘

3 StGH BW, Urt. v. 17.06.2014, VBIBW 2014, 427; der nachfolgende Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wurde durch das BVerfG abge-.
lehnt, BVerfG, Beschl. v. 05.08.2015, ZfWG 2015, 408.

4 Abstandsgebot zu-Spielhallen: § 2 Abs. 1 Satz 3 SpielhG BE; Verbundver-
bot: § 2 Abs. 1 Satz 2 SpielhG BE.

5 BVerwG, Urt. v. 16.12.2016, NVwZ 2017, 791; die gegen die Entscheidung
erhobene Verfassungsbeschwerde wurde nicht zur Entscheidung angenom-
men.

6 BVerfG, Beschl. v. 07.03.2017, NVwZ 2017, 1111

7 VGH BW, Urt. v. 25.04.2017, VBIBW 2017, 506, nachfolgend bestatigt
durch BVerwG, Beschl. v. 06.06.2018, ZfWG 2019, 199.

8 VGH BW, Urt. v. 09.12.2021, VBIBW 2022, 341.

9 VGH BW, Urt. v. 26.10.2017 (n.v.), zitiert in VGH BW Beschl. v.
14.06.2018, ZfWG 2018, 424; ebenso VGH BW, Urt. v. 04.07.2019, ZfWG
2019, 483; VGH BW, Beschl. v. 27.11.2019, VBIBW 2020, 250; VGH BW,
Urt. v. 15.11.2021, jeweils m. w. N.

10 VGH BW, Beschl. v. 15.11.2021, NVwZ-RR 2022, 263; Urt. v. 10.02.2022,
VBIBW 2022, 453.

11 Zurickhaltend hierzu VGH BW, Beschl. v. 15.11.2021, NVWZ-RR 2022
m. w. N.

12 EuGH, Urt. v. 12.06.2014, NVwZ 2014, 1001 m. w. N.

13 VGH BW, Urt. v. 25.04.2017, VBIBW 2017, 506 unter Verweis auf Wikipe-
dia und den Duden.

14 VGH BW, Urt. v. 25.04.2017, VBIBW 2017, 506; ebenso BayVGH, Beschl.
v, 29.11.2013 - 10 CS 13.1966 - juris.

15 Siehe dazu unten IV.3.c).
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cke nach der Rechtsprechung nicht, da sich dies im Rahmen
des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers hilt.!6

Die Bestimmung des konkreten Abstands zwischen zwei
Spielhallen bzw. zwischen einer Spielhalle und einer Einrich-
tung zum Aufenthalt von Kindern und Jugendlichen mag im
Einzelfall mit technischen Schwierigkeiten behaftet sein. Dies
betrifft zum einen die Feststellung der genauen Lage der fiir
die Abstandsmessung mafigeblichen Einginge, zum anderen die
Qualitit der zur Abstandsmessung herangezogenen Grundlagen
in Form von Luftbildern oder Lagepldnen. Angesichts der Ge-
nauigkeit von Messungen, insbesondere auf der Grundlage be-
stehender Geoinformationssysteme, sind diese Fragestellungen
jedoch in technischer Hinsicht losbar und fiihren erfahrungsge-
mif in den wenigsten Féllen zu ergebnisrelevanten Abweichun-
gen.

Das Verbot von Mehrfachspielhallen wirft in der Praxis
kaum Fragen auf; soweit ersichtlich wurde die Anwendung des
Verbundverbots in tatsichlicher Hinsicht in der Rechtspre-
chung bislang nicht thematisiert. Eine denkbare Abgrenzung
zwischen Gebduden und den ebenfalls der gesetzlichen Rege-
lung unterfallenden Gebdudekomplexen diirfte im Ergebnis
nicht zu abweichenden Ergebnissen fithren, da ungeachtet der
Frage des Vorliegens eines Gebidudekomplexes bei Spielhallen,
die sich nicht im selben Gebdude befinden, jedenfalls das Ab-
standsgebot eingreifen wird.

3. Ausblick

Mit Blick auf kiinftige Verfahren werden die Abstandsregelun-
gen sowie das Verbot von Mehrfachkonzessionen nach erfolgter
Bearbeitung der noch laufenden Altverfahren weiterhin bei der
Neuzulassung von Spielhallen bzw. im Falle eines Betreiber-
wechsels (§ 51 Abs. 2 Satz 4 LGliG) Anwendung finden. Ausge-
nommen bleibt das Abstandsgebot zu Einrichtungen zum Auf-
enthalt von Kindern und Jugendlichen bei Altspielhallen gemaf
§ 51 Abs. 3 LGHiG (§ 51 Abs. 5 Satz 5 LGliiG a. F). Sofern keine
Anpassung durch den Gesetzgeber erfolgt und etwa Verbund-
spielhallen wieder zugelassen werden, bleibt die Standortsuche
fiir Neuspielhallen damit in ein enges rdumliches Korsett ge-
schniirt. Die verfassungsrechtliche Diskussion diirfte insoweit
als weitgehend abgeschlossen anzusehen sein.

Ill. Behandiung von Bestandsspielhailen

Das Regelungsregime nach dem LGliG unterscheidet grund-
satzlich nach bestehenden Spielhallen und neu zu genehmigen-
den Spielhallen. Zwar ist fiir alle Spielhallen nach Inkrafttreten
des LGliG eine Erlaubnis nach dem LGHG erforderlich, die
gemill §41 Abs.1 Satz1 LGliG die Erlaubnis nach $33 i
GewO ersetzt und diejenige nach dem Gliicksspielstaatsvertrag
mit umfasst. Aber nur fiir neu zu genehmigende Spielhallen
und im Falle eines Betreiberwechsels (§ 51 Abs. 2 Satz 4 LGluG)
finden die gesetzlichen Vorgaben in vollemn Umfang, also ein-
schlieBflich der Abstandsvorgabe nach § 42 Abs. 3 LGliG, An-
wendung.'” Fiir Bestandsspielhallen sieht das Gesetz dagegen
aus Bestands- und Vertrauensschutzgriinden Privilegierungen
vor. Dabei wird nochmals unterschieden zwischen Spielhallen,
fiir die bis zum gesetzlichen Stichtag, dem 18.11.2011, eine Er-
laubnis nach § 33 i GewO beantragt und in der Folge erteilt
wurde (§ 51 Abs. 2 Satz 1 LGliG), und solchen, bei denen dies
erst nach dem 18.11.2011 der Fall war (§51 Abs.2 Satz2
LGIuG). Je nach Genehmigungszeitpunkt ist ein unterschiedlich
langer Ubergangszeitraum vorgesehen - im ersteren Fall bis
zum 30.06.2017 (sog. langer Bestandsschutz), im letzteren Fall
nur bis zum 30.06.2013 (kurzer Bestandsschutz). Fiir Spielhallen
mit langem Bestandsschutz war zudem vorgesehen, dass zur
Vermeidung unbilliger Hérten iiber den Ubergangszeitraum hi-
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naus eine befristete Befrejung von §41 Abs. 1 und 2 LGHG
erfolgen kann.

1. Hartefallregelung

Die weitestgehende Privilegierung sah das LGG bei Spiethallen
mit langem Bestandsschutz vor, da bei diesen neben einer fiinf-
jahrigen Ubergangszeit die Moglichkeit einer befristeten Befrei-
ung von §42 Abs.1 und 2 LGliG bestand.’® Voraussetzung
hierfiir war das Vorliegen einer unbilligen Hirte. Anhaltspunkte
fiir das Vorliegen einer unbilligen Harte sind nach § 51 Abs. 5
Satz 4 LGliG a. E insbesondere dann gegeben, wenn eine An-
passung des Betriebs an die gesetzlichen Anforderungen aus
tatsichlichen oder rechtlichen Griinden nicht méglich oder mit
einer wirtschaftlichen Betriebsfithrung nicht vereinbar ist und
Investitionen, die im Vertrauen auf den Bestand der nach Mafi-
gabe des bisher geltenden Rechts erteilten Erlaubnis getitigt
wurden, nicht abgeschrieben werden konnten.

Entgegen dem ersten Anschein bei unbefangener Lektiire des
Gesetzeswortlauts sind die Anforderungen fiir die Annahme ei-
nes Hirtefalls nahezu unerreichbar hoch. Wurden zu Beginn
der Umsetzung der gliicksspielrechtlichen Vorgaben des LGliG
durchaus Befreiungen erteilt, kam nach Mafigabe der hierzu
ergangenen Rechtsprechung die Annahme eines Hirtefalls
kaum je noch in Betracht.

a) Noch nicht abgeschriebene Investitionen

In nahezu allen Altfillen wurde das Vorliegen einer unbilligen
Harte wie gesetzlich vorgesehen mit Investitionen begriindet,
die im Vertrauen auf den Bestand der nach Mafigabe des bis
dahin geltenden Rechts getdtigt worden waren und noch nicht
vollstindig abgeschrieben werden konntern. Hierzu wurden re-
gelmaflig umfangreiche Zahlenwerke und Nachweise vorgelegt,
da nach § 51 Abs. 5 Satz 3 LGliG a.E dem Befreiungsantrag
alle erforderlichen Unterlagen und Nachweise beizufiigen wa-
ren. Eine weitere zeitliche Einschrinkung ergab sich daraus,
dass die einen Hartefall begriindenden Umstinde bis spétestens
18.11.2011 vorgelegen haben miissen. Denn ab diesem Zeit-
punkt konnte auf den Fortbestand der Erlaubnis nach §33 i
GewO nicht mehr vertraut werden.!® Hinzu kam, dass im Falle
eines Verpflichtungsbegehrens auf Erteilung einer Erlaubnis
nebst Befreiung auf die Sach- und Rechtslage der insoweit maf3-
geblichen letzten miindlichen Verhandlung abzustellen war,? so
dass auch schutzwiirdige Investitionen im Zuge der regelmaflig
langen Verfahren weiter abzuschreiben waren und sich ihr Ge-
wicht daher verringerte. Verbunden mit dem zutreffenden Hin-
weis der Gerichte, ein etwaiger Vertrauensschutz verleihe kein
uneingeschrinktes Recht auf Amortisierung getatigter Investiti-
onen,?! filhrte dies dazu, dass noch nicht abgeschriebene
schutzwiirdige Investitionen in aller Regel nicht bzw. zum mafi-
geblichen Zeitpunkt nicht mehr geeignet waren, einen Hartefall
zu begriinden.

b} Langfristige Miet-/Pachtvertrage

Neben noch nicht abgeschriebenen Investitionen wurden regel-
mifBig langfristige Pacht- oder Mietvertrige ins Feld gefihrt,
um die fehlende Moglichkeit zu einer Anpassung des Betriebs

16 BVerwG, Beschl. v. 06.06.2018, ZfWG 2019, 199; vorgehend VGH BW,
Urt. v. 25.04.2017, VBIBW 2017, 506-510.

17 LT-Drs. 15/2431, S. 113; die Ubergangsregelung ist damit betreiber- und
nicht betriebsbezogen, VG Freiburg, Beschl. v. 13.12.2012 - 3K
2074/12 - juris. A. A. Odenthal, GewArch 2012, 345, 348 zur Regelung
im Staatsvertrag.

18§ 42 Abs. 3 LGlitG kommt wegen § 51 Abs. 3 LGliG ohnehin nicht zur
Anwendung.

19 VGH BW, Beschl. v. 27.11.2019, VBIBW 2020, 250. .

20 VGH BW, Urt. v. 09.12.2021, VBIBW 2022, 176 m. w. N.

21 BVerfG, Beschl. v. 07.03.2017, NVwZ 2017, 1111; VGH BW, Beschl. v.
27.11.2019, VBIBW 2020, 250.



224 — Abhandlungen

bzw. die Unwirtschaftlichkeit der Anpassung und damit einen
Hirtefall zu begriinden. Doch auch fiir langfristige Vertragsver-
haltnisse galt die zeitliche Einschrinkung, dass geschiitztes Ver-
trauen nur dann angenommen werden konnte, wenn der Ver-
trag vor dem 18,11.2011 abgeschlossen worden war. Vertrage,
die erst nach dem gesetzlichen Stichtag abgeschlossen oder vom
Betreiber verlingert wurden, waren demnach — ungeachtet der
Laufzeit - zur Begriindung schutzwiirdigen Vertrauens ungeeig-
net?? Daritber hinaus musste ein Betreiber darlegen, welche
Bemiihungen er unternommen hatte, um den Vertrag einver-
nehmlich anzupassen oder sich vom Vertrag zu l6sen, bis hin
zu einer fristlosen Kiindigung.® Soweit ein ordentliches oder
auferordentliches Kiindigungsrecht bestand, konnte der Betrei-
ber den Hirtefall durch Kiindigung vermeiden.* In aller Regel
fehlte es auch bei schutzwiirdigen Vertragsverhdltnissen an ent-
sprechenden Bemithungen und deren rechtzeitiger Darlegung
im Verfahren. In Verbindung mit dem spiten Beurteilungszeit-
punkt konnten auch langfristige Vertragsverhiltnisse regelma-
Rig keinen Hirtefall begriinden.

