Dienstbesprechung des WM mit den Regierungsprésidie nam 28.7.2016 zu

Fragen einer Anwendung der Hartefallregelung des § 51 Abs. 5 LGIUG und

zur Auswahlentscheidung in Konkurrenzsituationen

Vorbemerkung

Die nachfolgende Unterlage enthalt einen aufgrund von Fragen der nachgeordneten
Behorden zusammengestellten Fragenkatalog der Regierungsprasidien zur Dienstbespre-
chung am 28.7.2016 mit den dazugehoérigen, in der Besprechung am 28.7.2016 erdor-
terten Antworten des WM (endgultige Fassung). In der Besprechung erérterte Losungs-
vorschlage zu den Fragen werden im Text nur angefuhrt (zitiert), wenn sie in den Antwor-
ten des WM ausdricklich in Bezug genommen werden und/oder ihre Wiedergabe zum

Verstandnis der jeweiligen Antwort erforderlich ist.

Die angefuhrten Fragen der nachgeordneten Behdrden werden woértlich wiedergegeben,
und zwar auch dann, wenn die dort verwendeten Begrifflichkeiten (z.B. ,Vollkonzession®,
.Hartefallkonzession®) teilweise denen des LGIUG und des GIluStV widersprechen (im

Beispiel: 88 41 ff., 51 LGIUG, dort ist allein von einer ,Erlaubnis” fir Spielhallen die Rede;

unterschiedliche Arten oder Kategorien von ,Konzessionen“ kennt das Gesetz nicht).
Verweise im Text auf die ,Anwendungshinweise“ des WM beziehen sich jeweils auf die
Anwendungshinweise des (vormaligen) Ministeriums fur Finanzen und Wirtschaft zum
Landesgliicksspielgesetz Baden-Wirttemberg (LGIUG) fir den Bereich der Spielhallen
Stand 11.12.2015.

A. Ubergreifende Sonderfragen

1. Verhaltnis zwischen Hartefallentscheidung und Auswahlentscheidung bei konkurrieren-

den Bewerbern um eine Spielhallenerlaubnis am gleichen Standort; Priifungsreihenfolge

Von nachgeordneten Behorden wird teilweise die Auffassung vertreten, eine Auswahlent-

scheidung zwischen mehreren Bewerbern musse vor der Hartefallentscheidung nach § 51
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Abs. 5 LGIUG (Befreiung ja/nein) getroffen werden, d.h. von der Reihenfolge her gesehen
misse erst die Auswahlentscheidung und danach die Hartefallentscheidung getroffen
werden mit der Folge dass auch die entsprechende Prifung in dieser Reihenfolge vorge-

nommen werden musse.

Nach Auffassung des WM, die auch in den ,Anwendungshinweisen® (S. 30 unten/31 oben
mit Ful3note 2) zum Ausdruck kommt, hat die Hartefallentscheidung dagegen Vorrang vor
einer etwaigen Auswahlentscheidung mit der Folge, dass zunachst die Hartefallentschei-
dung und sodann eine - etwaige - Auswahlentscheidung zu treffen ist und daher die Pri-
fung der Behdrde in dieser Reihenfolge zu erfolgen hat.

Nach dem LGIUG ist bei Vorliegen mehrerer Bewerber zunachst das fiir die Erlaubnisertei-
lung geltende gesetzliche Prifprogramm abzuarbeiten. Dazu gehort auch die Hartefallre-
gelung des § 51 Abs. 5 LGIUG, da die Ubergangsbestimmung des § 51 LGIiUG das gesetz-
liche Prufprogramm des 8§ 41 Abs. 2 LGIUG modifiziert. Fuhrt die Prifung und Anwendung
der Hartefallregelung dazu, dass ein oder mehrere Bewerber - sei es auf der Tatbestands-
seite oder der Ermessensseite - eine Befreiung von den Anforderungen des 8 42 Abs. 1
bzw. Abs. 2 LGIUG erhalten, so fiihrt dies dazu, dass ihnen gegentiber die Anforderungen
nach dieser Vorschrift nicht zum Tragen kommen und sie daher aus Bestandsschutzgrin-
den eine Erlaubnis nach § 41 LGIUG erhalten kdnnen. Gleichzeitig verdrangen sie damit
alle Bewerber, fur die entweder der Anwendungsbereich des 8 51 LGIUG erst gar nicht er-
offnet ist oder die bei dessen Anwendung nicht bertcksichtigt werden, weil entweder kein
Hartefall vorliegt oder das Befreiungsermessen zu Lasten des betreffenden Bewerbers
ausgeibt worden ist. Fuhrt die Anwendung der Hartefallregelung des 8§ 51 Abs. 5 LGIUG
dagegen zur Versagung einer Befreiung, steht der betreffende Bewerber den anderen kon-
kurrierenden Bewerbern rechtlich gleich (im Ergebnis kein Bestandsschutz) mit der Folge,
dass eine Auswahlentscheidung im Verhéltnis der Bewerber zueinander zu treffen ist.

Fur die Annahme, dass zunachst das gesetzliche Prufprogramm einschlief3lich der Vor-
schrift des § 51 Abs. 5 LGIUG abzuarbeiten ist und sich erst dann die Frage einer Auswabhl
zwischen mehreren Bewerbern stellt, spricht auch der sachliche Zusammenhang zwischen
8§42 Abs. 1, 2 LGIUG einerseits und 8 51 Abs. 5 LGIUG andererseits:

8§ 42 Abs. 1, 2 LGIUG verbietet Spielhallen mit einem Abstand von weniger als 500 m zuei-

nander bzw. mehrere Spielhallen in einem gemeinsamen Gebaude oder einem Geb&aude-
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komplex und will damit (kiinftig) eine Konzentration bzw. Verdichtung von Spielhallen in
raumlicher Hinsicht unterbinden. Antrage verschiedener Bewerber bzw. Spielhallenbetrei-
ber, die hierauf hinauslaufen, kdnnen nach dem Gesetz keinen Erfolg haben; sie sind nicht
erlaubnisfahig. Das Gesetz hat bei dem ,Zulassungshindernis” des § 42 Abs. 1, 2 LGIUG
mithin den Zustand im Auge, der sich unter Zugrundelegung der geschilderten Antragslage
- bei einem Vorhandensein mehrerer Bewerber - grundsétzlich verbietet (mehrere Spielhal-
len nebeneinander bzw. in unmittelbarer Nahe zueinander). Anknupfungspunkt des § 42
LGIUG in sachlicher und zeitlicher Hinsicht ist also der aufgrund der Antragslage bestehen-
de Zustand (und nicht ein hypothetischer Zustand unter Zugrundelegung einer - unterstell-
ten - eventuellen Auswahlentscheidung). Werden Erlaubnisantrage mehrerer Bewerber
nach § 41 LGIUG bei der zustédndigen Behdrde fur denselben Standort (500 m-Radius)
gestellt, verbietet § 42 LGIUG der Behdrde mithin eine entsprechende Verbescheidung der
Antrage, es sei denn, bei einem (oder mehreren) der beteiligten Bewerber kommen Uber

§ 51 Abs. 5 LGIUG die Anforderungen nach 8 42 Abs. 1 bzw. Abs. 2 LGIUG (befristet) von
vornherein gar nicht zum Tragen; in diesem Fall gilt allein fir diese Bewerber eine Aus-
nahme. Eine Auswahlentscheidung ist nur dann zu treffen, wenn das gesetzliche Prifpro-
gramm absolviert ist und dessen Anwendung keinen Bewerber zeitigt, der als Betreiber vor
Ort vorrangig (mittels einer Befreiung nach § 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG) zur Geltung kommt.
Ist dies hingegen der Fall, schliel3t § 42 Abs. 1, 2 LGIUG weitere ,normale” Bewerber, die
sich nicht auf 8 51 Abs. 5 LGIUG berufen kdnnen, aus; dies ist eine unmittelbare Folge

der Gesetzesregelung (Abstandgebot, Verbot der Mehrfachkonzession) im Verhaltnis zu
diesen ,normalen” Bewerbern, deren Spielhallen keinen Abstand zu den Spielhallen der
~privilegierten” Bewerber einhalten kdnnen bzw. die im gleichen Gebaude bzw. Gebaude-

komplex gelegen sind.

Vgl. im Ubrigen auch die Antworten des WM zu den Fragen 1, 12, 13 und 14.

2. Anwendung einer ,Bewertungsmatrix“ mit Punktesystem fiir die zu treffende Auswahl-

entscheidung

Allgemeine Festlegungen innerhalb einer Gemeinde zum Vorgehen bei Hartefall- und/oder
Auswahlentscheidungen - auch mittels eines Bewertungsschemas oder einer Bewertungs-

matrix - sind nach Auffassung des WM unbedingt zu vermeiden. Auf S. 26 der ,Anwen-
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dungshinweise” des MFW heil3t es zur Hartefallentscheidung ausdrtcklich: ,Die Hartefall-
entscheidung ist stets im Einzelfall und unter Bertuicksichtigung der hierzu vom Betroffenen
vorgetragenen - und in tatsachlicher Hinsicht mit Unterlagen und Nachweisen (8 51 Abs. 5
Satz 3) zu belegenden - Hartefallumstéande zu treffen. Aufgrund der Vielgestaltigkeit der
Lebenswirklichkeit erscheint es ausgeschlossen, alle denkbaren Fallkonstellationen darzu-
stellen, bei denen eine ,unbillige Harte” vorliegt. Denn bei der behérdlichen Prifung sind
samtliche vom Antragsteller im Rahmen des § 51 Abs. 5 Satz 4 vorgebrachten besonderen
Umstande des Einzelfalls und die in diesem Zusammenhang relevanten Beweismittel zu
wirdigen.” Diese Aussagen treffen ebenso auf die Entscheidung zur Auswahl unter mehre-
ren Bewerbern (Anwendungshinweise S. 29 ff.) zu. Interne Papiere der Gemeinde kdnnen
sinnvollerweise allenfalls Hinweise fir die Mitarbeiter der zustandigen Gewerbebehdrde
(Ordnungsamt usw.) auf Gesichtspunkte enthalten, die bei der Prifung eine Rolle spielen
kénnen, also eine Art ,Stoffsammlung” ggf. relevanter Umstande und Abwéagungskriterien,
die aber stets das Risiko bergen, dass sie entweder unvollstandig sind (spaterer Vorwurf
der Luckenhaftigkeit seitens Beteiligter oder von Anwélten/Gerichten), im gegebenen Zu-
sammenhang rechtlich fragwirdig oder unzulassig erscheinen (spaterer Vorwurf der zu
Unrecht erfolgten Aufnahme in die ,Stoffsammlung®) oder bei der Gewichtung im Rahmen
der Festlegungen des Papiers zu stark in den Vordergrund oder in den Hintergrund gesetzt

wurden (spaterer Vorwurf einer ,disproportionalen” Zuordnung bzw. Bewertung).

Das Ubersendungsschreiben des MFW vom 15.12.2015 zu den ,Anwendungshinweisen®
enthalt den warnenden Hinweis: ,Einschlagige Rechtsprechung zur Anwendung des
GliStV und des LGIUG bei Hartefallen und in Konkurrenzsituationen liegt derzeit noch nicht
vor, so dass hier in gewisser Weise rechtliches "Neuland" betreten wird. Nicht zuletzt des-
halb enthalten die Anwendungshinweise auch keine als abschlieRend zu verstehende
Positivliste von Kriterien, deren Erfullung Voraussetzung fur den Erhalt einer Erlaubnis
nach 8 41 LGIUG in Hartefallen und/oder in einer Konkurrenzsituation zwischen mehreren
Spielhallenbetreibern wére. Eine solche Positivliste wiirde die Gefahr bergen, aus Sicht der
Verwaltungsgerichte als unvollstédndig angesehen zu werden mit der Folge, dass eine auf
diese Liste gestitzte Verwaltungsentscheidung im Falle der Anfechtung vor Gericht wegen
eines Abwagungs- bzw. Auswahlfehlers als rechtswidrig beurteilt wirde und dies wegen
vergleichbarer auf diese Liste gestitzter Behérdenentscheidungen landesweit Auswirkun-

gen hatte.”



Selbstredend gilt dieser warnende Hinweis auch fir eine Negativliste vergleichbarer bzw.
spiegelbildlicher Kriterien, die im Falle inrer Anwendung Bewerbern um eine Erlaubnis zum
Nachteil gereichen kann.

Aus den hier angefihrten Grinden wird seitens des WM flr notwendig erachtet, dass die
Kommunen moglichst keine allgemeinen Vorgaben aufstellen oder eigene interne Hinweis-
papiere fur die Abwicklung von Verwaltungsverfahren erstellen, da diese zu einem spate-
ren Zeitpunkt von den Verwaltungsgerichten womaéglich so nicht akzeptiert oder sogar
rechtlich beanstandet werden kdnnten mit der Folge, dass alle darauf beruhenden weiteren
Verwaltungsentscheidungen der Kommune ebenfalls mit Aussicht auf Erfolg angefochten
werden konnten, sofern sie hierauf gestttzt wurden. AulRerdem wirde im Land womaglich
ein ,Flickenteppich” unterschiedlichster ,Kommunalpapiere* entstehen, die sich von ihrem
Inhalt her entweder nicht decken oder sogar widersprechen und damit Spielhallenbetreiber
und deren Anwalte auf den Plan rufen, die in mehreren/zahlreichen Kommunen Spielhallen
betreiben. Eine Gemeinde, die solche allgemeinen Papiere aufstellen und verwenden woll-
te, musste in jedem Falle damit rechnen, dass Beteiligte und ihre Anwalte auf der Grundla-
ge des § 29 LVwWV{G und/oder des LIFG ihre Bekanntgabe bzw. Aushandigung verlangen,
wenn bekannt wiirde, dass sie seitens der Mitarbeiter in den Gemeinden als Arbeitsgrund-

lage Verwendung finden.

Soweit in der Vergangenheit allgemeine schriftliche (Vorab-) Festlegungen innerhalb einer
Gemeinde zum Vorgehen bei Hartefall- und/oder Auswahlentscheidungen ergangen sein
sollten, halt es das WM flr zwingend geboten, diese férmlich zuriickzuziehen und - falls
eine Ubersendung solcher Festlegungen an Beteiligte und/oder deren Verfahrensbevoll-
machtigte bereits stattgefunden haben sollte - diese hiervon zu benachrichtigen. Beides
sollte in den Verwaltungsakten der zustandigen Behorde (Erlaubnisverfahrensakten nach
8 41 LGIUG) ausdrtcklich vermerkt bzw. dokumentiert werden.

Die auf Ebene der Landesregierung erstellten ,Anwendungshinweise“ des MFW, speziell
diejenigen zur Hartefallproblematik und zum Vorgehen in Konkurrenzsituationen (S. 23 ff.,
29 ff.), tragen in einem gewissen Umfang ebenfalls das beschriebene Risiko der ,Fehlsam-
keit" in sich, beschréanken sich - soweit sie Uberhaupt ins Detail gehen - aber auf dogma-
tisch abgesicherte, ,wegweisende” allgemeine Hinweise und dienen lediglich dazu, den

nachgeordneten Behdrden eine besondere Hilfestellung in Bezug auf das o.a. rechtliche
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,Neuland® zu geben und das Verstandnis der Ubergangsregelung des § 51 LGIUG nach
Inhalt und Struktur zu erleichtern, sowie auf Basis der Ausfihrungen im Urteil des StGH
BW vom 17.6.2014 zur Konkurrenzproblematik die in Betracht kommenden Fallgruppen,
die Bandbreite moglicher Abwagungsgesichtspunkte sowie die eventuellen ,Fallstricke” bei
Auswahlentscheidungen der Behorde aufzuzeigen. Im Ubersendungsschreiben des MFW
vom 15.12.2015 werden die Anwendungshinweise ausdricklich als ,fachliche Handrei-
chung" bezeichnet, und es wird ausdricklich darauf hingewiesen, ,dass die Anwendungs-
hinweise nur allgemeine, Gibergeordnete Fragestellungen behandeln kénnen und dass die
Anwendung der einschlagigen Vorschriften im Einzelfall sowie eine dabei ggf. vorzuneh-
mende Abwéagung Sache der zustandigen Behorden vor Ort ist®. Die allgemeinen ,Anwen-
dungshinweise” des MFW sind der Spielhallenbranche auf3erdem bereits im Dezember
2015 zugeleitet worden, um maoglichen Informationsersuchen nach dem LIFG zuvorzu-
kommen. Damit hat das MFW versucht, einen Mittelweg zu gehen und den nachgeordne-
ten Behorden einerseits die dringend bendtigte Hilfestellung beim Vollzug des LGIUG an
die Hand zu geben, eine gewisse Einheitlichkeit beim Vollzug im Land herzustellen, und
andererseits - weil in Bezug auf die Hartefallregelung und beziglich der Auswahlentschei-
dung bei mehreren Bewerbern ,rechtliches Neuland“ betreten wird - so wenig wie mdglich
»-aus der Deckung” zu gehen, was irgendwelche strikten Vorgaben fur die Behdrden an-
geht.

Seitens des WM wird ebenfalls abgelehnt, etwaigen Auswahlentscheidungen der zustandi-
gen Behorde (Kommune) eine sog. ,Bewertungsmatrix“ mit Vorgabe eines mehr oder we-
niger starren Punktesystems bzw. einer ,maximal zu erreichenden Punktzahl” fur jeweils
einschlagige bzw. fur anwendbar erklarte Bewertungskriterien zugrundezulegen. Die Ent-
scheidung des VGH Kassel vom 16.10.2015 - 8 B 1028/15 - (NVwZ 2016, 171 = ZfIWG
2015, 478 = GewArch. 2016, 215 LS), mit der die Vergabe der Sportwettenkonzessionen
nach dem GIluStV u.a. wegen einer fehlerhaften Gewichtung der Auswahlkriterien unter-
einander und wegen einer fehlerhaften Gewichtung (Verteilung der Punktezahl) innerhalb
eines bestimmten Zuschlagskriteriums als rechtswidrig beanstandet wurde, zeigt, auf
welch” diinnem Eis sich Behdrden bewegen, wenn sie ihrer Auswahlentscheidung eine
bestimmte, unter rechtlichen Gesichtspunkten ,gewillkirte* Punkteskala oder eine ,Bewer-
tungsmatrix“ (VGH Kassel a.a.0.) zugrunde legen. Die Auswahlentscheidung impliziert
eine von den Umstanden des Einzelfalls abhédngige Abwagungsentscheidung der Behérde.

Die dafir maRgebenden Erwagungen der Behdrde lassen sich im Rahmen der Begriin-
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dung der Auswahlentscheidung einerseits und der Ablehnungsentscheidung(en) zu Lasten
anderer Bewerber andererseits verbalisieren, aber nicht - vorab abstrakt - quantifizieren;

die Abwagung bleibt vielmehr eine einzelfallbezogene Entscheidung.

Die im Vorfeld der Dienstbesprechung Ubersandten Bewertungsmatrizes zeigen exempla-
risch, dass die dort ausgewiesenen Zahlenwerte - auch soweit sie lediglich als ,maximale
Punktzahl“ vorgegeben werden - letztlich ,gewillkirt* gegriffen sind, weil man jederzeit - mit
womoglich vertretbaren anderen Erwagungen - auch andere Zahlenwerte zugrunde legen
konnte, und die konkret vorgegeben Werte daher aus rechtlicher Sicht als fragwirdig be-
zeichnet werden mussen. Spielhallenbetreiber, die Spielstatten in mehreren Kommunen
gleichzeitig unterhalten bzw. betreiben wollen, wéren alsbald mit dem Umstand konfron-
tiert, dass die eine Kommune ihrer Auswahlentscheidung jene und eine andere Kommune
andere Zahlen bzw. eine andere Bewertungsmatrix zugrunde legt mit der Folge, dass -
landesweit betrachtet - ein heilloses ,,Chaos” unterschiedlichster ,Punktesysteme” (Bewer-
tungsmatrizes) angerichtet wirde. Von den Verwaltungsgerichten wurde ein solcher ,Fli-
ckenteppich” unterschiedlichster (abstrakter) Vorgaben fir Abwagungsentscheidungen mit
Sicherheit beanstandet werden und die Lage damit landesweit nur noch untbersichtlicher

und schwieriger gemacht.

Im Fall einer Gbersandten Bewertungsmatrix kommt hinzu, dass die dortige Kommune die
ihren ndher bezeichneten ,Kriterien“ zugeordneten konkreten Punktzahlen nicht nur im
Rahmen der Auswahlentscheidung anwenden will, sondern auch im Rahmen der Hartefall-
entscheidung nach 8 51 Abs. 5 Satz 1 LGIuG. Dafur durfte sicherlich keinerlei Legimation

bestehen und die vorstehend beschriebene Problematik erst Recht gelten.

Das WM hélt es nach alledem ebenfalls fir zwingend geboten, eine sog. ,Bewertungs-
matrix“ (mit Vorgabe eines mehr oder weniger starren Punktesystems bzw. einer ,maximal
zu erreichenden Punktzahl” fur jeweils einschlagige bzw. fir anwendbar erklarte Bewer-
tungskriterien) oder vergleichbare Papiere der Gemeinden - sollten diese bereits existie-
ren - zuriickzuziehen und - falls eine Ubersendung an Beteiligte und/oder deren Verfah-
rensbevollméachtigte bereits stattgefunden haben sollte - diese hiervon zu benachrichtigen,
und beides in den Verwaltungsakten der zustandigen Behdrde (Erlaubnisverfahrensakten

nach § 41 LGIUG) zu vermerken bzw. zu dokumentieren.



3. Notwendige Hinzuziehung konkurrierender Bewerber nach § 13 Abs. 2 Satz 2

LVwWVIG im Rahmen von Erlaubnisverfahren nach § 41 LGIIG

Vom WM noch nicht abschlieBend gepriift worden ist die Frage, ob im Rahmen von Erlaub-
nisverfahren nach § 41 LGIUG bei Vorliegen von Antrdgen konkurrierender Bewerber am
gleichen Standort (500 m-Radius, gleiches Gebaude oder Gebaudekomplex) § 13 Abs. 2
Satz 2 LVwV{G anzuwenden ist mit der Folge, dass die zustandige Behotrde Dritte als Be-
teiligte formlich zum Verfahren (Verwaltungsverfahren) hinzuzuziehen hat mit der Folge,
dass dies gleichermal3en auch in den Erlaubnisverfahren der anderen Bewerber - d.h.
letztlich in allen bei der Behérde anhangigen Verwaltungsverfahren nach dem LGIUG - zu
geschehen hat. Eine Anwendung des § 13 Abs. 2 Satz 2 LVwV{G wird in den hier ange-
sprochen Fallen in der Literatur teilweise befurwortet (vgl. ohne nahere Begriindung
Lackner/Pautsch WiVerw. 2016, 203, 209).

Rechtsprechung zu dieser Frage existiert nach Kenntnis des WM derzeit noch nicht.

Bei der Vergabe von Sportwettenkonzessionen nach dem GIliStV gibt es eine gesetzlich
festgelegte Limitierung der Zahl moéglicher Konzessionen; bei der Vergabe von Standplat-
zen auf Markten nach der GewO ergibt sich die Notwendigkeit einer Limitierung aus den
jeweils eingeschrankten tatséachlichen rdumlichen Gegebenheiten in der Gemeinde. Bei
Erlaubnisverfahren nach § 41 LGIUG geht es um eine Vielzahl einzelner Verwaltungsver-
fahren konkurrierender Bewerber fur Spielhallen, bei denen die Erlaubnisvoraussetzungen
(Abstandsgebot, Verbundverbot) nach dem Gesetz (8 42 LGIUG) derart beschaffen sind,
dass - faktisch - nur ein Bewerber oder lediglich bestimmte Bewerber (,Hartefallpersonen*)
zum Zuge kommen konnen. Bei einem beamtenrechtlichen Auswahlverfahren hingegen
steht nur eine einzelne Ernennung bzw. Beférderung oder eine Dienstpostenbesetzung zur
Debatte; in diesen Fallen hat die Rechtsprechung eine férmliche Beteiligung der tbrigen
Bewerber fur notwendig erachtet; ebenso wurde dies im Verfahren zur Erteilung einer wei-
teren Taxi-Erlaubnis wegen der vorhandenen Zulassungsbeschrankung im Taxigewerbe
bejaht (vgl. Kopp, VWVI{G, 12. Aufl. 2011, § 13 Rn. 44 m.N.).

Vor diesem Hintergrund halt es das WM flr notwendig,
(1) Antrage konkurrierender Bewerber auf formliche Hinzuziehung zum Verwaltungsverfah-

ren nach 8 13 Abs. 2 Satz 2 LVwVfG positiv zu bescheiden (eine formliche Hinzuziehung
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als Beteiligter hat nach dieser Vorschrift auf einen entsprechenden Antrag hin zu erfolgen
(notwendige Hinzuziehung); allerdings kann unabhéangig hiervon eine Hinzuziehung auch
von Amts wegen stattfinden, vgl. Kopp/Ramsauer a.a.O. Rn. 46 unter Verweis auf § 13
Abs. 2 Satz 1 LVwVIG) und diesen Personen bzw. ihren Verfahrensbevollmachtigten auf
Antrag auch die ihnen (nach der férmlichen Hinzuziehung als Beteiligte) gemal3 § 29
LVwWVfG zustehende Einsicht in die Verfahrensakten zu gewahren. Allerdings ist im letzt-
genannten Fall § 29 Abs. 2 letzte Alt. VWVIG (keine Pflicht zur Gewé&hrung von Aktenein-
sicht, ,soweit die Vorgange nach dem Gesetz oder ihrem Wesen nach, namentlich wegen
der berechtigten Interessen der Beteiligten oder dritter Personen, geheim gehalten werden
mussen®) zu beachten und der entsprechende Teil der Akten daher zurtickzuhalten oder
ggf. zu schwarzen.

(2) bei Antragen konkurrierender Bewerber am gleichen Standort (500 m-Radius, gleiches
Gebaude oder Gebaudekomplex) alle Bewerber mit Riicksicht auf § 13 Abs. 2 Satz 2
Halbs. 2 LVWV{G schriftlich davon zu benachrichtigen, dass und welche Bewerber am glei-
chen Standort ebenfalls einen Erlaubnisantrag (und ggf. einen Hartefallantrag nach § 51
Abs. 5 Satz 1 LGIUG) gestellt haben; dies dirfte angesichts des zwischenzeitlichen Ablaufs
der Antragsfrist nach § 51 Abs. 4 Satz 1 LGIUG unschwer mdglich sein und wird lediglich
etwas offenlegen, was - faktisch gesehen - im Umfeld der Betreiber bzw. der Bewerber vor
Ort ohnehin schon langer bekannt sein durfte.

Zur Rechtsbehelfsbelehrung (Belehrung tber die Méglichkeit eines Widerspruchs) wird auf
den Beschluss des BVerwG vom 11.3.2010 - 7 B 36/09 - (NJW 2010, 1686) zur Rechts-
behelfsbelehrung bei Verwaltungsakten mit Drittwirkung hingewiesen. Vor dem Hintergrund
dieser Entscheidung wird seitens des WM empfohlen, bei Antrdgen konkurrierender Be-
werber am gleichen Standort behérdliche Rechtsbehelfsbelehrungen in Erlaubnisbeschei-
den und in Bescheiden, mit denen Erlaubnisantrage anderer Personen (,Konkurrenten®)
abgelehnt werden, formulierungsmanig stets abstrakt (in unpersonlicher Passivform, wie

in der Entscheidung des BVerwG naher beschrieben) abzufassen.

B. Fragenkatalog der Regierungsprasidien / der nach  geordneten Behdrden

1. Wie verhalten sich die glticksspielrechtliche Er  laubnis nach § 41 LGIUG und die
Hartefallregelung nach 8 51 Abs. 5 LGIUG zueinander  ?
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Ist es empfehlenswert, die Auswahlentscheidung ers  t nach Ablauf der Erlaubnis

nach 8 41 und der zeitgleich erteilten synchronen B efristung zu treffen?

Antwort des WM:
Die Hartefallentscheidung ist nach dem Gesetz (8 51 Abs. 4 Satz 1 LGIUG) - falls ein
Antrag nach dieser Vorschrift gestellt wird - integraler Bestandteil der Entscheidung
Uber die Erteilung der Erlaubnis nach 8 41 LGIUG, denn ohne eine (befristete) Befrei-
ung von der Einhaltung der Anforderungen des § 42 Abs. 1 und 2 LGIUG wére die
Erlaubnis zwingend zu versagen. Die Hartefallentscheidung ist in den vom Gesetz
bestimmten Fallen Voraussetzung daftr, dass eine Erlaubnis nach neuem Recht
(8 41 LGIUG) Uberhaupt erteilt werden kann, und beinhaltet eine Ermessensentschei-
dung (,kann) Gber das ,Ob“ und das ,Wie" (die Lange, ,flr einen angemessenen
Zeitraum*) einer Befreiung.
Aus diesem Grunde stellt sich die Frage, ob es ,empfehlenswert ist, die Auswahl-
entscheidung erst nach Ablauf der Erlaubnis nach 8§ 41 und der zeitgleich erteilten

synchronen Befristung zu treffen”, von vornherein so nicht.

2. Eine Stadt schlagt vor, eine langere Ubergangsfrist fur alle Hallen mit langem
Bestandsschutz fur die nachsten 10 bis 15 Jahre vor  zusehen, danach aber alle
ohne jede Verlangerungsmaoglichkeit zu schlieBen. Da  nn missten alle Investitio-

nen abgeschrieben und alle Mietvertrage ausgelaufen sein.