¢) Betriebsanpassung

Eine Unméglichkeit der Anpassung eines Betriebs aus rechtli-
chen oder tatsichlichen Griinden war nach den Mafstiben der
Rechtsprechung nahezu ausgeschlossen. Zum einen wurde auch
insoweit gefordert, dass ein Betreiber darlegen musste, welche
zumutbaren Anstrengungen zur Umnutzung oder Anpassung
er ergriffen hatte.>® Zudem ging die Rechtsprechung von dem
Grundsatz aus, dass die fiir eine Spielhalle genutzten Raumlich-
keiten und die Betriebsmittel, wie Spielgerate und andere Ein-
richtungsgegenstande, auch anderweitig nutzbar sind.26 Dies
war - ungeachtet des Nachweiserfordernisses — schon im An-
satz kaum zu widerlegen.

d) Zeitliche Geltunésdauer

Letztlich haben sich aber viele Diskussionen iiber das Vorliegen
eines Hirtefalls im Laufe anhingiger Verfahren rechtlich erle-
digt, denn die Befreiungsregelung nach §51 Abs.5 Satzl
LGIiG a. F ist seit dem Inkrafttreten des Gliicksspielstaatsver-
trags 2021 (GlaStV 2021) zum 01.07.2021 nicht mehr anwend-
bar. Die Regelung wurde vom GlLiStV 2021, der eine entspre-
chende Befreiungsméglichkeit nicht mehr vorsieht, als zeitlich
nachfolgende Regelung verdrangt und wurde mittlerweile auf-
gehoben.?” Ungeachtet dessen ist festzustellen, dass das Vorlie-
gen eines Hartefalls und die Moglichkeit einer Befreiung in ei-
nigen anhingigen Verfahren weiterhin geltend gemacht wird.

2. Priifungsreihenfolge

Nach Inkrafttreten der Vorgaben des LGliG wurde zum Ende
des fiinfjahrigen Ubergangszeitraums am 30.06.2017 fiir nahezu
alle bestehenden (Alt-)Spielhallen ein Antrag auf Erteilung ei-
ner Erlaubnis nach § 41 Abs. 1 LGliG, ggf. in Verbindung mit
einer Befreiung nach § 51 Abs.5 Satz1 LGHiG a. E, gestellt.
Bei der Behandlung der Antréige konkurrierender Spielhallen
gingen die zustindigen Behorden hinsichtlich der Priifungsrei-
henfolge zunichst davon aus, dass in einem ersten Schritt die
Voraussetzungen einer Befreiung nach § 51 Abs. 5 Satz 1 LGliG
a. B (Hirtefallbefreiung) zu priifen seien. Soweit die Vorausset-
zungen fiir die Erteilung einer Befreiung bejaht werden konn-
ten, war diese Spiethalle damit vorrangig zu genehmigen (sog.
Hartefallerlaubnis). Sie schloss damit weitere Spielhallen inner-
halb des Mindestabstands aus, sofern nicht fiir diese ebenfalls
eine Befreiung erteilt werden konnte. Eine Auswahl zwischen
zwei oder mehreren vorrangig zu genehmigenden Spielhallen
war zwar im Grundsatz méglich, wurde aber im Regelfall unge-
achtet der “zwischen den Spielhallen bestehenden Abstinde
nicht durchgefithrt. Konkurrierende Spielhallen, bei denen die
Voraussetzungen der Hirtefallregelung nicht vorlagen, wurden
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als Folge unter Verweis auf das Abstandsgebot nach § 42 Abs. 1
LGliiG nicht zugelassen. Diese Vorgehensweise entsprach den
Anwendungshinweisen des zustindigen Ministeriums® und
wurde auch von der Rechtsprechung des VGH BW bestitigt.”
Im Ergebnis fiihrte dies dazu, dass sich diejenigen Spielhallen,
bei denen ein Hirtefall angenommen wurde, gegeniiber sonsti-
gen konkurrierenden Spielhallen durchsetzten.

Hinzu kam, dass die Hartefallregelung - was im Ergebnis
zutreffend sein diirfte — anders als eine echte Auswahlentschei-
dung nicht als drittschiitzend angesehen wurde.* Ein aufgrund
eines konkurrierenden Hirtefalls abgelehnter Spielhallenbetrei-
ber konnte danach im gerichtlichen Verfahren zwar geltend ma-
chen, auch hinsichtlich seiner Spielhalle ligen die Vorausset-
zungen eines Hartefalls vor. Eine Anfechtung der Hértefallent-
scheidung zugunsten des Konkurrenzbetreibers blieb ihm
allerdings versagt. Effektiver Rechtsschutz gegen eine konkur-
rierende Hirtefallentscheidung war damit, selbst wenn diese
rechtswidrig erteilt worden war, regelmaflig nicht méglich.

Dieses Verstindnis des Zusammenspiels zwischen Hartefall-
regelung einersejts und Auswahlentscheidung andererseits hat
der Verfassungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg (VerfGH BW)
in seiner Entscheidung vom 02.03.2023 als nicht mit den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben vereinbar angesehen. Werde bei ei-
ner Antragskonkurrenz wegen wechselseitiger Nichteinhaltung
des Mindestabstands vor der Durchfithrung eines Auswahlver-
fahrens zunichst das Vorliegen eines Hirtefalls gepriift und
werde im Anschluss die vorrangig erteilte Hartefallerlaubnis an-
deren Spielhallen nach § 42 Abs. 1 LGIG entgegengehalten, so
sei dies mit Art. 2 Abs. 1 LV i. V. m. Art. 12 Abs. 1 und Art. 3
Abs. 1 GG nicht vereinbar. Der sich daraus ergebende Vorrang
von Hirtefallerlaubnissen fiihre zu einer nicht mit der Neuregu-
lierung des Gliicksspielrechts zu vereinbarenden Privilegierung
von Bestandsschutzinteressen.**

Als Konsequenz der Entscheidung des VerfGH BW wurde
die bis dahin praktizierte Prifungsreihenfolge umgekehrt. Zu-
nichst war damit eine Auswahlentscheidung zwischen konkur-
rierenden Spielhallen zu treffen. Erst in einem zweiten Schritt
konnte dann hinsichtlich der unterlegenen Spielhalle(n) gepriift
werden, ob im Einzelfall eine Befreiung zur Vermeidung unbil-
liger Hirten geboten war. Aufgrund der langen Verfahrenslauf-
zeiten konnte in einer grofen Zahl von Fillen der gednderten
Rechtsprechung noch im Laufe des Verwaltungs- oder gerichtli-
chen Verfahrens Rechnung getragen werden. Eine Korrektur
bereits bestandskriftiger Entscheidungen wire zwar ebenfalls
grundsitzlich moglich gewesen, ist aber soweit ersichtlich in
den allerwenigsten Fillen tatsachlich erfolgt.

3. Zasur-Rechtsprechung

Die Sonderregelungen fiir Bestandsspielhallen entfallen gemafl
§ 51 Abs. 2 Satz 4 LGliiG im Falle eines Betreiberwechsels. Hin-
tergrund der Regelung ist der fehlende Vertrauensschutz des

22 VGH BW, Beschl v. 27.11.2019, VBIBW 2020, 250.

23 VGH BW, Beschl. v. 11.08.2022, ZFWG 2022, 458; VG Sigmaringen, Urt.
v. 20.10.2020 - 3 K 2934/20; VG Stuttgart, Urt. v. 12.05.2020 - 18K
10575/18 - jeweils juris.

24 VG Freiburg, Urt. v. 27.02.2018 - 13 K 1448/16 - juris.

25 VG Sigmaringen, Urt. v. 20.10.2020 - 3 K 2934/20; VG Stuttgart, Urt. v.
12.05.2020 - 18 K 10575/18 - jeweils juris.

26 VG Sigmaringen, Urt. v. 20.10.2020 - 3 K 2934/20; VG Stuttgart, Urt. v.
12.05.2020 - 18 K 10575/18 - jeweils juris m. w. N.

27 VGH BW, Beschl. v. 28.11.2022, ZfWG 2023, 76.

28 Anwendungshinweise des Ministeriums fir Finanzen und Wirtschaft zum
Landesgliicksspielgesetz Baden-Wiirttemberg (LGliG) fiir den Bereich der
Spiethallen, Stand 11.12.2015, dort 8. 29ff.

29 VGH BW, Beschl. v. 16.04.2018, ZfWG 2018, 319.

30 VGH BW, Beschl. v. 14.06.2018, ZfWG 2018, 424; Beschl. v. 16.04.2018,
ZfWG 2018, 319.

31 VerfGH BW, Urt, v. 02.03.2023, VBIBW 2023, 406.
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Neubetreibers, der selbst nie Inhaber einer vertrauensbegriin-
denden Erlaubnis nach § 33 1 GewO war, dje nicht iibertragbar
ist. Wechselt der Inhaber einer Spielhalle, so sind im Fall einer
Erlaubniserteilung alle Vorgaben des LGliG einzuhalten, auch
wenn es sich um eine Bestandspielhalle mit langem Bestands-
schutz handelt.*? Die Erteilung einer Hirtefallbefreiung ist in
einem solchen Fall ebenfalls nicht moglich.*

Dem Betreiberwechsel gleichgestellt wurde in der Rechtspre-
chung - ohne dass sich dies dem Gesetzeswortlaut entnehmen
lieBe — der Fall einer ohne die erforderliche Erlaubnis nach § 41
LGliG betriebenen Spielhalle. Eine dem Betreiberwechsel. ver-
gleichbare Zisur stelle ,in gleicher Weise der gesetzlich missbil-
ligte, da ohne die erforderliche Erlaubnis erfolgende Weiterbetrieb
einer Spielhalle nach Ablauf der (fingierten) Giiltigkeitsdauer ei-
ner ursprijnglich nach § 33 i GewO erteilten Erlaubnis dar. Ist
die Legalisierung des Spielhallenbetriebs mittels einer Erlaubnis
unterbrochen und liegt damit keine ,nahtlose Fortschreibung’ der
Erlaubnis nach § 33 i GewQ vor; bedarf es fiir den Weiterbetrieb
der zu Unrecht weiterbetriebenen oder den Wiederbetrieb der
zwischenzeitlich eingestellten Spielhalle - wie im Falle des Betrei-
berwechsels - einer neuen Erlaubnmis. Der von §51 Abs.5
Satz 5 LGliiG vermittelte Bestands- und Vertrauensschutz entfdllt
jedenfalls withrend erlaubnisfreier Zeiten. Fiir den Senat ist nicht
ersichtlich, dass der als Ubergangsvorschrift vorgesehene § 51
Abs. 5 Satz 5 LGliiG nach dem Willen des Gesetzgebers zeitlich
quasi unbegrenzt auf jede Spielhalle Anwendung finden soll, die
einst eine Erlaubnis nach § 33 i GewO innehatte. Vielmehr bedarf
es - wie beim Betreiberwechsel - einer neuen Erlaubnis, in deren
Rahmen §42 Abs. 3 LGHIG ungeschmilert zur Anwendung
kommt. %

Das Risiko, aufgrund einer solchen Zisur rechtlich als ,,Neu-
betreiber” eingeordnet zu werden, bestand dann nicht, wenn
rechtzeitig vor dem Eintritt erlaubnisfreier Zeiten seitens der
zustindigen Behorde eine aktive, ausdricklich erkldrte Duldung
des Weiterbetriebs der Spielhalle ausgesprochen wurde. Eine ak-
tive Duldung vermag nach der Rechtsprechung eine gliicksspiel-
rechtliche Erlaubnis nach § 41 Abs. 1 Satz 1 LGliG zwar nicht
zu ersetzen, ein gesetzlich missbilligter Weiterbetrieb einer
Spielhalle nach Ablauf der Giiltigkeitsdauer der Erlaubnis ist in
einem solchen Fall indes nicht zu erkennen.“®® In einer Vielzahl
von Verfahren wurden seitens der Behérden entsprechende Er-
klirungen - mehr oder weniger kiaren Inhalts — abgegeben,
mit dem Ziel einer Duldung zumindest bis zum Abschluss des
Verwaltungsverfahrens. In vielen Fillen entsprach die Formulie-
rung indes nicht den hohen Anforderungen an eine aktive Dul-
dung und als Folge wurde eine den Spielhallenbetreibern giins-
tige Auslegung als aktive Duldung vielfach abgelehnt.?® Ohne
aktive Duldung oder auch nur vorsorglich musste ein betroffe-
ner Betreiber einen gerichtlichen Eilantrag auf vorldufige Dul-
dung des Weiterbetriebs stellen, um statt der behordlichen je-
denfalls eine gerichtliche Duldung zu erhalten. Mafigeblich fiir
die Bestimmung etwaiger erlaubnisfreier Zeiten war in behérd-
lichen wie gerichtlichen Verfahren der Zeitpunkt der Antrag-
stellung. Diese musste rechtzeitig vor Ablauf der Erlaubnis oder
einer bereits erteilten behérdlichen Duldung erfolgen.*”

Ein Sonderproblem ergab sich in diesem Zusammenhang,
wenn eine Spielhalle von einer GmbH&Co.KG betrieben wurde,
auf die auch die Erlaubnis nach § 33 i GewO - insoweit rechts-
widrig - ausgestellt war. Wurde eine Folgeerlaubnis nach dem
LGliG ebenfalls fiir die GmbH&Co.KG beantragt, konnte diese
der GmbH&Co.KG mangels Gewerbefihigkeit nicht erteilt wer-
den.®® Wenn als Folge ein Erlaubnis- bzw. Duldungsantrag fiir
die Komplementérs-GmbH erst nachtriglich erteilt wurde, er-
gaben sich daraus nahezu zwingend erlaubnisfreie Zeiten. Die
Rechtsprechung hat diese Liicke geschlossen und keinen Betrei-
berwechsel angenommen, sofern die zustdndige Behorde durch
rechtswidrige Erteilung der Erlaubnis an die GmbH&Co0.KG
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{iber Jahre hinweg einen schiitzenswerten Vertrauenstatbestand
geschaffen hat, was regelmaflig der Fall war.