Antwort des WM:
Die behordliche Festlegung einer ,Ubergangsfrist” fiir Spielhallen mit langem Bestand-
schutz (Falle des 8§ 51 Abs. 4 Satz 1 LGIUG) ist nach dem Gesetz nicht vorgesehen,
nur eine - ausschlief3lich auf Antrag ergehende - Entscheidung tber eine Befreiung von
der Einhaltung der Anforderungen des § 42 Abs. 1 und 2 LGIUG und Uber deren Lange
(,fir einen angemessenen Zeitraum*). Der ,angemessene Zeitraum* ist im Einzelfall
festzulegen und in der Erlaubnis (der dort enthaltenen Entscheidung tber die Befrei-
ung) zu begrinden.
Daraus ergibt sich zugleich, dass die pauschalierende Festlegung einer ,Ubergangs-
frist“, in der alle in Betracht kommenden Spielhallen gewissermal3en ,iiber einen
Kamm geschoren” werden, nicht in Betracht kommt. An dem Charakter der Hartefall-

entscheidung (Entscheidung tber eine Befreiung) als einer Einzelfallentscheidung
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(nach Ermessen) kommt die zustandige Behoérde vor Ort - wenn entsprechende

Antréage nach 8 51 Abs. 4 Satz 1 LGIUG gestellt werden - nicht vorbei.

3. Wie lange kann eine Befreiung nach § 51 Abs. 5 m  aximal erteilt werden?
In den Anwendungshinweisen (S. 28 oben) wird mit Be  zug auf die Geltungsdauer
des Glucksspiel-Staatsvertrages als aul3erste zeitli  che Grenze der 30.6.2021 ge-

nannt.

Antwort des WM:
Das WM hat die in Rede stehende Frage mit Schreiben (E-Mail des MFW) vom 4.3.
2016 bereits beantwortet und hierzu eine ausftihrliche Begriindung gegeben, auf die

in diesem Zusammenhang Bezug genommen wird.

4. Zum Standard der Begriindungen zahlen Verweise au  f langfristige Miet- bzw.
Pachtvertradge sowie langfristige Abschreibungsdauer n fur Investitionen wie
Umbauten. So werden z. T. 20-jahrige Abschreibungsf  risten fir Mal3nahmen, die
kurz vor November 2011 getétigt wurden, geltend gem  acht. Dies wird durch
Steuerberater und andere Personen bestatigt. Mangel s einschlagiger Spezial-
kenntnisse waren hier Hinweise hilfreich, welches V orbringen hier wie weit be-

ricksichtigt werden kann.

In der Besprechung erorterter Losungsvorschlag:

In den Anwendungshinweisen wird auf Seite 26 ,Art und Ausmal} getatigter Investi-
tionen“ zwar angesprochen, hierzu aber keine ndheren Details genannt. Auf S. 28,
vierter Absatz ist von langfristigen Zahlungsverpflichtungen die Rede.

Antwort des WM:
Das Gesetz nennt ,Anhaltspunkte” fir das Vorliegen einer unbilligen Harte (8 51 Abs. 4
Satz 4 LGIUG) und erwahnt dabei ausdrtcklich ,Investitionen, die im Vertrauen auf den
Bestand der nach MalRgabe des bisher geltenden Rechts erteilten Erlaubnis getatigt
wurden® und bisher ,nicht abgeschrieben werden konnten®.
In den ,Anwendungshinweisen“ des MFW (S. 23) wird betont, der StGH BW habe ,im
Zusammenhang mit der einjahrigen Ubergangsfrist ausgefihrt, dass Investitionen in

Spielhallen in diesen Fallen auf eigenes Risiko zu einem Zeitpunkt getatigt wurden, zu
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dem auf den Fortbestand der geltenden Rechtslage nicht mehr vertraut werden durfte.
Die funfjahrige Ubergangsfrist (langer Bestandsschutz) wurde ebenfalls fir verfas-
sungsgemal befunden. Diesbezlglich hat der StGH klargestellt, dass der Gesetzgeber
zur Wahrung des Vertrauensschutzes nicht gehalten war, eine an der individuellen
Amortisation ausgerichtete, gestaffelte Ubergangsfrist festzulegen.“ Nach der Recht-
sprechung miissen Ubergangsregelungen nicht die uneingeschrankte Ausnutzung vor-
handener Rechtspositionen im Sinne einer Amortisation garantieren, sie sollen viel-
mehr die Umdisponierung innerhalb eines angemessenen Zeitraums ermaglichen
(vgl. OVG Luneburg, Beschluss vom 7.1.2014 - 7 ME 90/13, Juris Rn. 40 = ZfIWG
2014, 115; OVG Saarlouis, Beschluss vom 10.2.2014 - 1 B 476/13 -, Rn. 51 = ZIWG
2014, 124; VG Oldenburg, Beschluss vom 3.9.2013 - 12 B 5333/13 -, Juris, Rn. 32,
ZfWG 2014, 149 LS). Beide Oberverwaltungsgerichte fihren hierzu sinngemaf aus,
dass Spielhallenbetreiber keinen Anspruch darauf haben, die Spielhallen so lange be-
treiben zu durfen, bis sich die getatigten Investitionen amortisiert haben. Spétere ober-
gerichtliche Entscheidungen haben diese Rechtsprechung bestatigt.

Das bedeutet, dass nicht schon die fehlende Amortisation fir sich genommen oder
steuerliche Abschreibungsfristen allein die Annahme einer unbilligen Harte begriinden
kénnen. Erforderlich ist vielmehr immer eine auf den Einzelfall bezogene individuelle
Betrachtung und eine Abwéagung aller relevanten, vom Antragsteller vorgetragenen
(Mitwirkungspflicht) und von der Behérde (erganzend) von Amts wegen ermittelten
Umsténde. Die Anwendungshinweise enthalten hierzu auf S. 25 ff. diverse Erlaute-
rungen und Klarstellungen, die nachgeordneten Behdorden eine Hilfestellung geben,
die notwendige Beurteilung im Einzelfall vorzunehmen zu kdnnen.

Beispielsweise heildt es auf S. 28 im drittletzten Absatz (zu dem in der 0.g. Fragestel-
lung angesprochenen Fall einer ,Malinahme ... kurz vor November 2011") ausdriick-
lich: ,Bei geltend gemachten Zahlungsverpflichtungen ist u.a. von Bedeutung, wann
und fur welchen Zeitraum diese eingegangen wurden, letzteres insbesondere dann,
wenn der Zeitraum ungewoéhnlich lange erscheint oder die Mdglichkeit zur Auflésung
des Vertrags nicht zulasst oder wenn z.B. der Vertragsabschluss kurz vor dem mal3-
geblichen Stichtag zum 18.11.2011 erfolgte.”

Unabhéangig hiervon bedarf es nach 8§ 51 Abs. 4 Satz 4 LGIUG - jedenfalls bei den in
der obigen Fragestellung der RPs erwahnten Vertragen und Investitionen wie Um-
bauten - stets eines Vertrauenstatbestands (,... und Investitionen, die im Vertrauen

auf ... getatigt wurden®), d.h. einer Investitionsentscheidung im tatséachlichen - und
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berechtigten - Vertrauen darauf, dass die bereits erteilte Erlaubnis nach § 33i GewO
weiterhin alleinige Grundlage des Spielhallenbetriebs bleiben wird.* Dieses Vertrauen
kann ab einem bestimmten Zeitpunkt verloren gegangen sein mit der Folge, dass
Vertrage und Investitionen nach einer solchen Erkenntnis als ,risikobehaftet” einzu-
stufen sind und daher ganz oder teilweise nicht mehr am Schutz durch § 51 Abs. 4
LGIUG teilhaben bzw. spéatestens auf der Ermessenseite (dem ,,Ob* einer Befreiung)
.herausfallen* oder auf der Zeitschiene (dem ,Wie" = ,flr einen angemessenen Zeit-
raum®) nur noch eingeschrankt bertcksichtigt werden kénnen. Der einer Erlaubnis
nach § 33i GewO ggf. beigefligte Hinweis auf die zu erwartende kinftige Rechtslage
nach dem GIUAndStV kann bspw. ein Grund dafiir sein, einen Vertrauenstatbestand
auch in Fallen einer Investition vor dem Stichtag des § 51 Abs. 4 Satz 2 n.F. LGIUG
(18.11.2011) zu verneinen oder das Vertrauen unter Berticksichtigung weiterer Um-

stande zumindest als ,gemindert* anzusehen.

5. Zu welchem Zeitpunkt soll die Erlaubnis nach fri stgerechtem Eingang und Vor-
liegen aller Voraussetzungen erlassen werden? Sobal  d die Voraussetzungen

erfullt sind oder erst im Jahr 2017 vor Ablauf der Ubergangsfrist?

In der Besprechung erorterter Losungsvorschlag:

Es wird davon ausgegangen, dass die neue Erlaubnis zwar sobald als mdglich erlas-
sen wird, die Wirksamkeit aber aufschiebend auf das Auslaufdatum der bisherigen Er-
laubnis zum 30.6.2017 bedingt wirksam wird. Sonst gabe es eine doppelte Erlaubnis
bis zum 30.6.2017. Eine Befreiung ist vorher auch nicht erforderlich, da eine gesetzli-
che Duldung des Uberschrittenen Abstands vorliegt. Das ist eine ungewo6hnliche Pra-
xis, da sich die personliche Zuverlassigkeit und finanzielle Unbedenklichkeit des Be-

triebs bis dahin nachteilig andern kénnten.

Antwort des WM:
Im Grundsatz gilt: Das Gesetz gibt vor, dass Verwaltungsverfahren zigig durchzu-
fuhren sind (8 10 Satz 2 LVwWVIG). Ist ein Antrag auf Erteilung einer Erlaubnis nach
8 41 LGIUG entscheidungsreif, besteht keine Handhabe und unter dem Gesichtspunkt

! Der VGH BW hat in seinem Beschluss vom 13.7.206%5-679/15 - (ZfWG 2015, 383) klargestellt, desi@ktspunkt
einer Amortisierung bereits getatigter Investitiorsei im Rahmen einer Interessenabwagung nach&A805 VwGO
(gegen eine sofort vollziehbare Untersagung desevesi Spielhallenbetriebs nach § 15 Abs. 2 GewOewdghlender
Erlaubnis nach § 41 LGIUG) unter Vertrauensschipgéspunkten nur bedeutsam fiir Investitionen dem Stichtag

gemaR der Ubergangsregelung des § 29 Abs. 4 Gli&tVdes § 51 Abs. 4 LGIUG (BA S. 16).
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einer Amtshaftung der zusténdigen Behdrde auch keine Berechtigung, das Verfahren
unndtig zu verzogern.

In den Fallen des 8§ 51 Abs. 4 Satz 1 LGIUG (Spielhallen mit langem Bestandsschutz)
ist eine Erlaubnis nach 8 41 LGIUG allerdings erst nach dem 30.6.2017 erforderlich, da
bis zu diesem Zeitpunkt die bereits erteilte Spielhallenerlaubnis nach § 33i GewO
Grundlage des Spielhallenbetriebs bzw. Rechtsgrundlage fir deren Fortfihrung bleibt
(klarstellender Hinweis: Der in der Fragestellung angesprochene Fall einer ,gesetz-
lichen Duldung des Uberschrittenen Abstands" liegt hier nicht vor, weil 8 41 i.V.m. § 42
LGIUG erst nach dem 30.6.2017 anzuwenden ist, der Gesetzgeber mithin die Geltung
des Abstandsgebots bei Spielhallen mit langem Bestandsschutz fir einen erst spate-
ren Zeitpunkt angeordnet hat). Es besteht daher bei diesen Spielhallen - mangels Not-
wendigkeit - kein Rechtsschutzbedurfnis fir eine vorzeitige Erteilung der Erlaubnis vor
dem 30.6.2017.

Da wegen der Ausschlussfrist des 8§ 51 Abs. 3 Satz 3 LGIUG alle Erlaubnisantrage,
auch diejenigen etwaiger ,Konkurrenten“ am Standort, bis zum 29.2.2016 eingegangen
sein mussen, kann die zustandige Behdrde mit Blick auf das Datum des 30.6.2017 die
notwendige Spruchreife (Entscheidungsreife) binnen einer angemessenen Bearbei-
tungszeit herstellen.

Mit Rlcksicht darauf, dass der StGH (VerfGH) BW in seinem Urteil vom 17.6.2014 zur
Verfassungsmalfigkeit der Ausschlussfrist nach 8 51 Abs. 4 Satz 3 a.F. LGIUG davon
gesprochen hat, Betreiber von Spielhallen mit langem Bestandschutz hatten - auch mit
Blick auf eine mogliche Konkurrenz mehrerer Antragsteller - wegen der bestehenden
Ungewissheit Gber eine Fortsetzung des eigenen Spielhallenbetriebs ein anerkennens-
wertes Interesse daran, nicht erst kurz vor dem Eingreifen der neuen landesrechtlichen
Erlaubnispflicht zu erfahren, ob sie den Betrieb fortsetzen kénnen (UA S. 105 = juris
Rn. 379 ff.), wird man allerdings von einer Pflicht der Behérden ausgehen mussen, bei
gegebener Entscheidungsreife die Entscheidung tber die Erteilung der Erlaubnis nach
8 41 LGIUG - ggf. verbunden mit einer Hartefallentscheidung nach § 51 Abs. 4 LGIUG -
zu treffen und deren Wirksamwerden, wie von den Regierungsprasidien vorgeschla-
gen, an das Datum des 30.6.2017 bzw. des 1.7.2017 zu knupfen.

(Ergédnzender Hinweis: Von einem ,Auslaufdatum der bisherigen Erlaubnis zum
30.6.2017%, wie im Lésungsvorschlag formuliert, kann nicht gesprochen werden, well
die Erlaubnis nach § 33i GewO nach dem Gesetz nicht zum 30.6.2017 ,auslauft”, d.h.

unwirksam wird, sondern lediglich keine ausreichende Rechtsgrundlage fur den Spiel-
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hallenbetrieb mehr bildet, da nach dem 30.6.2017 gemal3 § 51 Abs. 4 Satz 1 LGIUG
.Zusatzlich® eine Erlaubnis nach 8§ 41 LGIUG erforderlich ist).

Das heil3t konkret: In der Erlaubnis ist der Beginn der Vergunstigung gemal 8§ 36
Abs. 2 Nr. 1 LVWVIG auf den 1.7.2017 zu bestimmen (Befristung). Zu tenorieren ist
also bspw.: ,Auf ihren Antrag vom ... wird lhnen mit Wirkung vom 1.7.2017 an die
Erlaubnis erteilt, ...".

Eine aufschiebende Bedingung - wie im Lésungsvorschlag angesprochen (,aufschie-
bend auf das Auslaufdatum der bisherigen Erlaubnis zum 30.6.2017 bedingt wirk-
sam®) - kommt im Rahmen der Erlaubnisentscheidung nach 8§ 41 LGIUG demgegen-
Uber nicht in Betracht, denn die Festlegung einer Bedingung ist nach § 36 Abs. 2 Nr. 2
LVwWV{G nur in Bezug auf den Eintritt oder den Wegfall eines zuklnftigen ungewissen
Ereignisses zuldssig, nicht aber dann, wenn - wie hier- allein ein bestimmtes Datum in

Rede steht, dessen Eintritt kalenderméalig gewiss ist.