Als Folge der ,Zisur-Rechtsprechung” mussten Betreiber von
Bestandsspiethallen fiir den Fall einer Ablehnung ihres Erlanbnis-
antrags peinlichst darauf achten, rechtzeitig einen Antrag auf Ertei-
lung einer aktiven Duldung bzw. einen entsprechenden gerichtli-
chen Eilantrag zu stellen, da auch nur geringfiigige Zeitrinme®
ohne Erlaubnis und Duldung dazu fithren konnten, dass eine
Spielhalle, insbesondere aufgrund der Anwendung von § 42 Abs. 3
LGIiiG, nicht mehr genehmigungsfihig und auch im Rahmen ei-
ner Auswahlentscheidung nicht mehr beriicksichtigungsfahig war.
Der VerfGH BW hat schliefilich in seiner Entscheidung vom
02.03.2023 diese Rechtsprechung als verfassungsrechtlich nicht
haltbar erachtet. Denn sie sei ,mit dem Recht auf einen chancenglei-
chen Zugang zu einer begrenzt zuginglichen beruflichen Titigkeit
aus Art. 2 Abs. 1 LV i. V.m. Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG
unvereinbar, weil sie Spielhallenbetreibern ohne hinreichenden
Grund den gesetzlich eingeriumten Vertrauensschutz gegeniiber
dem Abstandsgebot zu Kinder- und Jugendeinrichtungen aus § 42
Abs. 3 LGliiG versagt und sie dadurch von vornherein von der Teil-
nahme an dem im Hinblick auf § 42 Abs. 1 LGHIG durchzufithren-
den Auswahlverfahren ausschliefst. “4°

Dies dnderte jedoch nichts daran, dass erlaubnisfreie Zeiten,
in denen eine Spielhalle ohne Erlaubnis oder Duldung betrie-
ben wird, strafrechtlich oder als Ordnungswidrigkeit sanktio-
niert werden konnen. Der Betrieb ohne die erforderliche Er-
laubnis ist zudem im Rahmen der Auswahlentscheidung be-
riicksichtigungsfahig.*!

4. Ausblick

Die Sonderregelungen fiir Bestandsspiethallen spielen sowohl in
den noch laufenden Verfahren als auch im Rahmen von Neuge-
nehmigungen eine allenfalls noch untergeordnete Rolle. Nach
dem Auslaufen der Hirtefallregelung sowie den verfassungsge-
richtlichen Entscheidungen zur Priifungsreihenfolge und zur
Zasurrechtsprechung sind bestehende Spielhallen in laufenden
wie kiinftigen Verfahren Neuspielhallen gleichgestellt. Die vor-
maligen Hartefallgriinde kénnen zwar im Rahmen einer Aus-
wahl beriicksichtigt werden, spielen aber selbst in den noch
anhingigen Altverfahren kaum eine relevante bzw. entschei-
dungserhebliche Rolle. Allein die Privilegierung fiir Altspielhal-
len mit Blick auf das Abstandsgebot zu Einrichtungen zum Auf-
enthalt von Kindern und Jugendlichen bleibt bestehen*? und
entfillt lediglich im Falle eines Betreiberwechsels.

IV. Auswahlentscheidung

Nachdem in der Anfangszeit der Umsetzung des LGIiG insbe-
sondere die Voraussetzungen einer Hirtefallbefreiung nach § 51
Abs. 5 Satz 1 LGliG a. E im Fokus der Diskussion und auch

32 VGH BW, Urt. v. 03.05.2017, ZfWG 2017, 416; Beschl. v. 26.11.2019,
VBIBW 2020, 508.

33 VG Freiburg, Urt. v. 29.11.2017 - 1 K 2506/15 - juris.

34 VGH BW, Beschl. v. 26.11.2019, VBIBW 2020, 508.

35 VGH BW, Urt. v. 09.12.2021, VBIBW 2020, 341; Beschl. v. 07.10.2021,
ZfWG 2022, 70; Beschl. 21.07.2020, NVwZ-RR 2021, 348.

36 Zu den Anforderungen etwa VGH BW, Urt. v. 09.12.2021, VBIBW 2020,
341 m. w. N.

37 VGH BW, Beschl. v. 10.02.2022, ZfWG 2022, 271, wobei der Antrag un-
verziiglich zu stellen war und dem Betreiber eine allenfalls geringfligige
Reaktionszeit zugebilligt wurde.

38 VGH BW, Beschl. v. 25.11.2021, ZfWG 2022, 85.

39 VGH BW, Beschl. v. 25.11.2021, ZfWG 2022, 85.

40 VerfGH BW, Urt. v. 02.03.2023, VBIBW 2023, 406.

41 So im Ergebnis wohl VerfGH BW, Urt. v. 02.03.2023, VBIBW 2023, 406.

42 Auch bei Auslaufen einer Hirtefallerlaubnis und befristeter Neuerteilung,
da die Privilegierung nicht an die Hirtefallbefreiung gekoppelt ist, vgl.
VGH BW, Beschl. v. 09.09.2021, VBIBW 2022, 251.



226 — Abhandlungen

der Rechtsprechung standen, hat sich der Schwerpunkt mit fort-
schreitender Entwicklung in der Rechtsprechung hin zu den
Voraussetzungen und Kriterien einer Auswahlentscheidung zwi-
schen konkurrierenden Spielhallen verlagert. Maf8geblich hier-
fiir waren einerseits die Umkehrung der Priifungsreihenfolge
infolge der Entscheidung des VerfGH BW vom 02.03.2023,%
andererseits der Ablauf des zeitlichen Geltungsbereichs der
Hirtefallregelung zum 01.07.2021 noch vor Beendigung vieler
laufender Verfahren.**

1. Erforderlichkeit einer Auswahl

Bei der Erteilung einer Erlaubnis nach § 41 Abs. 1 Satz 1 LGliG
handelt es sich um eine gebundene Entscheidung.*® Im LGLiG
ist eine Auswahlentscheidung zwischen konkurrierenden Antri-
gen auf Erteilung einer Erlaubnis weder vorgesehen, noch ent-
halt das Gesetz hierzu ausdriicklich geregelte Vorgaben. Gleich-
zeitig ist jedoch notwendigerweise eine Auswahl zu treffen, da
nach der gesetzlichen Konstruktion alle bestehenden Spielhallen
zum Ablauf eines Ubergangszeitraums eine neue Erlaubnis be-
nétigen, wobei aber aufgrund der dann anzuwendenden Ab-
standsvorgaben nicht alle Antragsteller zum Zuge kommen
kénnen.

Der StGH BW hat in seiner Entscheidung vom 17.06.2014
entsprechend festgestellt, dass ,,dann, wenn mehrere Spielhallen-
betreiber um die Erteilung einer Erlaubnis nach § 41 LGHG, ge-
gebenenfalls in Verbindung mit einer Befreiung nach § 51 Abs. 5
Satz 1 LGliG, miteinander konkurrieren, eine den grundrechtlich
geschiitzten Interessen gerecht werdende Auswahlentscheidung”
erforderlich ist.%6 Gleichzeitig hat er insoweit einem durchaus
naheliegenden Mafstab, namlich der Erteilung einer Erlaubnis
entsprechend dem zeitlichen Eingang der entsprechenden An-
trige, eine Absage erteilt. Das sogenannte ,, Windhundprinzip",
wonach derjenige zum Zuge kommt, der zuerst einen entschei-
dungsreifen Antrag stellt, geniigt danach nicht den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben fiir eine Konkurrenzentscheidung. Sach-
gerechte Mafstibe fiir eine Auswahlentscheidung sind dem
LGliG nach Auffassung des Gerichts allerdings durch Ausle-
gung zu entnehmen. In § 51 Abs. 5 Satz 1 und 4 LGliG a.E
seien fiir das Vorliegen einer unbilligen Hérte Kriterien ge-
nannt, die auch fiir die Entscheidung iiber die Losung einer
Konkurrenz zwischen mehreren Spielhallenbetreibern mafigeb-
lich sein kénnten.*”

Nachdem der StGH BW die Regelungen des LGliG mit Blick
auf eine zu treffende Auswahlentscheidung zwischen konkurrie-
renden Spielhallen als ausreichend bestitigt hatte, bestand fiir
den Gesetzgeber kein Anlass fiir eine Nachsteuerung bzw. Kor-
rektur. Eine Erganzung des Gesetzes um verfahrensmagige wie
inhaltliche Vorgaben oder eine umfingliche gesetzliche Rege-
lung des Auswahlverfahrens®® wiren zwar moglich gewesen,
sind aber im Ergebnis unterblieben. Die Ausgestaltung des Aus-
wahlverfahrens sowie die Herausbildung und Konkretisierung
der anzuwendenden Kriterien blieben damit weitestgehend der
behordlichen Anwendungspraxis sowie daran anschliefend der
Rechtsprechung tiberlassen.

2. Dogmatische Einordnung und Struktur

In der Folgezeit wurden in der Rechtsprechung Rechtsnatur
und Struktur der Auswahlentscheidung weiter konturiert. An
die Rechtsnatur der Auswahlentscheidung hat sich die Recht-
sprechung zunichst herangetastet. In einer frithen Entschei-
dung des VG Freiburg heifit es, auch wenn es sich bei der Er-
laubniserteilung nach § 41 Abs. 1 LGHiG nicht um eine Ermes-
sensentscheidung handele, so besifien die zustindigen
Behérden hinsichtlich einer notwendigen Auswahlentscheidung
eine Einschitzungsprirogative, welche in ihren Grundziigen
durchaus an den MaBstiben einer Ermessensentscheidung zu
priffen sei®® In spiteren Entscheidungen heifit es dann aus-
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driicklich, bei der Auswahlentscheidung handele es sich um
eine Ermessensentscheidung, die nach Mafigabe des §114
VwGO nur einer eingeschrinkten verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle unterliege.*

In einem nichsten Schritt hat sich die Rechtsprechung den
an der Auswahlentscheidung zu beteiligenden Spielhallen ge-
widmet bzw. geklirt, welche Spielhallen nicht in der Auswahl
zu beriicksichtigen sind. Dies betraf die nach dem LGliG nun-
mehr nicht mehr zulissigen Verbundspielhallen, bei denen re-
gelmaRig fiir alle bestehenden Spielhallen eine Erlaubnis und
ggf. eine Befreiung nach § 51 Abs.5 Satz 1 LGliG a. E bean-
tragt wurde. Soweit eine Hartefallbefreiung nicht erteilt werden
konnte bzw. nach der Anderung der Priifungsreihenfolge auf-
grund der Entscheidung des Staatsgerichtshofs von 2014 ohne-
hin zunichst eine Auswahl getroffen werden musste, waren die
Liberzihligen Spielhallen nicht genehmigungsfihig bzw. konn-
ten allenfalls nach § 51 Abs.5 Satz 1 LGLAG befristet befreit
werden. Daher ist bei Verbundspielhallen desselben Betreibers
dieser verpflichtet, die Entscheidung, fiir welche Spielhalle eine
Erlaubnis begehrt wird, selbst zu treffen.> In der Folge wurden
in laufenden Verfahren die Betreiber von Mehrfachspielhallen
zu einer entsprechenden Priorisierung aufgefordert, die in aller
Regel auch erfolgt ist. Denn ohne eine Priorisierung wére der
Antrag als Ganzes wegen Verstofes gegen § 42 Abs. 2 LGliG
abzulehnen.® .

Neben der erforderlichen Priorisierung bei Mehrfachspiel-
hallen wurden diejenigen Spielhallen von einer zu treffenden
Auswahl ausgeschlossen, bei denen die allgemeinen Genehmi-
gungsvoraussetzungen nicht vorlagen, die etwa allein schon
wegen der Verletzung des Abstandsgebots nach §42 Abs. 3
LGliG offensichtlich nicht erlaubnisfiihig waren. Nicht genehmi-
gungsfihige Spielhallen kénnen von vorneherein nicht an ei-
nem Auswahlverfahren zwischen sich aufgrund des Abstands-
gebots gegenseitig ausschlieBenden Spielhallen teilnehmen.*
Dies betrifft etwa auch Spielhallen, bei denen mangels Zuverlds-
sigkeit des Betreibers eine Erlaubniserteilung ausgeschlossen ist
(§ 41 Abs. 2 Nr. 1 LGliG). In diesen Fillen werden die Spielhal-
len auf einer Vorstufe noch vor der Auswahlentscheidung aus-
geschieden.