6. Die Antragsteller begrinden ihre Antrdge auch da  mit, dass aus den unterschied-
lichsten Griinden keine anderweitige Nutzung der Rau  me maglich ist.
Kdnnen hier Nachweise und vor allem welche Nachweis e gefordert werden, die

belegen, dass trotz Bemuhungen keine anderweitige N utzung mdglich ist.

In der Besprechung eroérterter Losungsvorschlag:

Falls die RAume ,, zur Nutzung als Spielhalle” vermietet sind, kdnnte flir den bisherigen
Mieter vielleicht ein ,Ausstieg” hieriiber mdglich sein (Wegfall der Geschaftsgrundlage).
Falls eine vorzeitige Auflosung des Vertrags nicht moglich ist (wird wahrscheinlich
durchgehend so behauptet ), kommt bei dem groRen Raumbedarf (,Halle*) ohne gro-
3ere Umbauten nicht jede andere Nutzung in Frage. Der Betreiber kann bspw. nicht
einfach aus dem Stand eine Gaststatte betreiben. Anzeigen im Internet oder in der Zei-
tung koénnten seine Bemuhungen allerdings belegen. Das RP ... verlangt Standortkon-
zepte, Kontaktaufnahme mit der Gemeinde, IHK, Wirtschaftsférderern, Inserate etc.
Das RP ... verneint einen Hartefall, wenn solche Nachweise fehlen.

Das Urteil des KG Berlin, Urt. vom 14.7.2014, 8 U 140/13 koénnte hier hilfreich sein.

Antwort des WM:
Die Auffassung und die Vorgehensweise des RP treffen grundséatzlich zu.

In den ,Anwendungshinweisen“ des MFW (S. 28) heil3t es ausdrtcklich: ,Zwar gilt auch
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im Verfahren zur Erteilung einer Spielhallenerlaubnis nach dem LGIUG der Untersu-
chungsgrundsatz (8 24 LVwWV{G); die Grinde, die zur Annahme einer unbilligen Harte
fuhren, liegen jedoch regelmaRig in der Sphéare des Betroffenen. Die Darlegungs- und
Beweislast fur die zur Beurteilung des Hartefalls malRgeblichen Tatsachen liegt daher
in erster Linie beim Gewerbetreibenden; er muss vorbringen, welche Gesichtspunkte
fur das Vorliegen eines Hartefalls und fur eine Ermessensentscheidung der Behdrde
zugunsten einer - zeitlich befristeten, fir einen ,angemessenen Zeitraum* geltenden -
Befreiungsentscheidung nach 8§ 51 Abs. 5 Satz 1 sprechen.”

Diese Mitwirkungspflicht des Antragstellers (8§ 26 Abs. 2 LVwWVfG) gilt auch in Bezug
auf die Darlegung und den Beleg der Tatsache, dass ihm aus bestimmten, von ihm
behaupteten Grinden keine anderweitige Nutzung der Spielhallenraume mdglich ist.
Diese Griinde kénnen tatséchlicher und/oder rechtlicher (insbesondere vertragsrecht-
licher) Natur sein und mit Gegebenheiten zusammenhangen, die die Behdrde nicht
kennt und die daher darzulegen und auf ihr Verlangen zu belegen sind, da im Verwal-
tungsverfahren - dhnlich wie im Verwaltungsprozess - der ,Uberzeugungsgrundsatz*
gilt (vgl. zu Letzterem Kopp/Ramsauer, VWV{G, 12. Aufl. 2011, § 24 Rn. 11 {.). Daher
kdnnen seitens der zustandigen Behorde auch grundsatzlich eine Darlegung (und
Nachweise) daflur verlangt werden, dass und wann der Antragsteller sich um eine
anderweitige Nutzung der RAume durch ihn selbst oder dritte Personen bemuiht hat
und aus welchen Griinden diese Bemiihungen fehlgeschlagen sind. Allerdings dirfen
die diesbezlglichen Anforderungen seitens der zustéandigen Behorde nicht tiberspannt
werden, da das Gesetz in 8§ 51 Abs. 5 Satz 4 nur die grundsatzliche Darlegung ver-
langt, dass ,eine Anpassung des Betriebs an die gesetzlichen Anforderungen aus tat-
sachlichen oder rechtlichen Griinden nicht mdglich oder mit einer wirtschaftlichen Be-
triebsweise nicht vereinbar ist“ und nicht ausdricklich fordert, dass der Antragsteller
sich gewissermal3en ,,Tag und Nacht“ darum bemuht hat, Alternativen fur die gewerbli-
che Nutzung seiner Raume zu finden. Andererseits zeigt die Verwendung des Wortes
»LAnpassung"“, dass unter Zugrundelegung dessen, was ein vernunftiger Gewerbetrei-
bender im Hinblick auf eine alternative Nutzung an Bemuhungen anstellen wirde, die
Behorde Belege daflr fordern kann, welche Aktivitaten der Antragsteller ergriffen hat,
um eine Anschlussnutzung der Spielhallenrdume durch ihn selbst oder dritte Personen
zu ermoglichen. Ganz bestimmte Aktivitaten - nach dem Motto: ,Das hétte auf jeden
Fall unternommen werden missen - durfen von der Behorde allerdings nicht gefordert

werden; es geht nur darum, in einer Gesamtwirdigung, ob ein Hartefall vorliegt, dieje-
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nigen Aktivitaten zu bewerten, die vom Antragsteller zur Abwendung wirtschaftlicher
und rechtlicher Nachteile mit Blick auf das ,Auslaufdatum” des 30.6.2017 ergriffen
worden sind. Dazu kann bspw. auch eine anwaltliche Stellungnahme zu der Frage ge-
horen, ob mit hinreichender Aussicht auf Erfolg eine Berufung auf einen ,Wegfall der
Geschaftsgrundlage” bei (miet- oder pacht-)vertraglichen Beziehungen in Betracht
kommt bzw. gekommen wére, oder eine vom Antragsteller beigebrachte oder von der
Behorde auf dessen Antrag eingeholte Auskunft (8 26 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 LVwV{G) der
zustandigen Gaststattenbehdrde und der Baubehérde zu der Frage, ob nach Lage der
Dinge unter bau- und gaststattenrechtlichen Griinden z.B. eine Anschlussnutzung der
SpielhallenrAume als Gaststatte grundsatzlich moéglich ware oder eine solche Nutzung
von vornherein ausgeschlossen oder jedenfalls mit ,Hindernissen® verbunden ware,
die nicht ohne weiteres bzw. ohne erhebliche Investitionen ausraumbar waren.

Auch diesbeziiglich - bei der Darlegung zur Verfigung stehender oder fehlender Még-
lichkeiten einer Anschlussnutzung der Spielhallenrdume - gilt, was in den ,Anwen-
dungshinweisen” des MFW (S. 26) bereits allgemeingultig festgehalten wird: Auf-
grund der Vielgestaltigkeit der Lebenswirklichkeit erscheint es ausgeschlossen, alle
denkbaren Fallkonstellationen darzustellen, bei denen eine ,unbillige Harte" vorliegt.
Denn bei der behordlichen Prufung sind sédmtliche vom Antragsteller im Rahmen des
8 51 Abs. 5 Satz 4 LGIUG vorgebrachten besonderen Umstande des Einzelfalls und

die in diesem Zusammenhang relevanten Beweismittel zu wurdigen.*

Wie ist vorzugehen, wenn Investitionen fur eine konkrete Halle getétigt wurden,
es trotz ausreichender Nachweise aber nicht moéglich ist, diese Investition der

jeweiligen Halle zuzuordnen (z. B. unklare Rechnung  en)?

In der Besprechung erorterter Losungsvorschlag:

Hierzu gibt es Ausfihrungen in den Anwendungshinweisen auf Seite 26 letzter Absatz
und 27 erster Absatz:

“hier hat eine Umrechnung auf Basis bestimmter, von der Behdrde anzuwendender
Jairer” Faktoren (Flachenmal3stab bei gleichméfZigem Vorteil fir die beteiligten Spiel-
hallen, konkret ,anteilige Betrachtung“ bei schwerpunktméafig unterschiedlicher Vertei-
lung einer Investition auf die beteiligten Spielhallen stattzufinden.”

Es ist die Pflicht des Betreibers, seine Unterlagen so zu fuhren, dass er nachweisen

kann, welche Investitionen fir welche Halle getéatigt wurden. Sollten Unklarheiten auf-
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getreten sein, ware es seine Pflicht, diese frihzeitig zu klaren. Wenn nicht, geht diese

Tatsache zu seinen Lasten. Er ist in der Beweislast.

Antwort des WM:
Die Auffassung im Losungsvorschlag trifft grundsatzlich zu, allerdings sind Konstella-
tionen denkbar, in denen der Antragsteller bei Vornahme von umfassenderen Investiti-
onen in mehrere Objekte ggf. nicht damit rechnen musste, dass es zu einem spéateren
Zeitpunkt auf eine ,hallenscharfe* Abgrenzung jeder einzelnen Investition ankommit.
Ob dies der Fall ist oder nicht, entzieht sich einer allgemeingultigen Beurteilung und ist
im Einzelfall zu klaren, wobei es grundsatzlich Sache des Antragstellers ist, die bei ihm
vorhandenen oder von dritter Seite zu beschaffenden Unterlagen vorzulegen, die eine
Zuordnung der in Rede stehenden Investitionen ermdéglichen (Plane, Angebotsunter-
lagen, Rechnungen etc.) und/oder ggf. Zeugen zu benennen, die hieriber Auskunft
geben kdnnen (8 26 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 und 3 LVWVI{G).

8. Wo liegt die Grenze zwischen einem finanziellen  Verlust als typisches Ergebnis
des Gesetzvollzuges und wirtschaftlichen Folgen i. S. des § 51 Abs. 5 Satz 4
LGIUG? Gemald den Anwendungshinweisen sind Auswirkun gen, die ein typi-
sches Ergebnis des Gesetzvollzuges darstellen, kein e unbillige Harte.

Darunter fallen Arbeitsplatzverlust und finanzielle Verluste des Betreibers.

In der Besprechung eroérterter Losungsvorschlag:

Finanzielle Verluste des Betreibers, die als Ergebnis des Gesetzvollzuges eintreten,
sind lediglich diejenigen Verluste, die darauf beruhen, dass die personliche Einnahme-
guelle des Betreibers wegfallt und dadurch direkt mit finanziellen Folgen fur den Be-
treiber und seine Familie zu rechnen ist. Dies ist nicht als unbillige Harte zu bewerten,
da das Risiko der Arbeitslosigkeit in jedem Berufsfeld besteht. Allerdings sind Zah-
lungsverpflichtungen des Betreibers im Zusammenhang mit dem Betrieb einer Spiel-
halle zu bertcksichtigen, wie die Ruckzahlung von Darlehen fur den Erwerb und die
Instandhaltung der Halle oder die Anschaffung von Spielgeraten. Ebenso ist die Lauf-

zeit von Pachtvertragen zu beachten.

Antwort des WM:

Die Auffassung im Losungsvorschlag trifft mit Blick auf die allgemeinen Ausfuihrungen
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auf S. 25 (vorletzter Absatz) der ,Anwendungshinweise” des MFW grundsatzlich zu.
Das Gesetz nennt in 8 51 Abs. 5 Satz 4 LGIUG als Beispiel fur eine unbillige Harte
(Linsbesondere®) die aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden gegebene Unmég-
lichkeit einer Anpassung des Betriebs an die gesetzlichen Anforderungen und erwahnt
dabei aul3erdem die wirtschaftliche Betrachtungsweise, die einer solchen Anpassung
entgegensteht. Daraus erhellt, dass der Gesetzgeber - als Mal3stab fur die behordliche
Beurteilung - einen ,wirtschaftlich verntinftig denkenden Menschen® vor Augen hat,
wenn es um die Frage einer Anpassung des Betriebs an die kinftig geltende Rechts-
lage (konkret: 8 42 Abs. 1, 2 LGIUG) geht. Daraus kann allgemein gefolgert werden,
dass seitens der zustandigen Behdrde auch in anderer Hinsicht vom Betreiber
(positiv) nur etwas gefordert werden kann oder gefordert werden kénnte, was einer
wirtschaftlich verniinftigen Betrachtungsweise entspricht. Ublicherweise eintretende
tatsachliche oder wirtschaftliche Nachteile, die mit der Aufgabe eines Gewerbebetriebs
verbunden sind (wie Arbeitsplatz- und Einkommensverlust des Inhabers), gehoren
demgegentber regelmaflig nicht zu den in 8 51 Abs. 5 LGIUG angesprochenen Harte-
fallumstanden, sondern zu den auf S. 25 der Anwendungshinweise angesprochenen

»allgemeinen Friktionen und Harten®.

9. In den Anwendungshinweisen (S. 23/24) wird darau  f hingewiesen, dass fir die
Spielgerate eine Abschreibungsdauer von vier Jahren zu bertcksichtigen ist.
Welche Abschreibungsdauer ist fir Gebaude und sonst ige Einrichtungsgegen-
stande zugrunde zu legen ? Bis zu welchem Jahr vor Inkrafttreten des Gesetzes

werden Investitionen berlcksichtigt?

Antwort des WM:
Vgl. zunachst Antwort zu Frage 4.
Wahrend Grund und Boden als nicht abnutzbares Wirtschaftsgut keiner Abschreibung
unterliegt, gilt fir gewerblich genutzte Gebaude grundsatzlich eine lineare Abschrei-
bung in Hohe von 3 % jahrlich. Allerdings ist bei der Beurteilung der Frage, ob insoweit
beim Betreiber der Spielhalle - sofern er tberhaupt Eigentimer des Grundstickes und
des sich darauf befindlichen Gebaudes ist - ein Hartefall vorliegt, zu bertcksichtigen,
dass das Geb&aude - wie auch das Grundstick - nicht "wertlos" geworden ist und dieser
Wert z.B. durch Veraul3erung realisiert werden kann. Dasselbe gilt fur andere Einrich-

tungsgegenstande wie z. B. Theken 0.4., die ebenfalls anderweit genutzt oder verau-
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10.

Bert werden kénnen. Dies spricht im Regelfall gegen die Annahme einer unbilligen
Harte i.S.v. 8 51 Abs. 5 Satz 1 und 4 LGIUG.

Mussen auch private Kredite des Betreibers z. B . fur ein Wohnhaus oder kénnen

nur Kredite fur die Spielhalle bericksichtigt werde n?

In der Besprechung erorterter Losungsvorschlag:

Private Kredite wie fur ein Wohnhaus werden auf privates Risiko aufgenommen. Es
kann in jedem Berufsfeld vorkommen, dass man seinen Arbeitsplatz verliert. Das Risi-
ko, einen privaten Kredit nicht zurtickzahlen zu kénnen, ist keine Folge der Anforde-

rungen des Landesgliicksspielgesetzes.

Anders sieht es aus mit Krediten, die fur die Spielhalle aufgenommen wurden. Das Ri-

siko, diese nicht bedienen zu kdnnen ist durch das Landesgliicksspielgesetz deutlich
gestiegen. In diesen Fallen muss die restliche Laufzeit, die Hoéhe der Verbindlichkeiten

sowie die Mdglichkeit alternativer Nutzung der Raumlichkeiten betrachtet werden.

Antwort des WM:

11.

Der Auffassung im Lésungsvorschlag ist nach Auffassung des WM zuzustimmen. Es
ist zu unterscheiden, ob Kredite (und drohende finanzielle Engpéasse) allein den per-
sonlichen Lebensbereich betreffen oder diejenige(n) Spielhalle(n), fir die eine Erlaub-
nis ohne Rucksicht auf die Anforderungen des § 42 Abs. 1 und 2 LGIUG (Befreiung
nach 8 51 Abs. 5 LGIUG) beantragt wird.

Gemal den Anwendungshinweisen kénnen Befreiunge  nvon 8§ 42 LGIUG fur ei-
nen ,angemessenen Zeitraum* erteilt werden. Wann ha  ndelt es sich um einen

.-angemessenen* Zeitraum?

In der Besprechung erorterter Losungsvorschlag:

Der angemessene Zeitraum ist fur jede Halle individuell festzulegen. Als angemessen
fur die jeweilige Harte erscheint der Zeitraum, tber den die Zahlungsverpflichtungen
und Abschreibungsfristen des Betreibers laufen. Die zeitliche Obergrenze liegt beim

Jahr 2021, dem vorlaufigen Auslaufen des ersten Glicksspielanderungsstaatsvertrags.
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Antwort des WM:

Der Aussage im Losungsvorschlag ist nur beziglich des ersten und des dritten Satzes
uneingeschrankt zuzustimmen (zur Geltungsdauer des GIUStV als aul3erste zeitliche
Grenze fur Befreiungen nach 8 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG vgl. bereits oben zu Frage 3).
Fur die Aussage im zweiten Satz gilt: Fur die Festlegung, was ein angemessener* Zeit-
raum i.S.d. 8 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG ist, ist auf samtliche Gesichtspunkte zuriickzu-
greifen, die im Rahmen der Ermessensentscheidung nach der Hartefallregelung eine
Rolle spielen, d.h. es ist seitens der Behorde vor dem Hintergrund aller Erkenntnisse
aus dem Verwaltungsverfahren insgesamt abzuwégen, was nach Lage der Dinge noch
angemessen ist und was nicht (,Wie“ der Befreiung: welche Lange einer Befreiung von
den Anforderungen nach 8§ 42 Abs. 1 und 2 LGIUG ist im konkreten Fall angebracht ?).
Daflr lassen sich keine allgemeingultigen Mal3stabe aufstellen, da dies von der Wiirdi-
gung der relevanten Umstande des jeweiligen Einzelfalls abhéangt und der zustandigen

Behorde insoweit ein Beurteilungsspielraum zukommt.

12. Die Anwendungshinweise gehen davon aus, dass es keine Auswahlentschei-
dung darstellt, wenn bei mehreren an einem Standort konkurrierenden Spielhal-
len mit langem Bestandsschutz alle Bewerber ggf. vo n Hartefallentscheidungen
eine Konzession erhalten. Wir verstehen dies so, da  ss einem Bewerber eine
Vollkonzession und allen anderen eine Hartefallkonz ~ ession erteilt wird; denn die
Erteilung mehrerer Vollkonzessionen unterhalb des M indestabstandes ist vom
Gesetz her gerade nicht gewollt.

Ist dies zutreffend? Angesichts der Abstufung zwisc hen Voll- und Hartefallkon-
zession stellt die Auswahl des vollkonzessionierten Bewerbers im Verhaltnis zu
allen anderen lediglich hartefallkonzessionierten B ewerbers nach unserem Ver-
standnis eine Auswahlentscheidung dar. Fir diese Au swahlentscheidung enthal-
ten die Anwendungshinweise keine Kriterien. Sollen hier die ab Seite 31 gemach-
ten Ausfuhrungen zur Konkurrenzsituation, bei der e inzelne Bewerber leer aus-

gehen, also keine Konzession erhalten, entsprechend gelten?

Antwort des WM:
Im Falle einer Konkurrenz mehrerer Betreiber von Spielhallen mit langem Bestands-
schutz ist jeder Betreiber im Verhaltnis zu den anderen Betreibern (Antragstellern) ein

.Konkurrent“ und jede der beteiligten Spielhallen im Verhaltnis zu den anderen vor dem

21



Hintergrund der Erlaubnisvoraussetzung(en) nach 8 42 Abs. 1 und 2 LGIUG ein ,Prob-
lemfall“. Das gilt auch fur den in der Fragestellung angesprochenen Bewerber um eine
»Vollkonzession®, denn eine solche kdnnte unter Berticksichtigung der Tatsache, dass
auch andere Bewerber im 500 m-Radius (bzw. im gleichen Gebaude oder Gebaude-
komplex) eine Spielhalle betreiben wollen und tGber sdmtliche Erlaubnisantrage
(gerade) noch nicht entschieden ist, nicht erteilt werden. Die in der Fragestellung an-
gesprochene Frage einer ,Abstufung zwischen Voll- und Hartefallkonzession“ stellt
sich daher von vornherein nicht, eben so wenig die Frage einer ,Auswahl des vollkon-
zessionierten Bewerbers im Verhéltnis zu allen anderen lediglich hartefallkonzessio-
nierten Bewerbern®. Denn in der beschriebenen besonderen Situation (Vorliegen meh-
rerer, sich gegenseitig nach 8 42 Abs. 1, 2 LGIUG ausschlielender Erlaubnisantrage)
muss fur jeden der Bewerber eine Hartefallentscheidung getroffen werden. Kommt die
Behdorde hiernach zu dem Ergebnis, dass mehr als ein Bewerber im 500 m-Radius
(bzw. im gleichen Gebaude oder Gebaudekomplex) eine Befreiung von den Anforde-
rungen des 8 42 Abs. 1, 2 LGIUG erhalten muss bzw. soll, hat es damit sein Bewen-
den, denn das Gesetz geht davon aus, dass in diesem Fall mehrere Spielhallen im
500 m-Umkreis usw. voriibergehend weiter betrieben werden kénnen, weil die Gel-
tungsanordnung nach § 42 Abs. 1 und 2 LGIUG gegentber den beteiligten Spielhallen
nach dem Gesetz (aufgrund der Befreiungsentscheidung) zuricktritt.

13. Ist es auch denkbar, dass die Behorde gar keine  Auswahlentscheidung zwischen
konkurrierenden Spielhallen trifft, sondern alle An trdge aufgrund der Konkurrenz
ablehnt oder aber fur alle eine Hartefallkonzession und damit gar keine Vollkon-
zession erteilt? Bedeutet die Auswahlentscheidung n eben der Abgrenzung zwi-
schen Voll- und Hartefallkonzession auch die Auswah | zwischen den Hartefallen
untereinander? Zum einen liegt nicht immer tatsachl ich ein Hartefall vor, zum
anderen ist laut den Anwendungshinweisen auch die A blehnung eines Hartefalls

maglich.

Antwort des WM:
Im Falle einer Konkurrenz mehrerer Betreiber von Spielhallen mit langem Bestands-
schutz muss jedenfalls dann keine Auswahlentscheidung getroffen werden, wenn die
Anwendung der Hartefallregelung des 8 51 Abs. 5 LGIUG zu dem Ergebnis fuhrt, dass

jeder einzelne Bewerber am Standort zum Zuge kommt, weil dann mehrere Bewerber -
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ganz legal - innerhalb des 500 m-Radius (bzw. innerhalb desselben Gebaudes oder
Gebaudekomplexes) ihre Spielhalle weiter betreiben dirfen und das Abstandsgebot
bzw. das Verbundverbot nach § 42 Abs. 1 und 2 LGIUG aufgrund der ausgesproche-
nen Befreiung(en) unter ihnen nicht zum Tragen kommt.

Fallen einer oder mehrere Bewerber im Zuge der behérdlichen Prufung indes durch
das ,Raster” der Hartefallregelung des 8 51 Abs. 5 LGIUG - sei es, dass die Behdrde
das Vorliegen eines Hartefalls tatbestandlich verneint oder in Anwendung ihres Ermes-
sens auf der Rechtsfolgenseite von einer Befreiung (rechtmafiig) absieht, kommt fur
diesen bzw. diese Bewerber (Antragsteller) die volle ,Héarte des Gesetzes*, d.h. das
Abstandsgebot und das Verbundverbot, zum Tragen mit der Folge, dass er bzw. sie
keine Erlaubnis nach 8§ 41 LGIUG mehr erhalten kann/kénnen und in Bezug auf ihn/sie
schon von daher keine Auswahlentscheidung zu treffen ist. Dies gilt auch fir den im
ursprunglichen Lésungsvorschlag erwahnten Fall einer Konkurrenz von (nur) zwei
Bewerbern (Betreibern von Spielhallen mit langem Bestandsschutz), bei dem ,sich nur
zwei konkurrierende Spielhallen gegenuber stehen” und ,die Voraussetzungen fur die
Annahme eines Hartefalls nur bei einer der beiden Spielhallen vorliegen®. Bei zwei
zum Zeitpunkt des Ablaufs der Antragsfrist am 29.2.2016 (8§ 51 Abs. 4 Satz 3 LGIUG)
konkurrierenden Bewerbern um eine Erlaubnis fur eine Spielhalle innerhalb des 500 m-
Radius (Beispiel) kann Giber den Antrag des einen wie des anderen nur gleichzeitig
entschieden werden. Kommt bei dem einen die Vergunstigung des 8 51 Abs. 5 LGIUG -
gleich aus welchen Grunden - nicht zum Tragen, entfallt - rein faktisch gesehen - im
malf3gebenden Zeitpunkt der Behdrdenentscheidung die Konkurrenzsituation, weil nach
dem Gesetz nur noch eine Spielhalle im 500 m-Radius - die Spielhalle des anderen
Bewerbers (des ,Hartefall-Betreibers”) - eine Erlaubnis erhalten und damit Gber den
30.6.2017 hinaus weiter betrieben werden kann. Die rechtliche Ausgangssituation,
dass zwei Spielhallen existieren, zwischen denen (mit Blick auf das Abstandsgebot)
eine ,Konkurrenzsituation® existiert, bestand nur im Zeitpunkt der Antragstellung, denn
die Behorde hat den Konflikt im mafl3gebenden Zeitpunkt der Behdérdenentscheidung
gel6ést und dem anderen (zweiten) Bewerber eine Erlaubnis mangels Vorliegen von
Hartefallgrinden versagt bzw. muss dies wegen 8§ 42 Abs. 1i.V.m. 8 51 Abs. 5 LGIUG

tun.

Der im urspriinglichen ,Losungsvorschlag” beklagte Umstand, dass einige Erlaubnis-

behdrden ,in Erwagung ziehen, die mit einer Auswahlentscheidung verbundene Pro-
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blematik dadurch zu umgehen, indem sie allen konkurrierenden Bestandsspielhallen
mit langem Bestandsschutz unter Annahme einer unbilligen Harte eine befristete Be-
freiung von der Abstandsvorschrift erteilen und somit die Mdglichkeit einer befristen
Erlaubnis nach 8 41 LGIUG schaffen®, stellt nach Auffassung des WM keinen Geset-
zesbruch dar. In den ,Anwendungshinweisen“ des MFW wird auf S. 30/31 (mit Fn. 2)
unmissverstandlich darauf hingewiesen, dass die zustandige Behorde in den oben
angesprochenen Fallen, wenn sie ,mehrere Bewerber am Standort, ggf. im Wege
einer von ihnen gesondert zu beantragenden Hartefallentscheidung nach 8§ 51 Abs. 5
Satz 1 ... zum Zuge kommen lassen will, es dabei bewenden lassen kann und ,keine
Auswahlentscheidung treffen muss - zumindest dann nicht, wenn sie sdmtliche Bewer-
ber, ggf. mit unterschiedlich langen Zeitraumen, zum Zuge kommen lasst®. Selbst-
verstandlich konnten (und mussten) die Regierungsprasidien gegen eine Verwaltungs-
praxis einschreiten, durch welche - ohne Prifung bzw. ohne wirkliches Vorliegen von
Hartefallgriinden - einer missbréauchliche Handhabung des § 51 Abs. 5 LGIUG Vor-
schub geleistet wiirde, um Problemen in ,Konkurrenzsituationen* zu entgehen. Wird
die Anwendung des 8§ 51 Abs. 5 LGIUG auf der Tatbestands- und der Ermessensseite
von der betreffenden Gemeinde jedoch ,sauber” oder jedenfalls vertretbar gehandhabt,
ware das Ergebnis - mehrere Bewerber gleichzeitig kommen zum Zuge - von Gesetzes
wegen grundsatzlich nicht zu beanstanden. Dem Ziel des Gesetzgebers, die in der
Vergangenheit stark zugenommene Anzahl der Spielhallen in den Kommunen kinftig
effektiv einzudammen, wird dadurch Rechnung getragen, dass der beschriebene Zu-
stand - mehrere Bewerber gleichzeitig kommen zum Zuge - nur voribergehend ist
(Ubergangsrecht nach dem GluStV, das vom LGIiG so umzusetzen war) und dass
Uber die im Gesetz angeordnete Befristung der Befreiung in zeitlicher Hinsicht noch

in einem gewissen Umfang korrektiv ,nachgesteuert” werden kann.

Erganzende Anmerkung: Die im urspringlichen Losungsvorschlag angefiihrte Bestim-
mung des § 11a LGIUG RP regelt zum Teil andere Sachverhalte und enthéalt insbeson-
dere keine Bestimmung zum - hier in Rede stehenden - Verhéltnis zwischen Hartefall-
regelung und Auswahlentscheidung. 8 11a Abs. 2 LGIUG RP beinhaltet zwar eine Re-
gelung zur Auswahlentscheidung bei Spielhallen mit langem Bestandsschutz, stellt je-
doch in erster Linie auf das Alter der beteiligten Spielhallen ab; der StGH BW hat die-
ses Kriterium in seinem Urteil vom 17.6.2014 - wie in den ,Anwendungshinweisen*
des MFW angefthrt (S. 31) - jedoch gerade in Zweifel gezogen. 8 11a Abs. 3 LGIUG
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RP enthalt eine besondere Regelung zum Verbundverbot dergestalt, dass Spielhallen

im Verbund mit einer Gesamtzahl von bis zu 48 Spielgeraten im Wege einer Befreiung
ausnahmsweise zugelassen werden kdnnen bzw. sollen. Auf eine solche privilegieren-
de Bestimmung hat der baden-wirttembergische Landesgesetzgeber im LGIUG jedoch

bewusst verzichtet.

14. Auf Seite 31 der Anwendungshinweise wird als Au  swahlentscheidung anerkannt,
dass von mehreren, an einem Standort konkurrierende  n Spielhallen mit langem
Bestandsschutz einige leer ausgehen, also gar keine Konzession erhalten sollen.