In materieller Hinsicht hat die Rechtsprechung klargestellt,
dass die in der Auswahl zu beriicksichtigenden Ziele des LGliG
einen Vergleich konkurrierender Betreiber daraufhin erfordern,
wer besser geeignet ist, die Ziele des LGliG zu erreichen.** Im
Vergleich hierzu kommt den Bestands- und Vertrauensschutz-
gesichtspunkten im Ausgangspunkt ein geringeres Gewicht zu
als dem Schutzzweck des LGIiG, so dass sich eine Auswahl
allein aufgrund der Bestandsschutz- und Vertrauensschutzinte-
ressen in der Regel als sachwidrig darstellt.>> Bestands- und
Vertrauensschutzgesichtspunkte stellen damit in der Regel le-
diglich ein Hilfskriterium neben den gesetzlichen Zielen dar
und kommen dann zum Tragen, wenn die Ziele des LGLiG zu
keiner relevanten Unterscheidung fiihren.

43 VerfGH BW, Urt. v. 02.03.2023, VBIBW 2023, 406.

44 VGH BW, Urt. v. 28.11.2022, ZfWG-2023, 76.

45 VGH BW, Urt. v. 09.09.2021, VBIBW 2022, 251.

46 StGH BW, Urt. v. 17.06.2014, VBIBW 2014, 427.

47 StGH BW, Urt. v. 17.06.2014, VBIBW 2014, 427.

48 So etwa in § 11 des Niedersichsischen Spielhallengesetzes (NSpielhG).

49 VG Freiburg, Urt. v. 29.11.2017 - 1K 2506/15 - juris.

50 VG Stuttgart, Urt. v. 12.05.2020 - 18 K 10575/18 ~ juris; VG Karlsruhe,
Beschl. v, 22.10.2021, ZfWG 2022, 316 (1. Leitsatz). ‘

51 VG Freiburg, Urt. v. 29.11.2017 - 1 K 2506/15 - juris.

52 VG Freiburg, Urt. v. 29.11.2017 - 1 K 2506/15 - juris,

53 VGH BW, Beschl v. 26.11.2019, VBIBW 2020, 508.

54 VG Stuttgart, Beschl. v. 22.10.2021, ZfWG 2022, 316; Urt. v. 12.05.2020 -
18 K 10575/18 - juris.

55 VerfGH BW, Urt. v. 02.03.2023, VBIBW 2023, 406.
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Zusammenfassend ist zu Struktur und Durchfithrung der
Auswahlentscheidung festzuhalten: (1) In einem ersten Schritt
sind samtliche Spielhallen zu erfassen, die aufgrund der Ab-
stinde untereinander in einer Auswahlentscheidung bertick-
sichtigt werden kénnen. (2) Im néchsten Schritt ist bei Mehr-
fachspielhallen an einem Standort der Betreiber zur Erklirung
dartiber aufzufordern, welche Spielhalle von ihm priorisiert
wird und vorrangig genehmigt werden soll. Diese nimmt dann
an der Auswahlentscheidung teil, die ,,liberzihligen® Spielhallen
konnen im Rahmen der Auswahlentscheidung dagegen keine
Erlaubnis erbalten.® Damit verbleibt fiir die Auswah! eine
Spielhalle je Standort und Betreiber. (3) Nunmehr sind diejeni-
gen Spielhallen auszuscheiden, bei denen anderweitige Geneh-
migungshindernisse bestehen.”” (4) Schliefllich ist eine Auswahl
zwischen den verbleibenden Spielhallen zu treffen. Hierzu sind
die mafigeblichen Kriterien zu ermitteln und im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung abzuwigen. Wesentliches Entscheidungs-
kriterium ist die Eignung zur Erreichung der Ziele des LGliG.

3. Kriterien und Gewichtung

Nachdem der Staatsgerichtshof festgestellt hatte, dass sich die
Kriterien und Mafistdbe einer Auswahlentscheidung der gesetz-
lichen Regelung hinreichend bestimmt entnehmen lassen, sich
das Gesetz aber zu konkreten Auswahlkriterien und deren Ge-
wichtung ausschweigt und der Gesetzgeber auch keine entspre-
chende Korrektur vorgenommen hat, wurden die inhaltlichen
Mafistibe der Auswahlentscheidung von der Rechtsprechung
dem Gesetz durch Auslegung entnommen. Eine erste Zusam-
menstellung der fiir die Auswahlentscheidung mafigeblichen
Kriterien findet sich in der Entscheidung des VG Stuttgart vom
12.05.2020°® sowie nachfolgend des VG Sigmaringen vom
20.10.2020.° Die dort aufgefithrten Kriterien stellen seither -
inhaltlich teils weiter ausdifferenziert - das Grundgerist einer
Auswahl zwischen konkurrierenden Spielhallen dar.

Die Auswahlkriterien lassen sich in zwei Gruppen einteilen:
Einerseits diejenigen Kriterien, die das Bestandsinteresse der an
der Auswahl beteiligten Spielhallenbetreiber widerspiegeln. Dies
umfasst die Kriterien, die bereits im Rahmen der Hirtefallrege-
lung Anwendung fanden, sowie den rdumlichen Verteilungs-
mafdstab von Spielhallen untereinander. Als Gegenpol hierzu
sind in der Auswahl die Ziele des LGIAG zu berticksichtigen,
die letztlich eine Verringerung der Anzahl an Spielhallen be-
zwecken. Als Kriterien zu nennen sind hier insbesondere Wahr-
nehmbarkeit und Umfeld der Spielhallen, Betriebsfihrung und
Rechtstreue sowie der Abstand zu schutzwiirdigen Einrichtun-
gen.

Weitere Kriterien, die sich weder unter die Ziele des LGliG
fassen lassen noch der grundrechtlich geschutzten Sphére der
Spielhallenbetreiber zuzuordnen sind, sind im Rahmen der
Auswahl dagegen nicht zu beriicksichtigen. Dies betrifft insbe-
sondere ordnungsrechtliche Fragestellungen wie den Brand-
schutz oder die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit einer Spiel-
halle bzw. entsprechende Planungsabsichten der betroffenen
Kommune.®® Solche Aspekte sind im dafiir vorgesehenen Ge-
nehmigungsverfahren, insbesondere dem Baugenehmigungs-
verfahren, zu priifen.

a) Hartefallkriterien

Nach § 51 Abs. 5 Satz 1 LGliG a. E sind im Rahmen der Ertei-
lung einer Befreiung zur Vermeidung unbilliger Hérten der
Zeitpunkt der Erteilung der Erlaubnis nach § 33 i GewO sowie
der Schutzzweck des LGliG zu beriicksichtigen. Gemaf § 51
Abs. 5 Satz 4 LGliG a. F. sind Anhaltspunkte fiir das Vorliegen
einer unbilligen Hérte insbesondere dann gegeben, wenn eine
Anpassung des Betriebs an die gesetzlichen Anforderungen aus
tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden nicht méglich oder mit
einer wirtschaftlichen Betriebsfithrung nicht vereinbar ist. Ent-
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sprechendes gilt, wenn Investitionen, die im Vertrauen auf den
Bestand der nach Maf8gabe des bisher geltenden Rechts erteilten
Erlaubnis getatigt wurden, noch nicht abgeschrieben werden
konnten. Die fiir das Vorliegen einer unbilligen Hirte mafigebli-
chen Gesichtspunkte kénnen ungeachtet des zeitlichen Gel-
tungsbereichs der Regelung®! auch im Rahmen eine Auswahl-
entscheidung fruchtbar gemacht werden.?

In der Praxis sind die Hértefallkriterien im Rahmen zu tref-
fender Auswahlentscheidungen regelmiflig nicht entscheidend
bzw. fithren nicht zu einem relevanten Vorteil der betreffenden
Spielhalle. Eine Beriicksichtigung getatigter Investitionen setzt
zum einen voraus, dass diese bereits vor dem gesetzlichen Stich-
tag getétigt wurden und damit schutzwiirdig sind, gleichzeitig
darf eine vollstindige Abschreibung noch nicht erfolgt sein.
Dies ist angesichts des seit dem Stichtag vergangenen Zeitraums
aber regelmaflig der Fall. Entsprechendes gilt fiir die Beriick-
sichtigung langfristiger Mietverhaltnisse, zumal bei diesen be-
stehende Kiindigungsmoglichkeiten beriicksichtigt werden
miissen und zudem wie auch im Rahmen der Hartefallregelung
ein aktives Bemiihen um vorzeitige Beendigung zu fordern sein
diirfte. Anderweitige Nutzungsmoglichkeiten scheitern regel-
mafig nicht an rechtlichen oder tatsichlichen Hindernissen.
Schliefllich stellt nach der gesetzlichen Regelung auch das Alter
der Spielhalle einen relevanten Gesichtspunkt dar. Dies darf je-
doch nicht dahingehend missverstanden werden, dass damit au-
tomatisch ein Vorteil der altesten genehmigten Spielhalle anzu-
nehmen wire. Das Alter der Spielhalle ist vielmehr ebenfalls
im Zusammenhang mit der Amortisierung von Investitionen zu
sehen, sodass das Alter allein im Ergebnis keinen entschei-
dungsrelevanten Gesichtspunkt darstellen diirfte.

b) Raumlicher VerteilungsmaBstab

Als zweiter Gesichtspunkt, der das grundrechtlich geschiitzte
Bestandsinteresse der Spielhallenbetreiber abbildet, ist der
raumliche Verteilungsmafistab zu nennen. Die Beriicksichti-
gung grundrechtlicher Positionen der Spielhallenbetreiber ge-
bietet es nach der Rechtsprechung, dass die zustindigen Behor-
den sich eines Verteilmechanismus bedienen, der die bestmaogli-
che Ausschopfung der bei Beachtung der Mindestabstinde
verbleibenden Standortkapazititen in dem relevanten Gebiet er-
méglicht. Im Grundsatz wiren dann Spielhallen so zu verteilen,
dass moglichst viele zugelassen werden kénnen.

Auch dieser Aspekt spielt in der Praxis keine allzu grofie
Rolle. Er kann nur dann zur Anwendung kommen, wenn bei
Einhaltung der Mindestabstinde mehrere Verteilungsméglich-
keiten bestehen, bei denen eine unterschiedliche Anzahl von
Spielhallen zugelassen wiirde. Soweit alle in der Auswahl zu
beriicksichtigenden Spielhallen sich jeweils wechselseitig aus-
schliefen, kann das Kriterium nicht zu unterschiedlichen Er-
gebnissen fithren und bleibt damit ohne Relevanz. Hinzu
kommt, dass ein Verteilmechanismus, der die bestmogliche
Ausschopfung der bei Beachtung der Mindestabstinde verblei-
benden Standortkapazitit in dem relevanten Gebiet ermoglicht,
nicht losgelost von der Vereinbarkeit mit den Zielen des LGliiG

56 Allenfalls eine Befrejung bei Vorliegen eines Hartefalls wire denkbar ge-
wesen, die Geltungsdauer der Hartefallregelung ist allerdings mittlerweile
ausgelaufen.

57 Ftwa die mangelnde Zuverlassigkeit des Betreibers oder der Abstand zu
Einrichtungen zum Aufenthalt von Kindern und Jugendlichen bei neu zu
genehmigenden Spielhallen.

58 VG Stuttgart, Urt. v. 12.05.2020 — 18 K 10575/18 - juris.

59 VG Sigmaringen, Urt. v. 20.10.2020 - 3 K 2934/20 - juris.

60 Zur Nichtberiicksichtigung bauplanungsrechtlicher Aspekte vgl. VGH Hes-
sen, Beschl. v. 27.09.2018, ZfWG 2018, 572.

61 Zur Unanwendbarkeit ab dem Inkrafttreten des GlaStV 2021 vgl. VGH
BW, Urt. v. 28.11.2022, ZfWG 2023, 76.

62 StGH BW, Urt. v. 17.06.2014, VBIBW 2014, 427.
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angewandt werden darf, diese diirfen im Ergebnis nicht als
nachrangig eingestuft werden.®®

Im Ergebnis kommt der réumliche Verteilmechanismus dann
entscheidungsrelevant zur Anwendung, wenn konkurrierende
Spielhallen mit Blick auf die Zielsetzungen des LGIiiG als gleich
geeignet anzusehen sind und sich nicht allesamt wechselseitig aus-
schlieen. In diesem praktisch kaum vorkommenden Fall wire die
zustindige Behérde gehalten, die raumliche Verteilung so zu wéh-
len, dass moglichst viele der gleich geeigneten Spielhallen zum
Zuge kommen kénnen. Es diirfte dagegen ausgeschlossen sein, un-
ter Verweis auf das Argument des Verteilermechanismus eine we-
niger geeignete Spielhalle zuzulassen und gleichzeitig die Erlaubnis
fiir eine besser geeignete Spielhalle zu versagen.

¢) Wahrnehmbarkeit und Umfeld

Die Wahrnehmbarkeit einer Spielhalle kann als Kriterium in ei-
ner Auswahlentscheidung beriicksichtigt werden.5* Eine gestei-
gerte Wahrnehmbarkeit von auflen ist mit Blick auf die gesetzli-
chen Ziele des Jugend- und Spielerschutzes zulasten einer Spiel-
halle in die Auswahlentscheidung einzustellen, wohingegen eine
geringere Wahrnehmbarkeit positiv zu verbuchen ist. Mafigeb-
lich sind insoweit insbesondere die Gestaltung und Farbgebung
der Fassade ebenso wie Hinweise auf oder Werbung fiir die
Spielhalle, ungeachtet der gesetzlich bestehenden Beschrinkun-
gen nach § 44 Abs. 1 und 2 LGliG.% Denn die erhdhte Wahr-
nehmbarkeit einer Spielhalle kann dazu fithren, dass Passanten
bzw. mogliche Spieler iiberhaupt erst auf die Spielhalle aufmerk-
sam werden und einen - zuvor nicht vorhandenen - Spielent-
schluss fassen.%® Beriicksichtigung finden kann auch, ob sich
eine Spielhalle im Erdgeschoss oder etwa in einem Kellerge-
schoss befindet. Denn dann weicht die Spielhalle vom Leitbild
einer von auflen einsehbaren Spielhalle ab, deren Kunden im
Interesse des Spielerschutzes nicht heimlich und unbeobachtet
ihrer Spieltitigkeit nachgehen konnen, was zulasten der Spiel-
halle in die Auswahlentscheidung eigestellt werden kann.®” Ent-
sprechendes diirfte konsequenterweise auch fiir Spielhallen in
oberen Geschossen gelten. Allerdings diirfte dann bei Spielhal-
len in Erdgeschossen insoweit gegenldufig eine hohere Wahr-
nehmbarkeit gerade fiir FuBginger anzunehmen sein, so dass
sich in einer Auswahl vielfach keine relevanten Unterscheidun-
gen aus der Lage innerhalb eines Gebadudes ergeben bzw. sich
entsprechende Effekte ausgleichen.

Mit Blick auf das Umfeld einer Spielhalle kann - abgesehen
von schutzwiirdigen Einrichtungen in der Nahe einer Spielhalle,
dazu nachfolgend e) - beriicksichtigt werden, ob sich aus der
Lage und dem Umfeld eine erhdhte Frequentierung im Bereich
der Spielhalle und damit wiederum eine erhdhte-Wahrnehm-
barkeit ergibt. So kann eine zentrale Innenstadtlage als nachtei-
lig angesehen werden etwa im Vergleich zur Lage in einem Ge-
werbegebiet oder in einem nur beschrinkt anfahrbaren Be-
reich.%® Nahegelegene Verkehrseinrichtungen, etwa Bahnhofe
oder Bushaltestellen, kénnen grundsitzlich Beriicksichtigung
finden, wobei insoweit in der Rechtsprechung durchaus eine
gewisse Zuriickhaltung festzustellen ist, auch angesichts der
Schwierigkeiten bei der Ermittlung und Bewertung des Sachver-
halts. Bestehende Schulwege sind grundsitzlich ebenfalls be-
riicksichtigungsfihig.®

SchlieBlich sind auch Wettvermittlungsstellen im Umfeld ei-
nes Standorts unter dem Gesichtspunkt der ,Griffnéhe weiteren
Gliicksspiels* beriicksichtigungsfihig. Dabei diirfte aber zu be-
achten sein, dass das LGliG anders als bei Spielhallen unterei-
nander keinen Mindestabstand zwischen Spielhallen und Wett-
vermittlungsstellen vorsieht. Nach §20 a Abs. 1 Nr.7 LGliG
besteht lediglich ein Versagungsgrund fiir Wettvermittlungsstel-
len, die in einem Gebdude oder Gebiudekomplex betrieben
werden, in dem sich eine Spielhalle befindet. Nach der gesetzge-
berischen Wertung kommt dem Abstand zwischen Spielhallen
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und Wettvermittlungsstellen damit kein besonderes Gewicht zu,
aus dem sich zwingend ein Differenzierungsgrund fiir die Aus-
wahl ergeben miisste.”

d) Betriebsfiihrung und Rechtstreue

Die Rechtstreue des Betreibers sowie die zu erwartende kiinftige
Betriebsfiihrung konnen im Rahmen einer Auswahlentschei-
dung ebenfalls als Auswahlgesichtspunkte herangezogen wer-
den.”! Soweit in der Vergangenheit keine Verstofie eines Betrei-
bers gegen gliicksspielrechtliche Vorgaben erfolgt sind und in-
soweit auch keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass damit
zukiinftig zu rechnen wire, wird sich in vielen Fillen kein rele-
vantes Differenzierungskriterium ergeben.

Eine insoweit negative Prognose, die zulasten eines Betreibers
bzw. einer Spielhalle in die Auswahlentscheidung einzustellen
wiire, kann sich aus Verstofien gegen solche Vorschriften ergeben,
die der Einhaltung der Ziele des LGliG dienen und insbesondere
in § 2 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 LGliiG in Bezug genommen werden, etwa
Jugendschutzanforderungen und Werbebeschrankungen.” Es ist
dabei nicht erforderlich, dass etwaige VerstoRe so gewichtig sind,
dass sie die Versagung bzw. die Riicknahme einer Erlaubnis recht-
fertigen konnten. Vielmehr kénnen auch unterhalb der Schwelle
der gewerberechtlichen Unzuverlissigkeit liegende Verstofie gegen
Spielerschutzvorschriften im Auswahlverfahren zur Bestimmung
der im Hinblick auf die Ziele des LGliiG besser geeigneten Spiel-
halle herangezogen werden.”® Geniigen die Griinde fiir eine Unzu-
verlassigkeit im Sinne der §§ 41 Abs.2 Nr. 1 LGHG, 33 ¢ Abs. 2
Nr. 1,33 d Abs. 3 GewO, scheidet die Spielhalle ohnehin wegen an-
derweitiger Unzuldssigkeit aus dem Auswahlverfahren aus. Dane-
ben kann auch beriicksichtigt werden, ob ein Betreiber eine Be-
standsspielhalle wihrend laufender Genehmigungsverfahren ohne
behordliche Erlaubnis oder Duldung eigenméchtig weiter betrie-
ben hat.”* Die Entscheidung des StGH BW zur Zasur-Rechtspre-
chung steht dem nicht entgegen.

Mit umgekehrter Zielrichtung wird vielfach versucht, eine mit
Blick auf die Zielsetzungen des LGHiG als positiv zu wertende Be-
triebsfithrung zugunsten einer Spielhalle in die Abwagung einzustel-
len. Dies ist grundsatzlich zulissig und insoweit als Vorteil der be-
treffenden Spielhalle zu werten. Nicht ausreichend diirfte es aller-
dings sein, dass lediglich die gesetzlich ohnehin bestehenden
Verpflichtungen erfiillt werden, es muss also eine sUbererfiillung®
in dem Sinne vorliegen, dass die Umstinde des Spielhallenbetriebs
den mit dem LGIiG verfolgten Zwecken effektiver dienen, als dies
schon durch die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften erfolgt.
Die hierzu regelmifig vorgelegten Unterlagen aus Zertifizierungs-
verfahren sind allerdings vielfach wenig aussagekriftig, sodass dieses
Kriterium eher selten zu einer entscheidungserheblichen Differen-
zierung fiihrt.

Entsprechendes gilt fiir eine freiwillige Zugangsbeschrinkung
auf 21 Jahre. Diese kann — ebenso wie sonstige Mafinahmen eines
Betreibers im Sinne des Jugend- und Spielerschutzes - als Aus-
wahlkriterium herangezogen werden. Eine weitergehende Erho-

63 VG Stuttgart, Beschl. v. 22.10.2021, ZfWG 2022, 316.

64 VGH BW, Beschl. v. 27.02.2023, VBIBW 2023, 474.

65 VGH BW, Beschl. v. 27.02.2023, VBIBW 2023, 474.

66 VGH BW, Beschl, v. 22.11.2023, VBIBW 2024, 116.

67 VG Karlsruhe, Beschl. v. 25.03.2022, ZfWG 2023, 100; eine entsprechende
Bewertung kénnte sich auch fiir das Bekleben von Fenstern ergeben.

68 VGH BW, Beschl. v. 29.06.2023, ZfWG 2023, 425.

69 VGH BW, Beschl. v. 29.06.2023, ZfWG 2023, 425.

70 VG Stuttgart, Beschl. v. 26.10.2023 - 5 K 6555/22 - 8. 34.

71 VGH BW, Beschl. v. 25.11.2021, ZfWG 2022, 85; VG Stuttgart, Urt. v.
12.05.2020 — 18 K 10575/18; VG Sigmaringen, Urt. v. 20.10.2020 - 3K
2934/20, jeweils juris.

72 VGH BW, Beschl. v. 25.11.2021, ZfWG 2022, 85.

73 VGH BW, Beschl. v. 29.06.2023, ZfWG 2023, 425.

74 So wohl VerfGH BW, Urt. v. 02.03.2023, VBIBW 2023, 406.
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hung auf etwa 25 Jahre soll sich dagegen mangels erhéhter Schutz-
wiirdigkeit in der Altersgruppe von 21 bis 25 Jahren nicht mehr als
Auswahlkriterium eignen.” Soll das erhéhte Zutrittsalter als Krite-
rium herangezogen werden, ist allerdings zu beachten, dass sich
dieses Kriterium nach der Rechtsprechung nicht unmittelbar aus
den gesetzlichen Grundlagen ergibt und daher im Vorfeld der Aus-
wahl offengelegt werden muss.”® Die Bedeutung dieses Kriteriums
wird jedoch in aller Regel dadurch relativiert, dass im Laufe eines
Auswahlverfahrens regelmiflig alle beteiligten Spielhallen eine
entsprechende Zutrittsbeschrankung vorsehen, sodass insoweit
kein relevanter Unterschied (mehr) festzustellen ist.

e) Schutzwiirdige Einrichtungen
In einer Vielzahl von Fillen werden als entscheidendes Kriterium
die im Umfeld der Spielhallen vorhandenen schutzwiirdigen Einrich-
tungen herangezogen. Dabei handelt sich insbesondere um Einrich-
tungen zum Aufenthalt von Kindern und Jugendlichen gemif § 42
"Abs. 3 LGliG (s. dazu unten V.). Einer Beriicksichtigung steht weder
entgegen, dass es sich dabei in Bezug auf neue Spielhallen um ein
Ausschlusskriterium handelt, noch dass die Abstandsregelung fiir
Altspiethallen nicht zur Anwendung kommt, § 51 Abs. 3 LGliG.”
Die Auswahlentscheidung ist allerdings nicht auf die Beriicksichti-
gung von Einrichtungen nach § 42 Abs. 3 LGLiG beschrankt. Als re-
levante Einrichtungen kommen auch andere Einrichtungen mit ver-
gleichbarer Schutzwiirdigkeit in Betracht, etwa Einrichtungen fiir
Suchtkranke bzw. entsprechende Beratungsstellen. Als duflere
Grenze firr die Berticksichtigung von Kinder- und Jugendeinrich-
tungen im Rahmen der Auswahl zieht die Rechtsprechung den Min-
destabstand von 500 m heran, weiter entfernt liegende Einrichtun-
gen sind damit nicht mehr beriicksichtigungsfahig.”®

Fiir die Beriicksichtigung als Auswahlkriterium ist zunéchst zu
ermitteln, welche Anzahl an Einrichtungen sich im relevanten Um-
kreis befinden und wie grof8 die jeweiligen Abstinde der Spielhalle
zu diesen Einrichtungen sind. Es handelt sich dabei jedoch nicht
um eine schematische oder rein rechnerische Betrachtung. Zum
einen kénnen auch mehrere Einrichtungen knapp an der Grenze
des refevanten Umkreises durchaus als weniger gewichtig angese-
hen werden als eine Einrichtung in der unmittelbaren Nachbar-
schaft. Zum anderen kénnen auch erginzende Kriterien wie etwa
die Anzahl der Nutzer und die Altersgruppen herangezogen wer-
den. Letztlich muss auf der Grundlage eines vollstindig ermittelten
Sachverhalts eine nachvollziehbare Gesamtbetrachtung erfolgen.
Eine differenzierte Betrachtung ist insbesondere dann geboten,
wenn nicht bereits die Anzahl an Einrichtungen im Umkreis und
deren Abstinde zu einem hinreichend deutlichen Bild fithren.