Ist das so zutreffend?

Antwort des WM:
Eine Auswahlentscheidung zwischen mehreren Bewerbern - so sie denn tatsachlich
stattfinden muss und auch stattfindet - impliziert denknotwendig, dass nicht samtliche
Bewerber um eine Spielhallenerlaubnis nach § 41 LGIUG zum Zuge kommen, sondern
zumindest ein Bewerber leer ausgeht. Ausnahmsweise kann eine Auswahlentschei-
dung aber - rein rechtlich betrachtet - auch so ausgehen, dass seitens der Behorde
samtliche Bewerber ausgewahlt werden. Eine solche Auswahlentscheidung misste al-
lerdings unter dem Gesichtspunkt des § 39 Abs. 1 Satz 3 LVwV{G sorgfaltig begriindet
werden, da sie zur gesetzlichen Wertung des 8§ 42 und des § 51 LGIUG in Widerspruch
geraten kann.
Wie in der Antwort auf Frage 13 ausgefuhrt, muss im Falle einer Konkurrenz mehrerer
Betreiber von Spielhallen mit langem Bestandsschutz - wenn die Hartefallregelung
nach 8 51 Abs. 5 LGIUG zum Tragen kommt - jedoch meist keine Auswahlentschei-
dung dergestalt getroffen werden, dass nur ein Bewerber zum Zuge kommt; auch ist
bei dieser Konstellation eine Bertcksichtigung mehrerer Bewerber nichts Ungewdhn-
liches (sofern tatséchlich bei jedem dieser Bewerber ein Hartefall vorliegt und das
Befreiungsermessen zu seinen Gunsten zum Tragen kommit).
Die Aussage im urspringlichen Losungsvorschlag, dass, ,wenn andere Voraussetzun-
gen des § 41 LGIUG nicht erfullt sind, nur abgelehnt werden kann und kein Auswahl-
ermessen eroffnet ist*, trifft nach Auffassung des WM sachlich zu. In diesen Fallen be-
darf es weder einer Hartefallentscheidung nach § 51 Abs. 5 LGIUG noch einer Aus-

wahlentscheidung, denn der Bewerber fallt schlicht aus anderen Griinden durch das
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15.

gesetzliche Prifraster und ist damit im Ergebnis als Bewerber um eine Erlaubnis am

Standort ,raus”.

Bei der Konkurrenzsituation zwischen Hallen mit kurzem Bestandsschutz und
neu hinzukommenden Spielhallen wird bei Gleichwerti gkeit ein Losentscheid
empfohlen (vgl. Anwendungshinweise S.34). Istder L  osentscheid auch denkbar
zur Auflésung der Konkurrenzsituation bei ausschlie Blich langem Bestands-
schutz, sei es zur Auswahl des einzigen Vollkonzess  ionierten, sei es zur Aus-

wahl der Hartefallkonzessionierten ?

Antwort des WM:

Eine Auswahlentscheidung bei Spielhallen mit langem Bestandschutz in der angespro-
chen Umschreibung ,sei es zur Auswahl des einzigen Vollkonzessionierten, sei es zur
Auswahl der Hartefallkonzessionierten“ gibt es in dieser Form nach Auffassung des
WM nicht (s. oben Antwort zu Frage 12).

Unabhangig hiervon gilt: Eine Entscheidung per Losentscheid ist immer nur das ,letzte
Mittel der Wahl“, sollte also nur dann zur Anwendung kommen, wenn andere Auswabhl-
gesichtspunkte nicht zur Verfigung stehen oder deren Anwendung zu keinem belast-
baren Ergebnis fuhrt. In diesem Sinne ist auch die angesprochene Aussage auf S. 34

oben der ,Anwendungshinweise” des MFW zum Losentscheid zu verstehen.

16. Fur die Konkurrenzsituation von Spielhallen mit langem Bestandsschutz und
neu hinzukommenden Spielhallen auf S. 33 der Anwend  ungshinweise wird eine
Hartefallprifung fur die Spielhallen mit langem Bes  tandsschutz empfohlen. Dies
bedeutet, dass die Konkurrenz der Hallen mit langem Bestandsschutz nur durch
die Gewahrung von Hartefallkonzessionen gel6st werd en soll. Ist die Gewahrung
einer Vollkonzession fir einen Bewerber mit langem Bestandsschutz in dieser
Konstellation Uberhaupt méglich? Und falls ja, nach welchen Kriterien soll dieser
ausgesucht werden?

Antwort des WM:

Auf S. 33 der ,Anwendungshinweise” des MFW wird klargestellt, dass in der angespro-
chenen ,Konkurrenzsituation von Spielhallen mit langem Bestandsschutz und neu hin-

zukommenden Spielhallen” die Hartefallpriifung nach § 51 Abs. 5 LGIUG Vorrang hat
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und - falls eine Befreiung nach dieser Vorschrift gewahrt wird - in der Regel dazu fihrt,
dass der oder die konkurrierenden Betreiber der neu hinzukommenden Spielhalle(n)
leer ausgehen, da anderenfalls die gesetzliche Wertung des 8 51 Abs. 5 LGIUG zu-
gunsten eines - zeitlich begrenzten - Bestandsschutzes bereits vorhandener Betreiber
und ihrer Betriebe leerliefe. Wird jedoch in Anwendung des 8 51 Abs. 5 LGIUG eine
Befreiung (z.B. aufgrund einer rechtmafigen Ermessensentscheidung) versagt, sieht
die Situation anders aus: In diesem Falle stehen sich der oder die Betreiber &lterer
Spielhallen einerseits und die Betreiber neu hinzukommender Spielhallen gewisser-
malfden ,gleichwertig” gegeniber, und es muss wegen § 42 LGIUG - dessen Geltungs-
anordnung mangels einer Befreiung hier nicht iberwunden wurde - eine Auswahlent-
scheidung zwischen ihnen getroffen werden. Die in der obigen Fragestellung getrof-
fene Aussage, die Hinweise auf S. 33 bedeuteten, dass ,die Konkurrenz der Hallen
mit langem Bestandsschutz nur durch die Gewahrung von Héartefallkonzessionen ge-
|6st werden soll“, trifft daher in dieser Allgemeinheit nicht zu. Die daran ankntpfende
Frage ,Ist die Gewahrung einer Vollkonzession fir einen Bewerber mit langem Be-
standsschutz in dieser Konstellation Gberhaupt maglich?* stellt sich nach Auffassung
des WM so nicht (s. oben Antwort zu Frage 12) und beantwortet sich durch die vorlie-

gend gegebene Antwort des WM im Ubrigen von selbst.

17. Es wird um Klarstellung gebeten, dass bei neuh  inzukommenden Spielhallen die
Gewéhrung eines Hartefalls nicht in Betracht kommt; die Ausfuhrungshinweise

sind hierzu nicht ganz eindeutig.

Antwort des WM:
Die Tatsache, ,dass bei neu hinzukommenden Spielhallen die Gewahrung eines Harte-
falls nicht in Betracht kommt®, ergibt sich bereits unmittelbar aus dem Gesetz (8§ 51
Abs. 5 Satz 1 LGIUG: ,in den Fallen des Absatzes 4 Satz 1%). In den ,Anwendungshin-
weisen“ des MFW heifl3t es hierzu ausdriicklich (S. 23, Hervorhebungen im Original):
.Die Moglichkeit einer Befreiung nach 8§ 51 Abs. 5 besteht nach dem Gesetz aus-
schlie3lich fur Betreiber von Spielhallen, fur die bis zum 18.11.2011 (Datum der Aus-
gabe der Landtagsdrucksache 15/849 mit der Information der Landesregierung tber
den Entwurf des GIliStV) eine Erlaubnis nach altem Recht (8 33i GewO) beantragt und
in der Folge erteilt wurde (Spielhallen mit langem Bestandsschutz). Eine Befreiung

nach § 51 Abs. 5 kommt demgegenuber generell nicht in Betracht bei Betreibern von
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Spielhallen, fur die eine Erlaubnis nach dem 18.11.2011 beantragt und in der Folge er-
teilt wurde (8 51 Abs. 5 Satz 1: ,in den Fallen des Absatzes 4 Satz 1“)."

Daraus erhellt, dass erst Recht keine Befreiung bei neu hinzukommenden Spielhallen
maglich ist, d.h. bei solchen, fir die keine Genehmigung nach 8§ 33i GewO erteilt
wurde und deren Betrieb bzw. Inbetriebnahme erst noch bevorsteht (vgl. zum Begriff
der ,neu hinzukommenden* Spielhalle auch S. 29 unten/30 oben der ,Anwendungs-

hinweise").

18. Auf der Tatbestandsseite wird in den Anwendungs  hinweisen auf S. 26 bei der
Beurteilung der unbilligen Harte zunachst klargeste llt, dass subjektiv als Harte
empfundene Beeintrachtigungen wie finanzielle Nacht eile, Verlust des Arbeits-
platzes etc. noch kein Hartefall ausmachen, sondern als regelméaRige Folge des

Gesetzeszwecks anzusehen sind.

Die Abgrenzung der definierten objektiven betriebli chen und wirtschatftlichen,
insolvenznahen Folgen von einer nur subjektiv empfu ndenen Harte ist unklar.
Wenn die betrieblichen und wirtschaftlichen Folgen mit hinreichender Sicherheit
zur Insolvenz fihren mussen, sind sie zwar schwerwi egender als blof3e finanziel-
le Nachteile, die geforderte ,Insolvenznahe“ hangt die Hurde fur die Annahme
eines Hartefalls jedoch so hoch, dass dieser in der Praxis zu selten vorkommen
wird. Hier wird um eine nachvollziehbare, um eine h  andhabbare Abstufung gebe-

ten.

In der Besprechung eroérterter Losungsvorschlag:
Hinweise hierzu gibt bereits das Urteil des VGH Mannheim aus dem Jahr 2015: 6 S
679/15.

Antwort des WM:
Zur Abgrenzung zwischen privaten, den personlichen Lebensbereich betreffenden
finanziellen Belastungen und Problemen einerseits und finanziellen Verbindlichkeiten
und eingegangenen Schulden fir die in Rede stehende(n) Spielhalle(n) (betrieblicher
Bezug) andererseits wurde bereits in der Antwort des WM auf Frage 10 Stellung
genommen.
Im angefihrten Beschluss des VGH BW vom 13.7.2015 - 6 S 679/15 - (ZfWG 2015,
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19.

383 - B+U Casinobetriebe GmbH) ging es lediglich um eine Interessenabwagung des
Gerichts nach § 80 Abs. 5 VwWGO im Rahmen des vorlaufigen Rechtsschutzes gegen
eine sofort vollziehbare Untersagung eines weiteren Spielhallenbetriebs nach § 15
Abs. 2 GewO wegen fehlender Erlaubnis nach 8§ 41 LGIUG (die seitens der Stadt
Heidelberg wegen § 42 LGIUG auch nicht erteilt werden konnte). In diesem Beschluss
hat der VGH - soweit ersichtlich - keine Ausfiihrungen zu der hier in Rede stehenden
Abgrenzungsfrage oder zur Beurteilung eines Hartefalls unter finanziellen Gesichts-
punkten gemacht. Er hat vielmehr lediglich klargestellt, dass kein Ermessensfehler der
eine Untersagung nach § 15 Abs. 2 GewO aussprechenden Behoérde bzw. keine Un-
verhaltnismaRigkeit des Sofortvollzugs nach 8§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO unter dem
Gesichtspunkt einer daraus folgenden drohenden Insolvenz der Antragstellerin ange-
nommen werden kénne; vielmehr sei die Entlassung von Arbeitnehmern und etwaige
Nachteile fur Inhaber der Betriebsgesellschaft im Falle einer formellen lllegalitat und
einer nicht gegebenen Genehmigungsfahigkeit irrelevant; dasselbe gelte, wenn

eine Insolvenz der Antragstellerin durch einen Vollzug nach Bestandskraft der Unter-
sagungsverfiigung einzutreten drohe. Der VGH hat m.a.W. klargestellt, dass unver-
meidbare Folgen einer Untersagungsverfigung nach § 15 Abs. 2 GewO - auch mit
Blick auf eine mdgliche Insolvenz der Antragstellerin - im gerichtlichen Eilverfahren
nach § 80 Abs. 5 VwGO bei der dort anzustellenden Interessenabwagung keine malf3-
gebende Rolle spielen.

Zur drohenden Insolvenz des Betreibers s. noch weiter unten zu Frage 36.

Bei Vorliegen eines tatséchlichen Hartefalls i egt die Entscheidung Uber die Ge-
wahrung eines Hartefalls im Ermessen der Behorde.
Unter welchen Voraussetzungen kann die Behorde trot  z Vorliegens der Harte-

fallvoraussetzungen ablehnen?

In der Besprechung eroérterter Losungsvorschlag:

Wenn auf der Tatbestandsseite die Harte bejaht wird, kann es auf der Rechtsfolgensei-
te nur noch darum gehen, fur wie lange die Halle noch bestehen kann, d.h. wie lange
die Befristung fir die Befreiung bemessen wird. Eine Ablehnung wére dann inkonse-

quent.
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Antwort des WM:

Die im Lésungsvorschlag gegebene Antwort entspricht nicht der Auffassung des WM.

In den Anwendungshinweisen des MFW (S. 24) heil3t es ausdrtcklich:
.Bei der Normstruktur der Hartefallregelung des § 51 Abs. 5 LGIUG sind auseinander
zu halten:

1. Die Frage, ob Uberhaupt eine "unbillige Harte" (Hartefall) i.S.v. 8 51 Abs. 5 vor-
liegt. Hierfur listet Abs. 5 Satz 4 ,Anhaltspunkte” auf (Tatbestandsseite).

2. Auf der Rechtsfolgenseite:

* Die Frage, ob (Uberhaupt) und in welchem zeitlichen Umfang eine vom Betreiber
beantragte Befreiung von der Pflicht zur Einhaltung der Anforderungen nach
8 41 Abs. 1 und 2 erteilt werden kann. Hierfur gibt das Gesetz in 8 51 Abs. 5
Satz 1 mittels der Tatbestandsmerkmale "befristet" und "flr einen angemesse-
nen Zeitraum" den Mal3stab vor und fordert dabei zugleich die Berlicksichtigung
des Zeitpunkts der Erlaubniserteilung nach § 33i GewO (d.h. des ,Alters” der
behdrdlichen Erlaubnis) sowie des Schutzzwecks des LGIUG (d.h. Uber § 1
LGIUG die Beriicksichtigung der Schutzziele des § 1 GluStV?).

» Die Frage der rechtmafiigen Ermessensausibung (8 51 Abs. 5 Satz 1: "kann"),
die eine abwagende Entscheidung unter Berticksichtigung aller Umstande des
Einzelfalls erfordert, die vom Betreiber selbst in seinem Antrag (8 51 Abs. 5
Satz 1 Halbs. 1) und den zugehdrigen Unterlagen und Nachweisen (§ 51 Abs. 5
Satz 3) in nachvollziehbarer Weise selbst vorgebracht wurden und/oder die die
Erlaubnisbehérde auf der Grundlage von § 24 LVwWVIG selbst von Amts wegen

erganzend ermittelt hat.”