4. Losentscheid

Neben einem Auswahlverfahren nach Maf3gabe der vorstehend

dargestellten Kriterien ist auch ein Losentscheid zwischen konkur-
rierenden Spielhallen grundsatzlich moglich und rechtlich zulas-
sig. Ein Losentscheid ist - ebenso wie eine Auswahlentscheidung -
im LGliG zwar nicht ausdriicklich vorgesehen. Dem Gesetz sind
aber die Mafistabe einer zu treffenden Auswahlentscheidung
durch Auslegung zu entnehmen, so dass insoweit eine hinrei-
chende gesetzliche Grundlage besteht.” Die Rechtsgrundlage um-
fasst auch einen etwaigen Losentscheid.?® Dabei stellt der Loseent-
scheid aber keine gleichwertige Alternative zu einer Auswahlent-
scheidung anhand sachgerechter Kriterien dar. Es besteht insoweit
auch keine Wahlfreiheit der zustindigen Erlaubnisbehérde. Ein
Losentscheid ist vielmehr nur dann zulissig, wenn zwischen kon-
kurrierenden Antragen keine Auswah! nach sachbezogenen Krite-
rien mehr erfolgen kann, weil die Voraussetzungen in gleicher
Weise erfiillt werden und die Antrége insoweit gleichwertig sind.®*

In der Praxis diirfte ein Losentscheid bei Spielhallen an ver-
schiedenen Standorten schon aufgrund der unterschiedlichen 6rt-
lichen Rahmenbedingungen kaum zu begriinden sein. Denkbar
sind derartige Fille allenfalls bei Spiethallen unterschiedlicher Be-
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treiber am selben Standort, bei denen neben dem identischen Um-
feld auch hinsichtlich der Rechtstreue und der Betriebsfithrung
keine Unterschiede festzustellen und zudem auch die Bestandsin-
teressen der Betreiber gleich zu bewerten sind. Soweit ein solcher
Fall - was bislang soweit ersichtlich nicht erfolgt ist - je eintreten
sollte, enthalt das LGliiG keine verfahrensrechtlichen Vorgaben fiir
die Durchfithrung des Losentscheids. Hierzu kann méglicherweise
erginzend auf die Regelungen in anderen Landesgesetzen zuriick-
gegriffen werden.

5. Ausblick

Eine Auswahlentscheidung ist insbesondere im Rahmen der noch
laufenden Bestandsverfahren zu treffen, die trotz des bereits weit
zuriickliegenden Endes des Ubergangszeitraums am 30.06.2017 in
einer grofien Zahl von Fdllen noch nicht abgeschlossen sind. Dane-
ben wurden in einigen Féllen - gerade in der Anfangszeit der An-
wendung der Regelung des LGliiG - vielen bzw. allen konkurrie-
renden Spielhallen eine Hartefallerlaubnis erteilt, sodass der Be-
stand an Mehrfachspielhallen bzw. sich nach Maflgabe des
Mindestabstands ausschlieffenden Spielhallen erhalten werden
konnte. Die Geltungsdauer derartiger Erlaubnisse wurde unter-
schiedlich bemessen und reicht bis zu einer vollstindigen Aus-
schopfung der gesetzlich vorgesehenen maximalen Geltungsdauer
von 15 Jahren (§ 41 Abs. 1 Satz 3 LGliG). Als Folge war zunichst
keine Auswahlentscheidung zu treffen. Eine Auswahlentscheidung
wird jedoch unausweichlich sein, wenn die entsprechenden Er-
laubnisse auslaufen, da dann eine Auflésung des Konkurrenzver-
haltnisses iiber die Erteilung von Befreiungen nicht mehr méglich
sein wird.

Schliefllich kann eine Auswahlsituation auch bei Bestands-
spielhallen ohne aktuelle Konkurrenz dann entstehen, wenn de-
ren Erlaubnis ausliuft und ein Konkurrenzbetreiber einen Er-
laubnisantrag innerhalb des Mindestabstands stellt. In diesen
Fillen diirften im Rahmen der Auswahlentscheidung die Be-
standsinteressen kaum noch eine Rolle spielen, die Hirtefall-
griinde werden voraussichtlich schon aufgrund des Zeitablaufs
nicht mehr relevant werden bzw. eine Schutzwiirdigkeit getétig-
ter Investitionen oder eingegangener Schuldverhaltnisse wird
sich angesichts der gesetzlich zwingenden Befristung der Er-
laubnis kaum begriinden lassen. Dies diirfte dazu fithren, dass
im Wesentlichen, wenn nicht sogar ausschliefilich, die Ziele des
LGIiG fiir die entsprechende Auswahlentscheidung mafigeblich
sind. Als Folge wird sich der Betreiber einer Bestandsspielhalle
in einer solchen Konstellation nicht darauf verlassen konnen,
eine Folgeerlaubnis zu erhalten.

V. Kinder- und Jugendeinrichtungen

Der Mindestabstand zu Einrichtungen zum Aufenthalt von Kin-
dern und Jugendlichen gemif § 42 Abs. 3 LGliG ist zum einen
vielfach entscheidender Gesichtspunkt im Rahmen zu treffender
Auswahlentscheidungen, zum anderen aufgrund der raumlichen
Verteilung im Gemeindegebiet mafigeblicher begrenzender Faktor
fiir die Neuzulassung von Spielhallen fiber den vorhandenen Be-

75 VGH BW, Beschl. v. 27.02.2023, VBIBW 2023, 474 m. w. N.

76 VGH BW, Beschl. v. 27.02.2023; VBIBW 2023, 474 m. w. N.

77 VGH BW, Beschl. v. 09.09.2021, VBIBW 2022, 251; Beschl. v. 25.11.2021,
ZfWG 2022, 85 m. w. N,

78 VG Stuttgart, Urt. v. 12.05.2020 - 18 K 10575/18 - juris.

79 StGH BW, Uri. v. 17.06.2014, VBIBW 2014, 427.

80 Anders etwa NdsOVG, Beschl. v. 04.09.2017, NVwZ 2017, 1552; dort wurde
die vorgesehene Auswahl durch Losentscheid mangels Rechtsgrundlage fiir
das Auswahlverfahren bzw. den Losentscheid als unzuléssig erachtet, unter
Verweis auf die abweichende Rechtslage u. a. in BW.

81 BVerwG, Urt. v. 16.12.2026, BVerwGE 157, 126.
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stand hinaus.?? Der begrifflichen Definition kommt daher ebenso
wie der Abgrenzung von solchen Einrichtungen, die kein Ab-
standserfordernis auslésen, erhebliche praktische Bedeutung zu.

1. Einrichtung

Nach § 42 Abs. 3 LGliiG muss eine Spielhalle zu einer bestehenden
Einrichtung zum Aufenthalt von Kindern und Jugendlichen einen
Mindestabstand von 500 m Luftlinie, gemessen von Eingang zu
Fingang, einhalten. Der unbestimmte Rechtsbegriff der Einrich-
tung wird im Gesetz nicht weiter definiert, ist aber jedenfalls weit
zu fassen. Eine ,,Einrichtung* wird iblicherweise, etwa im Bereich
der &ffentlichen Einrichtungen gemdf § 10 Abs. 2 Satz 1 GemO,
sehr allgemein als eine Zusammenfassung von Personen und/ oder
Sachen verstanden, die von der Gemeinde den Einwohnern oder
auch Auswirtigen zu einem bestimmten Zweck zur Verfiigung ge-
stellt wird.2® Diese weite Definition der Einrichtung kann auf den
Anwendungsbereich des LGliG tibertragen werden. Der gliicks-
spielrechtliche Begriff der Einrichtung erfasst daher nicht nur Ge-
baude, sondern auch zur bestimmungsgeméflen Nutzung durch
Jugendliche gewidmete sonstige Anlagen und hergerichtete Plitze
jeder Art.#* Es ist nicht erforderlich, dass es sich um eine offentli-
che Einrichtung handelt. Private Einrichtungen werden von § 42
Abs. 3 LGliG ebenfalls erfasst.®® Ob es sich bei einer Einrichtung
um eine solche i. S. d. § 42 Abs. 3 LGIiG handelt, ist jeweils abhén-
gig von den Nutzern der Einrichtung. Nicht erfasst sind dagegen
allein faktisch ohne entsprechende Zweckbestimmung genutzte
Einrichtungen oder Plitze wie z. B. informelle Treffpunkite.

2. Kinder und Jugendliche

Wenig Schwierigkeiten bereitet die Definition und Abgrenzung
der Nutzergruppen bei Einrichtungen nach § 42 Abs. 3 LGliG.
Hierzu kann auf die Regelungen des Jugendschutzgesetzes
(JuSchG) zuriickgegriffen werden. Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 JuSchG
sind Kinder Personen, die noch nicht 14 Jahre alt sind. Gemaf8 § 1
Abs. 1 Nr. 2 JuSchG sind Jugendliche Personen, die 14 Jahre aber
noch nicht 18 Jahre alt sind. Davon abzugrenzen sind Personen,
die das 18. Lebensjahr vollendet haben und damit volljahrig sind
(§ 2 BGB). Ungleich schwieriger ist hingegen die Bestimmung der
konkreten Anteile der unterschiedlichen Nutzergruppen, die nach
der Rechtsprechung mafgeblich fiir die Einstufung der Einrich-
tung ist.

3. BestimmungsgemaBe Nutzung

Mafgeblich fiir die Einstufung einer Einrichtung ist deren bestim-
mungsgemifie Nutzung.®s Bei offentlichen Einrichtungen kann
hierzu, etwa zum Alter zuldssiger Nutzer bei Spielplatzen, auf die
Widmung zuriickgegriffen werden. Bei Schulen ergibt sich dies aus
dem Alter der dort beschulten Schiiler. Soweit eine 6ffentliche Ein-
richtung grundstzlich allen Altersstufen einschlieflich Erwachse-
nen offensteht, ist auf die tatsichlichen Nutzergruppen und -an-
teile abzustellen,?’ sodass in diesen Fillen nicht automatisch von
einer durch die Allgemeinheit genutzten Einrichtung auszugehen
ist. Bei privaten Einrichtungen ergibt sich die bestimmungsge-
mife Nutzung letztlich aus dem Angebot der Einrichtung und den
Adressaten der angebotenen Leistungen. Eine tatsichliche Nut-
zung entgegen der Zweckbestimmung der Einrichtung dirfte da-
gegen nicht zu beriicksichtigen seir.

4. Abgrenzung nach Nutzergruppen

Nach § 42 Abs. 3 LGliiG muss eine Spielhalle zu Einrichtungen
zum Aufenthalt von Kindern einen Mindestabstand von 500 m
Luftlinie einhalten. Der Schutzzweck der Abstandsregelung in § 42
Abs. 3 LGliG besteht allerdings allein darin, Jugendliche vor den
Gefahren der Spielsucht zu schiitzen. Kinder sind dagegen auf-
grund ihres Entwicklungsstands nicht in der Lage, diese Gefahren
zu realisieren und daher insoweit nicht schutzbediirftig. Als Folge
werden Einrichtungen, die ausschliefflich zum Aufenthalt von Kin-
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dern bestimmt sind, nicht von § 42 Abs. 3 LGIdG erfasst. Dies be-
trifft insbesondere Kindertagesstitten, Kinderkrippen oder Spiel-
plitze, letztere jedenfalls soweit sie nicht gemaR der Widmung zur
Nutzung auch durch Jugendliche bestimmt sind. Diese Einschrén-
kung, die sich aus dem Wortlaut nicht unmittelbar erschliefft und
sich bereits in der Gesetzesbegriindung®® sowie den Anwendungs-
hinweisen des Ministeriums findet, hat die Rechtsprechung aufge-
nommen und bestitigt.3

In aller Regel findet jedoch eine gemischte Nutzung durch Kin-
der, Jugendliche und Erwachsene stait. Wenn auch der Schutz-
zweck der Regelung nur Jugendliche erfasst, so ist doch eine Mit-
nutzung durch nicht geschiitzte Personengruppen - Kinder und/
oder Erwachsene — grundsitzlich unschadlich. Der Schutzzweck
der Regelung spricht nach Auffassung des VG Karlsruhe vielmehr
Jfiir ein Eingreifen des Abstandsgebots schon ab einer nach Personen-
zahl und zeitlicher Frequentierung nicht ginzlich unerheblichen (be-
stimmungsgemdfien) Mitbenutzung einer Einrichtung durch Jugend-
liche.**°

Die Ausfiihrungen des VG Karlsruhe hat der VGH Baden-
Wiirttemberg nachfolgend bestatigt und dabei erginzend klarge-
stellt, dass jedenfalls eine schwerpunktmdfige Nutzung durch Kin-
der und Jugendliche erforderlich ist, andernfalls liege eine von der
Allgemeinheit genutzte Einrichtung vor. Innerhalb der Gruppe der
Kinder und Jugendlichen ist dagegen keine iiberwiegende Nutzung
durch Jugendliche erforderlich, eine nicht nur untergeordnete Nut-
zung ist ausreichend: , Vielmehr geniigt es, dass die Nutzung einer
Einrichtung schwerpunktmiifig durch Kinder und Jugendliche er-
folgt und sich die Nutzung durch Jugendliche dabei nicht als giinzlich
untergeordnet erweist. Denn allein die Mitnutzung einer Einrichtung
durch Kinder beseitigt das Schutzbediirfnis der Jugendlichen und den
im Alltag eintretenden Gewdhnungseffekt nicht. Fehlt es hingegen an
dem schwerpunktmifiigen Aufenthalt von Kindern und Jugendli-
chen, liegt keine Einrichtung zum Aufenthalt von Kindern und Ju-
gendlichen i. S. v. § 42 Abs. 3 LGIG, sondern eine von der Allge-
meinheit genutzte Einrichtung vor. Insoweit fehlt es - typisierend
betrachtet - an einem spezifisch auf Kinder und Jugendliche zuge-
schnittenen Angebot, welches das Alltagsleben von Kindern und Ju-
gendlichen in besonderer Weise pragt. !

Eine schwerpunktmaRige Nutzung durch Kinder und Jugendli-
che im Vergleich zur Nutzergruppe der Erwachsenen diirfte dann
vorliegen, wenn der entsprechende Anteil 50 % ubersteigt. Dabei
ist jedoch noch nicht abschlieBend geklart, ob als Mafistab die Per-
sonenzahl (z. B. Mitglieder, Nutzer) oder die zeitliche Frequentie-
rung (z. B. Anzahl der Ubungsstunden, zeitlicher Anteil am Ge-
samtangebot) heranzuziehen ist oder ob beide Aspekte gemeinsam
zu betrachten sind (z. B. Anzahl x Stunden). Entsprechendes gilt
fiir die Frage, ab wann von einer nicht ginzlich unerheblichen bzw.
untergeordneten Nutzung durch Jugendliche auszugehen ist. Die
Bestimmung der Erheblichkeitsschwelle diirfte dabei in Bezug auf
die Einrichtung insgesamt vorzunehmen sein und nicht in Bezug

82 Die Regelung ist zeitlich unbeschriinkt auf Altspielhallen anwendbar und
greift nicht nur im Zusammenhang mit der Erteilung einer Hirtefallbefrei-
ung, vgl. VGH BW, Beschl. v. 09.09.2021, VBIBW 2022, 251; anders etwa
noch VG Karlsruhe, Beschl. v. 30.07.2021, ZfWG 2022, 122 m. w. N.

83 Engel/Heilshorn, Kommunalrecht BW, 12. Aufl. 2021, § 21 Rn. 2

84 VG Karlsruhe, Beschl. v. 25.03.2022, ZfWG 2023, 100 (Skateranlage — nur
Leitsatz, volistiandig abrufbar bei juris).

85 LT-Drs. 15/2431, Anlage zur Begriindung, S. 57, die Frage wurde in der Recht-
sprechung soweit ersichtlich bislang nicht thematisiert.

86 VG Karlsruhe, Beschl. v. 25.03.2022, ZfWG 2023, 100.

87 So etwa die Anwendungshinweise des Ministeriums fiir Finanzen und Wirt-
schaft zum Landesgliicksspielgesetz Baden-Witrttemberg (LGLG) fiir den Be-
reich der Spielhallen, Stand 11.12.2015, dort S. 12 zu Sportanlagen.

88 LT-Drs. 15/2431,S. 1051,

89 VGH BW, Urt. v. 09.12.2021, VBIBW 2022, 341; Beschl. v. 09.09.2021, VBIBW
2022, 251; so bereits VG Stuttgart, Urt. v. 11.12.2012, ZfWG 2013, 142.

90 VG Karlsruhe, Beschl. v. 25.03.2022, ZfWG 2023, 100.

91 VGH BW, Beschl. v. 29.06.2023, ZfWG 2023, 425.
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auf den Anteil der Kinder und Jugendlichen gemeinsam, ist damit
also vom Anteil an Kindern und Jugendlichen - sofern diese den
Schwerpunkt darstellen - unabhéngig.

Ungeachtet der Konkretisierungen durch die Rechtsprechung
bleibt der Begriff der Einrichtung zum Aufenthalt fiir Kinder und
Jugendliche in der Praxis - von klar einzuordnenden Fillen wie
etwa weiterfithrenden Schulen abgesehen - nicht einfach hand-
habbar. So wurden in der Rechtsprechung etwa Skateranlagen®
und Musikschulen® als Einrichtungen i. S.v. § 42 Abs. 3 LGlLiG
angesehen. Tanzschulen diirften ebenfalls grundsitzlich geeignet
sein, die Kriterien einer Einrichtung zum Aufenthalt von Kindern
und Jugendlichen zu erfiillen. Entsprechendes diirfte je nach An-
gebot etwa fiir (auch gewerblich betriebene) Kampfsportschulen
oder ahnliche Einrichtungen gelten.

5. Ausblick

Der gesetzliche Mindestabstand zu Einrichtungen zum Aufenthalt
von Kindern und Jugendlichen gemif § 42 Abs. 3 LGIiG diirfte,
neben Bestandsspielhallen und bauplanungsrechtlichen Vorgaben,
die wesentliche Beschrankung fiir die kiinftige Zulassung neuer
Spielhallen darstellen. In einer Vielzahl von Kommunen werden
weite Teile des bebauten Gemeindegebiets -~ ungeachtet der Frage
nach der stidtebaulichen Vertréglichkeit — durch entsprechende
Einrichtungen und die sich daraus ergebenden Abstandsvorgaben
gesperrt. Abweichungsméglichkeiten sieht das Gesetz insoweit
nicht vor. Die Nahe zu schutzwiirdigen Einrichtungen wird auch in
kiinftigen Auswahlverfahren als-Kriterium herangezogen werden
kénnen, wenn sich auch die Anzahl der Auswahlverfahren im Ver-
gleich zu den noch abzuarbeitenden Bestandsverfahren deutlich
verringern diirfte.

Umgekehrt gilt die Abstandsregelung nicht unmittelbar fiir die
Neuerrichtung schutzwiirdiger Einrichtungen im Umfeld von
Spielhallen. Sie kénnte allenfalls bei nur ausnahmsweiser Zuldssig-
keit im Rahmen der zu treffenden Ermessensentscheidung sowie
nach §15 BauNVO als heranriickende schutzwiirdige Nutzung
eine Rolle spielen. Wird die Neuerrichtung einer Kinder- und Ju-
gendeinrichtung nicht auf dieser Grundlage abgelehnt, hat sie da-
mit einen entsprechenden Sperrbereich zur Folge, der jedenfalls
nach Ablauf befristeter Erlaubnisse auch mangels schutzwiirdigen
Vertrauens einer Neuerteilung entgegensteht.

VI. Verfahrensfragen

Neben den vorstehend behandelten materiellen Fragestellungen
wirft das LGIiG auch verfahrensrechtliche Fragen auf, die aller-
dings weniger den speziellen Regelungen des LGliG geschuldet,
sondern eher im Bereich des allgemeinen Verwaltungsverfahrens-
rechts anzusiedeln sind. Daneben ergeben sich eine ganze Reihe
prozessualer Fragestellungen, die allerdings - sofern nicht durch
den Ablauf der Geltungsdauer der Befreiungsregelung ohnehin
iiberholt bzw. erledigt - im vorliegenden Beitrag nicht behandelt
werden.

1. Hinzuziehung im Verwaltungsverfahren

In verfahrensmafiiger Hinsicht ist im Fall einer Konkurrenzsitua-
tion und mit Blick auf die zu treffende Auswahlentscheidung zu
Kkldren, ob und ggf. in welchem Umfang die Betreiber konkurrie-
render Spielhallen jeweils am Verwaltungsverfahren zu beteiligen
sind.

Beteiligter des Verwaltungsverfahrens ist zunéchst der Spielhal-
lenbetreiber, der eine Genehmigung nach § 41 Abs. 1 Satz 1 LGliG
beantragt (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 VwVIG). Weitere Personen konnen ge-
mifl § 13 Abs. 2 LVwVIG von der Behdrde zum Verfahren hinzuge-
zogen werden, was ihre Beteiligtenstellung begriindet (§ 13 Abs. 1
Nr. 4 LvwVfG). Die Hinzuziehung erfolgt grundsitzlich durch
Verwaltungsakt, der mit Bekanntgabe an den Hinzuziehenden
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wirksam wird,%® ausnahmsweise ist auch eine konkludente Hinzu-
ziehung durch faktische Beteiligung denkbar. Voraussetzung hier-
far wire allerdings ein nach aufien erkennbares Verhalten der Be-
horde, mit dem diese eindeutig zu erkennen gibt, dass sie von einer
Mitwirkung des Hinzugezogenen als Beteiligtern ausgeht, mit allen
sich daraus ergebenden Konsequenzen und Mitwirkungsrech-
ten.*®

Bei der Hinzuziehung ist zwischen der einfachen Hinzuziehung
nach § 13 Abs. 2 Satz 1 LVwVIG und der notwendigen Hinzuzie-
bungnach § 13 Abs. 2 Satz 1 LVwV{G zu unterscheiden. Nach § 13
Abs. 2 Satz 1 LVwVIG kénnen Personen zum Verfahren hinzuge-
zogen werden, deren rechtlich geschiitzte Interessen durch das
Verfahren beriihrt werden. Eine notwendige Hinzuziehung setzt
dagegen voraus, dass der Ausgang des Verfahrens rechtsgestaltende
Wirkung fir den Dritten hat. Dies ist dann der Fall, wenn ein Recht
des Dritten unmittelbar begriindet, verdndert oder aufgehoben
wird.”” Die unmittelbar rechtsgestaltende Wirkung durch den Aus-
gang des Verfahrens muss zumindest als moglich erscheinen; fest-
stehen muss sie im Zeitpunkt der Hinzuziehung noch nicht.*® Die
Hinzuziehung ist verpflichtend, wenn ein entsprechender Antrag
gestellt wird; sie kann aber auch von Amts wegen erfolgen.®

Im Falle eines Drittwiderspruchs gegen die Erteilung einer Hér-
tefallerlaubnis (§ 41 Abs. 1 i. V. m. § 51 Abs. 5 Satz 1 LGliG a. F)
ist die Rechtsprechung - soweit die Fragestellung iiberhaupt be-
handelt wurde - von einem bloflen Rechtsreflex und gerade nicht
von einer unmittelbar rechtsgestaltenden Wirkung einer erteilten
Hirtefallbefreiung ausgegangen.!® Dies ist insoweit konsequent,
als der — mittlerweile nicht mehr anwendbaren - Befreiungsrege-
lung auch keine drittschiitzende Wirkung beigemessen wurde.'”*
Aber auch fiir den Fall einer Auswahlentscheidung soll dies gelten.
Die Erteilung einer Erlaubnis an einen konkurrierenden Spielhal-
lenbetreiber 18st zwar das Mindestabstandsgebot aus, dies stelle
aber lediglich ein rechtliches Realisierungshindernis dar und habe
deshalb keine unmittelbare rechtsgestaltende Wirkung. Deshalb sei
auch im Falle einer Auswahlentscheidung von einem blofen
Rechtsreflex auszugehen.'® In der Praxis kommt der Frage einer
{notwendigen) Hinzuziehung eher untergeordnete Bedeutung zu,
da eine Anhdrung aller Beteiligten im Auswahlverfahren regelma-
Big erfolgt und den unterlegenen Betreibern unabhangig von der
Hinzuziehung der Rechtsweg zur Uberpriifung der Auswahlent-
scheidung offensteht.

2. Anhérung

Nach § 28 Abs. 1 VWVIG ist einem Beteiligten an einem Verwal-
tungsverfahren vor Erlass eines Verwaltungsakts, der in die Rechte
des Beteiligten eingreift, Gelegenheit zu geben, sich zu den fiir die
Entscheidung erheblichen Tatsachen zu duflern (Anhdrung). Eine
Anhorung ist damit erforderlich, sofern die Behorde im Falle einer
Ablehnung des Erlaubnisantrags entweder bereits im Ablehnungs-
bescheid oder als gesonderte Entscheidung eine Schlieflungsverfii-
gung nach § 15 Abs. 2 GewO erlisst, da die Spielhalle ohne die er-

92 VG Karlsruhe, Beschl. v. 25.03.2022, ZfWG 2023, 100.

93 VGH BW, Beschl. v. 22.11.2023, VBIBW 2024, 116.

94 VGH BW, Beschl. v. 29.06.2023, ZfWG 2023, 425 (offengelassen).

95 Sennekamp, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, 2. Aufl. 2019, 6 13
Ra. 31ff m. w. N. .

96 VG Koln, Urt. v. 24.07.2019 - 24 K 16174/17 - juris m. w. N.

97 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG,10. Aufl. 2023, § 13 Rn. 40.