% Zu den Zielen des GliiStV gehdren nach dessen § 1 Satz 1 (gleichrangig):

1.

2.

das Entstehen von Gliicksspielsucht und Wettsucht zu verhindern und die Voraussetzungen fur
eine wirksame Suchtbekampfung zu schaffen,

durch ein begrenztes, eine geeignete Alternative zum nicht erlaubten Gliicksspiel darstellendes
Gliicksspielangebot den natirlichen Spieltrieb der Bevélkerung in geordnete und tiberwachte
Bahnen zu lenken sowie der Entwicklung und Ausbreitung von unerlaubten Glucksspielen in
Schwarzmarkten entgegenzuwirken,

. den Jugend- und den Spielerschutz zu gewahrleisten,
. sicherzustellen, dass Glucksspiele ordnungsgemaf durchgefuhrt, die Spieler vor betriigerischen

Machenschaften geschitzt und die mit Glicksspielen verbundene Folge- und Begleitkriminalitat
abgewehrt werden,

. Gefahren fiir die Integritat des sportlichen Wettbewerbs beim Veranstalten und Vermitteln von

Sportwetten vorzubeugen.
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Auf S. 27 der ,Anwendungshinweise” heil3t es aul3erdem:
,Liegt nach dem Ergebnis der behoérdlichen Prifung zur Tatbestandsseite eine ,un-
billige Harte* i.S.d. 8 51 Abs. 5 Satz 1 vor, hat die Erlaubnisbehdrde auf der Rechts-
folgenseite Uber das Ob und das Wie einer Befreiung zu entscheiden. Als zwingen-
de Abwéagungsgesichtspunkte im Rahmen dieser Ermessensentscheidung nennt
das Gesetz selbst (,sind zu bertcksichtigen®)
» ,den Zeitpunkt der Erteilung der Erlaubnis der § 33i GewO" und
» ,den Schutzzweck dieses Gesetzes*, d.h. des LGIUG und tber dessen
8 1 die Ziele des GIuStV (s. dazu die Auflistung oben in Ful3note 1 [hier: Fn. 2]).
Der Schutzzweck des LGIUG bzw. die Ziele des GluStV wirken in unterschied-
liche Richtungen: Zum einen kdnnen sie ermessensbegrenzend, zum anderen

ermessenserweiternd wirken (wird im Folgenden naher ausgefuhrt).”

Es kann also keinesfalls - wie im Losungsvorschlag formuliert - davon die Rede
sein, dass ,wenn auf der Tatbestandsseite die Harte bejaht wird, es auf der Rechts-
folgenseite nur noch darum gehen kann, fur wie lange die Halle noch bestehen
kann, d.h. wie lange die Befristung fur die Befreiung bemessen wird. Eine Ableh-
nung ware dann inkonsequent.” Das ist schon deshalb nicht zutreffend, weil das
Gesetz der zustandigen Behdrde in 8 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG auf der Rechtsfolgen-
seite ausdrtcklich ein Ermessen einraumt (,kann®), ob tberhaupt eine Befreiung
ausgesprochen wird. Mit diesem Tatbestandsmerkmal (,kann*) ist nicht etwa nur
eine Befugnis angesprochen, sondern ein - gerichtlich voll Gberprufbares - Ermes-
sen unter Anwendung der gesetzlich - ausdricklich unter Hinweis auf den ,Schutz-
zweck dieses Gesetzes* (und damit der Ziele des 8§ 1 Satz 1 GIuStV) - angefihrten

Ermessensgesichtspunkte.

Es ist also durchaus méglich und zuldssig, dass die zustéandige Behorde trotz Vor-
liegens eines Hartefalls (Anhaltspunkte nach § 51 Abs. 5 Satz 4 LGIUG) im Ermes-
senswege von einer Befreiung nach 8§ 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG absieht, z.B. weil sie
im konkreten Einzelfall die 0.g. Ziele des § 1 Satz 2 GluStV im Falle einer Erlaub-
niserteilung vor Ort ausnahmsweise konkret gefahrdet sieht. Diese Einschatzung
muss sie in ihrer Entscheidung nach 8 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG dann freilich ,ge-
richtsfest” begrinden. Denn die Einhaltung bzw. die Nichtbeeintrachtigung der Ziele
des 8§ 1 Satz 1 GluStV werden in § 41 Abs. 2 LGIUG nicht als Erlaubnisvorausset-
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zung genannt, da der Eingangssatz in 8 41 Abs. 2 Alt. 1 LGIUG nicht auf § 2 Abs. 1
Satz 3 Nr. 1 LGIUG in Bezug nimmt, sondern nur auf 8 2 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2, 3,5
und 6 LGIUG (bzw. die dort geregelten Erlaubnisvoraussetzungen). Uber den ,Um-
weg”“ des 8§ 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG (,kann®) kdnnen daher bei Spielhallen mit lan-
gem Bestandschutz ausnahmsweise Gesichtspunkte bei der Befreiungsentschei-
dung (Ermessensentscheidung zum ,,Ob“ und zum ,Wie* einer Befreiung, d.h. zur
Dauer) ins Feld gefuhrt werden, die ansonsten - in einem ,regularen” Erlaubnis-
verfahren nach § 41 LGIUG (ohne Anwendung der Ubergangsregelung des § 51
LGIUG) - keine Rolle spielen wirden. Dieser Umstand kann bspw. beim Spieler-
schutz oder beim Jugendschutz Bedeutung erlangen. Auf S. 27 f. der ,Anwendungs-
hinweise” des MFW finden sich einige erlauternde Ausfihrungen dazu, wann die
Schutzzwecke des LGIUG bzw. die Ziele des GIuStV im Rahmen der Befreiungsent-
scheidung nach 8§ 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG ggf. ermessensbegrenzend oder ermes-

senserweiternd wirken kénnen.

20. In den Anwendungshinweisen wird auf S. 27 das A Iter einer Spielhallenerlaubnis
als Kriterium bei der Hartefallpriifung zugelassen. Bei der Konkurrenzprufung
von Spielhallen mit langem Bestandsschutz schliel3en die Anwendungshinweise
auf S. 31 das Alter der Spielhalle dagegen ausdrick lich aus.

Die unterschiedliche Behandlung des Alters erschein t widersprtichlich; zumal
fur diese Auswahlentscheidung ohnehin bis auf die R echtstreue keine sonstigen

Kriterien angeboten werden.

Antwort des WM:
Die in Frage 20 angesprochene ,widerspruchliche” unterschiedliche Behandlung des
Alters von Spielhallen (S. 27 und 31 der ,Anwendungshinweise®) beruht auf einem
Missverstandnis.
Die Ausfiihrungen auf S. 27 der ,Anwendungshinweise” betreffen die Ermessensent-
scheidung nach 8 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG (Rechtsfolgenseite) und nicht die Tatbe-
standsprifung, ob ein Hartefall vorliegt (Tatbestandsseite). Das Gesetz schreibt in § 51
Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2 LGIUG ausdrucklich vor, dass ,der Zeitpunkt der Erteilung der
Erlaubnis nach 8§ 33i GewO*" bei der Ermessensentscheidung (,dabei*) zu bericksich-

tigen ist.
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Die Ausfiihrungen auf S. 31 der ,Anwendungshinweise” betreffen demgegeniber die
Auswahlentscheidung zwischen mehreren Bewerbern (Betreibern von Spielhallen mit
langem Bestandsschutz). In Bezug hierauf hat der StGH BW (jetzt: VerfGH BW) in
seinem Urteil vom 17.6.2014 (juris Rn. 358 a.E.) entschieden, aus 8 51 Abs. 5 Satz 4
LGIUG folge, dass von mehreren konkurrierenden Spielhallen nicht zwingend die schon
langer bestehende Spielhalle weiter betrieben werden dirfe. Darauf - und nur darauf -
wird auf S. 31 der ,Anwendungshinweise* mit dem Zusatz hingewiesen, auf die Be-
triebsdauer - das "Alter" der Spielhalle - als malRgebliches Entscheidungskriterium
(Auswahlkriterium) dirfe daher in diesen Féllen ebenso wenig abgestellt werden wie
auf das zuvor im Text erwahnte (und vom StGH ebenfalls abgelehnte) ,Windhund-

prinzip*“.

21. Welche Kriterien sind fur die Lange der vorzune  hmenden Befristung mafl3geb-

lich?

Antwort des WM:

22.

Zur Befristung der Hartefallentscheidung (Entscheidung Gber eine Befreiung nach § 51
Abs. 5 Satz 1 LGIUG) enthalten die ,Anwendungshinweise“ des MFW auf S. 23 unten
und S. 24 Mitte (unter Punkt 2, erster Anstrich) einschlagige Ausfuhrungen.

Zu derin 8 41 Abs. 1 Satz 3 LGIUG geregelten Befristung der Spielhallenerlaubnis
enthalt S. 4 einschlagige Hinweise.

Zur empfohlenen Synchronisierung der Befristung sowohl der Gultigkeit der jeweiligen
Erlaubnis wie auch der Befreiung in Fallen einer Entscheidung der Behdrde bei Kon-
kurrenz von - ausschlie3lich - Spielhallen mit langem Bestandsschutz finden sich Aus-
fuhrungen auf S. 30 unten/31 oben der ,Anwendungshinweise”.

Diese verschiedenen Sachkonstellationen sind im Rahmen der Prifung der Behorde
auseinanderzuhalten.

Hinweis: Zur notwendigen Bestimmung des Beginns der Vergunstigung (Erlaubnis)
gemal § 36 Abs. 2 Nr. 1 LVWVIG auf den 1.7.2017 (Befristung) mit Riicksicht auf § 51
Abs. 4 Satz 1 LGIUG vgl. die vorlaufige Antwort des WM auf Frage 5. Um diese Befris-
tung geht es vorliegend nicht.

Die Vollkonzession ist nach § 41 Landesglickssp  ielgesetz auf max. 15 Jahre zu

befristen. Welche Kriterien gelten fur die Bestimmu ng dieser Befristung?
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Antwort des WM:

23.

Zu derin 8 41 Abs. 1 Satz 3 LGIUG geregelten Befristung der Spielhallenerlaubnis
enthalt - wie angefihrt - S. 4 der ,Anwendungshinweise” einschléagige Hinweise.
Rechtsprechung der Obergerichte hierzu liegt derzeit - leider - nur in einem sehr ein-
geschrankten Umfang vor.

Nach Auffassung des WM bedeutet die gesetzliche Festlegung der Dauer einer Erlaub-
nis nach 8 41 LGIUG auf maximal 15 Jahre nicht, dass diese Dauer der Normalfall ist
oder gar der Regelfall sein muss. Den zustandigen Behoérden steht hinsichtlich der
Befristung vielmehr die gesamte Bandbreite des § 41 Abs. 1 Satz 3 LGIUG zur Ver-
fugung. Deren Anwendung kann im Einzelfall auch durchaus Sinn machen, bspw.
wenn aus bauplanungsrechtlichen Griinden zukinftig ab einem bestimmten Zeitpunkt
die Nutzung eines Gebaudes als Spielhalle nicht mehr zulassig sein wird.

In den ,Anwendungshinweisen“ des MFW (a.a.O.) wird darauf hingewiesen, dass der
VGH Munchen (ZIWG 2014, 242) im konkreten Fall eine Beschrankung auf vier Jahre
fur vertretbar gehalten hat. Das VG Munchen (ZfWG 2016, 171 LS) hat jungst ent-
schieden, dass angesichts der in 8 35 Abs. 2 Satz 1 GlUStV festgelegten begrenzten
Geltungsdauer des GIluStV (2012) die Befristung einer Spielhallenerlaubnis auf 4 Jahre
ebenfalls nicht zu beanstanden ist.

Fur Baden-Wirttemberg ist nach Kenntnis des WM noch keine gerichtliche Entschei-
dung zu § 41 Abs. 1 Satz 3 LGIUG ergangen.

Zur Aussage in den ,Anwendungshinweisen“ des MFW auf S. 28 betreffend die Gel-
tungsdauer des GIuStV als dulRerste zeitliche Grenze fur Hartefallentscheidungen nach
8 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG vgl. bereits oben zu Frage 3.

Laut den Anwendungshinweisen (S. 35) sind alle  Antrage — sei es positiv oder
negativ — zeitgleich zu bescheiden. Dieses Verfahre  nist angesichts der Vielzahl
der Antrage (Stuttgart ca. 120 ) und der zu treffen  den, inhaltlich stark verflochte-
nen Entscheidungen nicht praktikabel und praxisfrem d. Erst recht ergibt sich
dies daraus, dass ein Hartefallantrag bei Ablehnung des Antrags auf eine Voll-
konzession erst im Anhorungs- oder Widerspruchsverf ahren geltend gemacht
werden und somit das zuvor begriindete Konstrukt dur cheinanderbringen kann.
Ist eine sukzessive Bearbeitung, bei der Ablehnungs  bescheide zuerst gefertigt

werden, zuldssig?
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Antwort des WM:
Bei Vorliegen mehrerer Erlaubnisantrage konkurrierender Bewerber am gleichen
Standort (,Anwendungshinweise* des MFW S. 29 ff.) besteht die Notwendigkeit einer
zeitgleichen Entscheidung der Behérde Uber alle Antrage, weil Gber den Antrag eines
einzelnen Bewerbers nicht ohne die Beurteilung der konkurrierenden Antrage der an-
deren Bewerber entschieden werden kann (hormale Situation im Rahmen einer Kon-
kurrenzlage); dies gilt erst recht dann, wenn dabei zugleich Uber Hartefallantrage nach
8§ 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG entschieden werden muss (vgl. auch S. 25 oben der ,An-
wendungshinweise®). Von diesem Umstand gehen auch die allgemeinen Hinweise zur
~Abwicklung der Verfahren* (Bescheidung der konkurrierenden Antrage) auf der in der
Fragestellung erwdhnten S. 35 der ,Anwendungshinweise“ aus (zum Sonderproblem
der notwendigen Hinzuziehung konkurrierender Bewerber nach § 13 Abs. 2 Satz 2
LVwVIG im Rahmen von Erlaubnisverfahren nach § 41 LGIUG) vgl. oben Abschnitt A,
dort Ziffer 3).
Diese Notwendigkeit besteht indes nicht bei Vorliegen mehrerer Antrage fur verschie-
dene Standorte (z.B. fur Spielhallen, die Giber 500 m Luftlinie voneinander entfernt
liegen). Ob die in der Fragestellung erwahnten 120 anhangigen Erlaubnisantrage in
Stuttgart samtlich denselben Standort betreffen, ist dem WM nicht bekannt.
Da wegen der Ausschlussfrist des 8§ 51 Abs. 3 Satz 3 LGIUG alle Erlaubnisantrage,
auch diejenigen etwaiger ,Konkurrenten“ am Standort, bereits bis zum 29.2.2016 ein-
gegangen sein mussten, verfugt die zustandige Behorde lber einen ausreichenden
Uberblick daruiber, wieviele Antrage fiir den jeweiligen Standort zu bearbeiten sind.
Sollte in Einzelfallen noch kein Antrag auf eine Hartefallentscheidung nach 8 51 Abs. 5
Satz 1 LGIUG gestellt worden sein - das Gesetz schreibt in 8§ 51 Abs. 4 Satz 3 LGIUG
eine Ausschlussfrist nur fur den Erlaubnisantrag und nicht fir den Hartefallantrag vor
(vgl. auch S. 24 unten der ,Anwendungshinweise) -, kann die zustandige Behdrde den
Antragsteller zu einer entsprechenden Erklarung nach 8§ 25 Abs. 1 Satz 1 LVwVIG auf-
fordern bzw. eine Antragstellung anregen. Einem solchen ,Wink* wird der Antragsteller
regelmanig folgen, wenn die Behérde auf die im ersten Absatz der vorliegenden Ant-
wort angesprochenen Verhaltnisse hinweist. Unabhangig hiervon kann die Behorde ei-
nen Hartefallantrag bei ,sdumigen” Antragstellern faktisch dadurch erzwingen, indem
sie den Antragsteller frihzeitig (!) darauf hinweist, dass der Erlaubnisantrag mangels
eines Hartefallantrags im Hinblick auf § 42 LGIUG abweisungsreif ware, denn nur ein

positiv beschiedener Hartefallantrag vermag die Geltungsanordnung des § 42 LGIUG
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24,

Vgl

25.

beim jeweiligen Antragsteller zu Uberwinden und damit ein Zulassungshindernis zu be-
seitigen. Die zustdndige Behtrde muss sich also in aller Regel im Anhérungs- oder
Widerspruchsverfahren nicht von einem (erst dann gestellten) Hartefallantrag Uberra-
schen lassen bzw. kann eine solche Entwicklung frihzeitig vermeiden.