98 Sennekamp, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, 2. Aufl. 2019, § 13
Rn. 29.

99 Sennekamp, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVTG, 2. Aufl. 2019, § 13
Rn. 31 m.w. N.

100 VG Karlsruhe, Beschl. v. 17.01.2018 - 3 K 11163/17 - juris.

101 VGH BW, Beschl. v. 14.06.2018, ZfWG 2018, 424.

102 VG Bremen, Urt. v. 07.05.2020 - 5 K 2291/17 - juris; Urt. v. 03.12.2020,
ZfWG 2021, 415 unter Verweis auf VG Karlsruhe, Beschl. v. 17.01.2018 - 3K
11163/17 - juris; a. A. moglicherweise OVG Saarland, Beschl. v. 23.01.2020,
ZfWG 2020, 159.
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forderliche Erlaubnis betrieben wird.}*® Denn die Schliefungsver-
fiigung stellt einen eingreifenden Verwaltungsakt i.S.v. §28
Abs. 1 VwVIG dar. Weniger eindeutig ist dies fiir das Verwaltungs-
verfahren, in dem die Erteilung einer Erlaubnis nach § 41 Abs. 1
LGLiiG begehrt wird. Wird der Anirag auf Erteilung einer Erlaub-
nis abgelehnt, handelt es sich insoweit um ein Verpflichtungsbe-
gehren. Bei der Ablehnung von Antrégen kommt nach der Recht-
sprechung das Anhérungserfordernis nicht zur Anwendung.'™

Kein Anhérungserfordernis im engeren Sinne, wohl aber ein
Gebot hinreichénder Transparenz, ergibt sich aus vom Europa-
ischen Gerichtshof aufgestellten Anforderungen. Danach muss ein
System der Genehmigung von Glicksspielen, damit es dem
Grundsatz der Gleichbehandlung und dem daraus folgenden
Transparenzgebot geniigt, auf objektiven, nichtdiskriminierenden
und im Voraus bekannten Kriterien beruhen, damit der Ausiibung
des Ermessens durch die Behérden hinreichende Grenzen gesetzt
werden.1 Die Transparenzanforderungen sind jedoch nicht da-
hingehend zu verstehen, dass eine vorherige Bekanntmachung al-
ler anzuwendenden Kriterien einschliefllich deren abstrakter Ge-
wichtung im Sinne einer Bewertungsmarix erfolgen miisste.'® Es
ist vielmehr ausreichend, wenn die Auswahikriterien den Zielen
und Regulierungsvorgaben des Gliicksspielstaatsvertrages, des
Landesgliicksspielgesetzes sowie den Anwendungshinweisen des
zustindigen Ministeriums hinreichend deutlich zu entnehmen
sind.1” Umgekehrt erfordert das Transparenzgebot nur dann eine
vorherige Bekanntmachung, wenn dies nicht der Fall ist, etwa bei
der Beriicksichtigung eines auf 21 Jahre erhohten Zutrittsalters.'®®
Das Transparenzgebot gebietet daher nur in Einzelfillen eine Vor-
abinformation der an einer Auswahl betroffener Betreiber, da sich
jedentfalls in Baden-Wiirttemberg die wesentlichen Auswahlkrite-
rien dem Gesetz durch Auslegung entnehmen lassen. Sofern eine
Anhérung erfolgt und die beabsichtigte Entscheidung einschlief3-
tich der Griinde fiir die getroffene Auswahl mitgeteilt werden, ist
dem Transparenzgebot in aller Regel mehr als ausreichend Rech-
nung getragen.

Im Ergebnis hat es sich ungeachtet der fehlenden rechtlichen
Verpflichtung in der Praxis bewahrt, zur Ermittlung des mafigebli-
chen Sachverhalts ebenso wie mit Blick auf die Anforderungen des
Transparenzgebots die an einer Auswahlentscheidung beteiligten
Spielhallenbetreiber anzuhéren und im Zuge der Anhdrung die fiir
die Auswahlentscheidung mafigeblichen Kriterien und deren Ge-
wichtung im konkreten Fall mitzuteilen.

3. Sachbescheidungsinteresse

Fiir die Errichtung und den Betrieb einer Spielhalle sind regelma-
Big sowohl eine Baugenehmigung geméf § 58 Abs. 1Satz 1 LBOals
auch eine gewerberechtliche Spielhallenerlaubmis gemdfl §41
Abs. 1 LGIiG erforderlich. Entsprechendes gilt fiir die Nutzungs-
anderung bereits bestehender und anderweitig baurechtlich ge-
nehmigter Raumlichkeiten.

Baugenehmigung und Spielhallenerlaubnis sind grundsétzlich
voneinander unabhingig. Die Vorgaben des LGliG gehéren insbe-
sondere nicht zu den von der Baurechtsbehérde zu priifenden 6f-
fentlich-rechtlichen Vorschriften, da iber die Spielhallenerlaubnis
von der zustindigen Behorde in einem selbstindigen Verfahren
durch Verwaltungsakt entschieden wird.'*® Entgegen der vielfach
zu beobachtenden behérdlichen Praxis ist es damit nicht erforder-
lich, dass zunichst eine Baugenechmigung beantragt und erteilt
wird, um erst in einem zweiten Schritt die gliicksspielrechtliche Er-
laubnis nach § 41 LGliG erteilen zu kénnen. Es kann vielmehr an-
gesichts der Restriktionen durch die gesetzlich normierten Ab-
standsvorgaben, die zudem anders als die bauplanungsrechtlichen
Vorgaben nicht der planerischen Disposition der Standortkom-
mune unterliegen, aus Sicht eines Spielhallenbetreibers durchaus
sinnvoll sein, zunichst die Spielhallenerlaubnis zu beantragen, um
nach deren Erteilung in einem zweiten Schritt die Baugenehmi-
gung - ggf. nach Durchfithrung eines Planaufstellungs- oder -an-

VBIBW Heft 6/2025

derungsverfahrens - zu erlangen. Die Reihenfolge der Zulassungs-
verfahren ist damit nicht vorgegeben, beide Verfahren kénnen
auch parallel gefithrt werden.''?

Eine rechtliche Grenze kann sich allerdings aus dem fiir beide
Zulassungsentscheidungen jeweils erforderlichen Sachbeschei-
dungsinteresse ergeben. Sind fiir die Umsetzung eines Vorhabens
zwei selbststindige Zulassungsentscheidungen erforderlich, wie
etwa Baugenehmigung und Spielhallenerlaubnis, so kann die Er-
teilung einer Genehmigung mangels Sachbescheidungsinteresse
versagt werden, wenn eine weitere erforderliche Gestattung be-
standskriiftig abgelehnt ist.!!! Das Sachbescheidungsinteresse kann
aber auch dann fehlen, wenn zwar noch keine bestandskriftige Ab-
lehnung vorliegt, aber offensichtlich ist, dass die weitere erforderli-
che Zulassung unter keinen Umstinden erteilt werden kann.!’?
Ein vergleichbarer Rechtsgedanke findet sich in der Rechtspre-
chung zur Auswahlentscheidung, wenn dort Spielhallen nicht an
der Auswahl beteiligt werden, fiir die aus anderen Griinden eine
Erlaubniserteilung nicht in Betracht kommt.**?

Damit besteht insbesondere fiir die zustindige Baurechtsbe-
hérde die Moglichkeit, die Erteilung einer Baugenehmigung zu
versagen, wenn die Voraussetzungen fiir die Erteilung der zusatz-
lich erforderlichen Spielhallenerlaubnis nicht vorliegen, etwa weil
der Mindestabstand zu einer weiteren bestehenden Spielhalle oder
zu einer Einrichtung zum Aufenthalt von Kindern und Jugendli-
chen gemifs § 42 Abs. 3 LGIiG nicht eingehalten ist.''* Allerdings
fehlt das Sachbescheidungsinteresse!'® nur dann, wenn die Ertei-
lung der Baugenehmigung dem Antragsteller offensichtlich kei-
nerlei rechtliche oder tatsachliche Vorteile bringen kann. Die Nutz-
losigkeit muss dabei eindeutig sein, und im Zweifel ist das Sachbe-
scheidungsinteresse zu bejahen. Vor diesem Hintergrund wurde
etwa im Rahmen von Klageverfahren aus der Anfangszeit des
LGHiG das Rechtsschutzinteresse eines Klagers an der Erteilung
der Baugenehmigung bereits deshalb bejaht, weil tiber anhéngige
Verfassungsbeschwerden noch nicht entschieden worden und
nicht von vornherein ausgeschlossen war, dass die erhobenen ver-
fassungsrechtlichen Bedenken berechtigt waren."*® Angesichts der
mittlerweile erfolgten verfassungsrechtlichen Klirung''” diirfte
dieser Argumentation allerdings der Boden entzogen sein.

Unabhingig von verfassungsrechtlichen Fragestellungen fithrt
jedoch auch eine bestehende Spielhalle innerhalb des Mindestab-
stands und das sich daraus ergebende rechtliche Hindernis fiir die
Erteilung einer weiteren Erlaubnis innerhalb des 500-m-Radius
nicht ohne weiteres dazu, dass eine Baugenehmigung mangels
Sachbescheidungsinteresse nicht zu erteilen wire, Teils wurde dies
in der Rechtsprechung zwar angenommen,''® in anderen Fillen
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wurde aber das Bestehen eines Sachbescheidungsinteresses etwa
damit begriindet, dass innerhalb der Geltungsdauer eines Bauvor-
bescheids bzw. einer Baugenehmigung von drei Jahren die konkur-
rierende Spielhalle schlieflen konnte, womit dann neben der Bau-
genehmigung auch die erforderliche Spielhallenerlaubnis erteilt
werden kénnte.!? Entsprechendes diirfte dann grundsitzlich auch
bei vorhandenen Einrichtungen nach § 42 Abs. 3 LGliG ange-
nommen werden konnen. Selbst noch fehlende landesrechtliche
Ausfithrungsbestimmungen zum GliStV 2021 wurden als ausrei-
chend angesehen, aufgrund einer innerhalb der Geltungsdauer ei-
ner Baugenehmigung moglichen Rechtsinderung ein Sachbe-
scheidungsinteresse zu begriinden.'?’

Im Falle einer Spielhalle, deren Zulassung aufgrund des Ver-
bundverbots zu einer gesetzlich nicht mehr zuldssigen Mehrfach-
spielhalle fithren wiirde, scheint die Handhabung strenger auszu-
fallen. Von einer entsprechenden Baugenehmigung kénne auf-
grund des Verbundverbots und mangels gesetzlicher Ausnahme-
vorschriften kein Gebrauch gemacht werden, da es an der glficks-
spielrechtlichen Zulassungsfahigkeit fehle.’!

Der umgekehrte Fall — die Versagung einer Spielhallenerlaub-
nis, weil eine Baugenehmigung nicht erteilt werden kann - ist zwar
dogmatisch ebenfalls denkbar, diirfte aber schwer zu begriinden
sein. Denn hinsichtlich der mafigeblichen bauplanungsrechtlichen
Vorgaben ist zu beriicksichtigen, dass die Festsetzungen eines Be-
bauungsplans grundsitzlich von der Standortgemeinde gedndert
werden kénnen, womit ein bestehendes baurechtliches Genehmi-
gungshindernis ausgerdumt wiére. Im unbeplanten Bereich nach
§ 34 BauGB kann die Zulissigkeit von Spielhallen ebenfalls durch
bauleitplanerische Mafinahmen begriindet werden.

Im Ergebnis ist bei der Verneinung eines Sachbescheidungs-
oder Rechtsschutzinteresses, insbesondere betreffend die Erteilung
von Baugenehmigungen bei gleichzeitig fehlender gliicksspiel-
rechtlicher Zulassungsfihigkeit, eine gewisse Zurtickhaltung fest-
zustellen. Dies war in der Anfangsphase des LGIaG sicherlich auch
der Vielzahl ungeklirter Rechtsfragen in Verbindung mit haf-
tungsrechtlichen Bedenken geschuldet. Zudem diirfte angesichts
der Forderung des BVerwG, das Zulassungshindernis diirfe sich
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»schlechthin nicht ausrdumen lassen,'? ein durchaus strenger

Maf3stab anzulegen sein. In denjenigen Féllen, in denen eine Er-
laubnis offenkundig nicht erteilt werden kann und auch keine An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass sich auf absehbare Zeit die tat-
sichlichen wie rechtlichen Rahmenbedingungen andern kénnten,
ist eine Ablehnung entsprechender Zulassungsantrige rechtsfeh-
lerfrei moglich. Einem Antragsteller bleibt es dabei unbenommen,
entweder die behérdliche Entscheidung gerichtlich iiberprifen zu
lassen oder unter gednderten Rahmenbedingungen einen neuen
Antrag zu stellen.

Vil. Fazit

Viele der in der Anfangszeit der Umsetzung des LGliiG aufgetrete-
nen Rechtsfragen und rechtlichen Unsicherheiten diirften mittler-
weile in der Rechtsprechung als weitgehend geklirt anzusehen
sein. Dies betrifft insbesondere die verfassungsrechtlichen Frage-
stellungen sowie die grundlegende Struktur einer Auswahlent-
scheidung und die mafigeblichen Auswahlkriterien. Die Beurtei-
lung im konkreten Anwendungsfall bleibt im Detail mit Unsicher-
heiten behaftet, was sich aber letztlich notwendigerweise aus der.
erforderlichen Gesamtbetrachtung anhand der konkreten Um-
stinde des jeweiligen Falls ergibt. Wenn auch die Verfahren, die
eine Auswah! zwischen Altspielhallen betreffen, die Gerichte noch
eine ganze Weile beschiftigen werden, diirfte dieser Fragenkreis
nach Abschluss dieser Verfahren deutlich an Bedeutung verlieren.
Weiterhin relevant bleibt die Frage nach der Abgrenzung von Kin-
der- und Jugendeinrichtungen, wo neben der Anwendung im Ein-
zelfall auch durchaus noch grundsétzliche Fragen zu klaren sind.
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