Reagieren ein oder mehrere ,sdumige” Antragsteller trotz eines gezielten Hinweises
der Behorde auf die Mdglichkeit eines Hartefallantrags in der Sache nicht, kann die
Behorde das Verfahren dadurch beschleunigen, dass sie deren Falle vorzieht und den
Erlaubnisantrag (allein) unter Berufung auf § 42 LGIuUG ablehnt mit der Folge, dass
der Antragsteller zur Vermeidung einer Bestandskraft der Entscheidung Widerspruch
gegen die Ablehnung einlegen und bei dieser Gelegenheit den Hartefallantrag nach-
holen wird, um die Erfolgsaussichten im Widerspruchsverfahren zu verbessern. Die
Widerspruchsbehérde kann diese Vorgehensweise im Widerspruchsverfahren notfalls

wiederholen, um eine Entscheidung des Antragstellers faktisch zu erzwingen.

Von vielen Antragsstellern wird von der Behdrde die Vorlage der mal3geblichen
Auswahlkriterien gefordert oder sogenannte ,Bewertu ngsmatrix”.

Welche Empfehlungen gibt es hierzu?

oben, Abschnitt A, Ziffer 2.

Die Erlaubnis bzw. Hartefallantrage enthalten z  unéchst ausfihrliche Argumenta-
tionen zu Verfassungswidrigkeit und Europarechtswid rigkeit der neuen Spielhal-
lenregelung. Soll auf diese Punkte im Erlaubnisverf  ahren eingegangen werden?

In der Besprechung eroérterter Losungsvorschlag:

Da die Verwerfungskompetenz der Ausgangsbehdérde fehlt, kann nur kurz auf die noch
ausstehende Klarung durch das Verfassungsgericht eingegangen werden. Falls ein
Vertragsverletzungsverfahren der EU eingeleitet wird, bedeutet dies noch keine ,auf-
schiebende Wirkung“ fiir das anstehende Verfahren. Dies erst recht, wenn eine einst-
weilige AO beim BVerfG beantragt, aber abgelehnt wurde.

Das Ministerium wird sich in einem solchen Fall, in dem die Rechtsgrundlagen ernst-
haft in Frage gestellt werden, zum weiteren Vorgehen auRRern. Uber die noch beim ers-
ten Senat des BVerfG anhangigen 4 Verfassungsbeschwerden soll noch in diesem

Jahr entschieden werden.

36



Antwort des WM:

26.

Den Ausfuhrungen im Losungsvorschlag ist nach Auffassung des WM im Grundsatz
zuzustimmen.

In Bezug auf die Vorschriften des LGIUG ist der Umstand zu betonen, dass der StGH
BW (jetzt: VerfGH BW) in seinem Urteil vom 17.6.2014 verbindlich Uber die Verfas-
sungsmalfigkeit der spielhallenbezogenen Vorschriften des LGIUG - soweit diese
Gegenstand der seinerzeit erhobenen und fir zulassig befundenen Verfassungsbe-
schwerden waren - entschieden hat.

Welche Folgerungen zu ziehen sind, wenn das BVerfG in den erwahnten Verfassungs-
beschwerdeverfahren zu einer vom StGH abweichenden Beurteilung kommen sollte,
muss nach Vorliegen der noch ausstehenden Beschliisse des BVerfG und nach Aus-
wertung der Entscheidungsgriinde entschieden werden. Die Bewertung durch das
WM wird auch davon abhangen, ob sich das BVerfG zum GIiStV und/oder - was das
LGIUG BW angeht - inhaltsgleichen oder zumindest vergleichbaren Vorschriften der
anderen Lander (Bayern, Berlin, Saarland) aul3ert oder ob dies nicht der Fall ist, denn
die Vorschriften des LGIUG BW selbst sind nicht Gegenstand der anhangigen Verfas-
sungsbeschwerden. Im Falle einer direkten Beanstandung einzelner Vorschriften des
GlaStV konnte allerdings unmittelbarer Handlungsbedarf entstehen, ahnlich wie das
nach dem Urteil des StGH BW - das auch den GIluStV betraf - der Fall war.

Daher bleibt der Ausgang der anhéangigen Verfahren vor dem BVerfG vorerst abzu-
warten. In Erlaubnisbescheiden nach § 41 LGIUG sollte daher nur kurz auf die Tat-
sache hingewiesen werden, dass der StGH BW - ahnlich wie die Verfassungsgerichte
und Oberverwaltungsgerichte anderer Lander - die Verfassungsmafigkeit der in Rede
stehenden Vorschriften des LGIUG - insbesondere des 8 42 Abs. 1 und 2 LGIUG - ganz
Uberwiegend bejaht hat und in seinem Urteil vom 17.6.2014 im Wesentlichen nur klei-
nere Anderungen des § 51 LGIUG, die mittlerweile umgesetzt worden sind, gefordert
hat. Aus diesem Grunde ist nicht zu erwarten, dass das BVerfG in wesentlichen Punk-

ten - insbesondere was den GIUStV angeht - anders entscheiden wird.

Was ist, wenn ein langfristiger Mietvertrag abg  eschlossen wurde, der Vermieter
jedoch einer auf3erordentlichen Vertragsauflosung zu stimmt?

Antwort des WM:

Die Beurteilung, ob im Einzelfall ein Hartefall i.S.d. 8 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG vorliegt

37



27.

bzw. ob Anhaltspunkte hierfiir nach Satz 4 LGIUG vorliegen, ist Sache der zustandigen
Behorden vor Ort. Der Umstand, dass der Vermieter einer aul3erordentlichen Vertrags-
auflosung zustimmt, hat selbstverstandlich Auswirkungen auf diese Beurteilung und
kann (nicht unbedingt: muss) dazu fuhren, dass kein Hartefall anzunehmen ist.

Falls ein Pachtvertrag aufgrund einer entsprechenden Optionsklausel im Vertrag nach
dem Stichtag 18.11.2011 vom Pé&chter verlangert wurde, durfte ein - regelméafig nicht

zu bertcksichtigender - selbst geschaffener Hartefallgrund vorliegen.

Anderweitige Nutzungsmaglichkeiten:

Spielt dieser Anhaltspunkt fur den Mieter tberhaup t eine Rolle?

Antwort des WM:

28.

8§ 51 Abs. 5 Satz 4 LGIUG und die dort festgelegten beiden - kumulativ geforderten -
Voraussetzungen (,und®, s. oben Antwort zu Frage 4) gilt fir jede Hartefallbeurteilung
und somit auch fur Konstellationen, bei denen mietvertragliche Verhéltnisse zu beur-
teilen sind bzw. eine Rolle spielen. Zu diesen Voraussetzungen gehért auch die in § 51
Abs. 5 Satz 4 Alt. 1 Var. 2 LGIUG angesprochene Méglichkeit einer ,Anpassung des
Betriebs an die gesetzlichen Anforderungen®. Damit ist - wie die Erwahnung der ,ge-
setzlichen* Anforderungen verdeutlicht - in erster Linie der fortbestehende, ggf. anzu-
passende Spielhallenbetrieb gemeint. Dem Gesetz lasst sich jedoch entnehmen, dass
auch die Moglichkeit einer vollstandig anderen Ausrichtung des Betriebs, d.h. eine voll-
standig andere gewerbliche Nutzung der Raume als bisher, bei der behdrdlichen Har-
tefallbeurteilung in den Blick genommen werden kann und muss. Davon gehen auch
die ,Anwendungshinweise" des MFW auf S. 26 aus, da sie ausdricklich ,anderweitige
Nutzungsmaglichkeiten der RAume, auch im Wege einer Untervermietung, z.B. als
Gaststéatte, als Spielhalle ohne Geldspielgerate (...) oder als Betriebsstatte fur ein

sonstiges Gewerbe* erwdhnen.

Die Mieten fir Spielhallen liegen erheblich tbe  r den sonst Ublich zu erzielenden
gewerblichen Mieten. Durch den Betrieb eines andere  n Gewerbes in den Raum-
lichkeiten lassen sich keine entsprechend hohen Ums atze erzielen, die notwen-
dig sind, um die Uberhdhte Miete zu bezahlen.

In welcher Form kann dies belegt werden bzw. geniig  t eine schliissige Argumen-

tation? Dies wére ein Ausschluss-Argument fur alle anderen Nutzungsmaoglich-
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keiten und damit eine Legitimation flr positive Har tefallbewilligungen bis zum
Ende des Mietvertrags. Vertraglich verpflichtende U mbaukosten im Mietvertrag,
belegt anhand Architektenberechnungen im dreistelli gen Bereich je Halle, fuhren

zur Unrentabilitat.

Antwort des WM:
Die mietvertragliche Situation - auch bei dem angesprochenen ,Betrieb eines anderen
Gewerbes in den Raumlichkeiten®, d.h. bei einem Vergleich verschiedener ,Mietbedin-
gungen*“ bzw. Pachtbedingungen (Vergleich bei einer Nutzung als Spielhalle oder fur
ein anderes Gewerbe) - sind grundsatzlich durch entsprechende Unterlagen (Vertrags-
unterlagen, Vertragsangebote, anderweitiger Schriftverkehr), die vom Antragsteller zu
beschaffen und vorzulegen sind, zu belegen.
Die wirtschaftliche Situation des Antragstellers bei einer alternativen Nutzung der
Spielhallenrdumlichkeiten ist grundsatzlich nur ein - moéglicherweise wichtiger, aber
nicht zwingend ausschlaggebender - Aspekt bei der Hartefallbeurteilung nach § 51
Abs. 1 Satz 1 und Satz 4 LGIUG. Deshalb kann - jedenfalls nicht allgemein - davon ge-
sprochen werden, ein nachweisbar negatives Ergebnis bei dem oben angesprochenen
Vergleich der ,Mietbedingungen® (Pachtbedingungen) ,ware ein Ausschluss-Argument
fur alle anderen Nutzungsmoglichkeiten und damit eine Legitimation fur positive Harte-
fallbewilligungen bis zum Ende des Mietvertrags"”. Das gilt schon deshalb, weil nach
8§ 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG ein Ermessen der zustdndigen Behérde hinsichtlich der Zu-
billigung einer Befreiung besteht, selbst wenn - tatbestandlich gesehen - ein Hartefall
anzunehmen ist. Einen ,Automatismus” im Rahmen der Anwendung des 8 51 Abs. 5
LGIUG bei bestimmten Sachverhaltskonstellationen gibt es definitiv nicht; die Hartefall-
beurteilung und -entscheidung - unter Zuhilfenahme aller relevanten Abwégungsge-
sichtspunkte (zur Abwagung s. S. 27 und S. 28 der ,Anwendungshinweise*) - bleibt
immer Sache der Behorde im Einzelfall.
Vor diesem Hintergrund ist auch die - etwas apodiktisch anmutende - Aussage am En-
de der Frage 28 (,Vertraglich verpflichtende Umbaukosten im Mietvertrag, belegt an-
hand Architektenberechnungen im dreistelligen Bereich je Halle, fiilhren zur Unrenta-
bilitat“) als nicht vollstandig unkritisch anzusehen. Dies gilt jedenfalls fur den Fall, dass
damit ein ,Automatismus” mit Blick auf die Zubilligung einer Hartefallentscheidung ge-
meint gewesen sein sollte. Es erscheint ohnehin zweifelhaft, ob Umbaukosten in ledig-

lich dreistelliger Ho6he (d.h. maximal 999 €) Uberhaupt geeignet sind, tatbestandlich
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29.

gesehen einen Hartefall zu begrinden.

Je nach den wirtschaftlichen bzw. betrieblichen Verhaltnissen des Antragstellers bzw.
der Betriebsgesellschaft und ihrer Grél3e kann es ubrigens durchaus sein, dass auch
ein mehr als dreistelliger Betrag fuir notwendige Umbaukosten die zustandige Behérde
nicht zwingend ,beeindrucken” muss; auch hier kommt es - wie sonst auch - auf die
Verhéltnisse des Einzelfalls und auf die in § 51 Abs. 5 Satz 4 LGIUG festgelegten bei-
den - kumulativ geforderten - Voraussetzungen (,und®, s. oben Antwort zu Frage 4) an.

Andere Nutzung aufgrund erforderlicher Umbaukos  ten (auch Brandschutz) nicht
realisierbar bzw. nicht wirtschaftlich zu betreiben
Wie viele andere Nutzungsmadglichkeiten sind zu pri fen und wie konkret soll

diese Prifung stattfinden?

Antwort des WM:

Nach Auffassung des WM lasst sich die Frage, wieviel andere Nutzungsmaoglichkeiten
in Bezug auf die SpielhallenrAume konkret zu prtfen sind, nicht allgemein (mit einer
bestimmten Zahl oder der Angabe verschiedener Nutzungsarten) beantworten, weil
dies

- (1) von den jeweiligen Verhaltnissen in der jeweiligen Standortgemeinde und den
bauplanungsrechtlichen und sonstigen ortsrechtlichen Festsetzungen sowie sonstigen
fachrechtlichen Anforderungen an die in Betracht kommenden alternativen Nutzungen
(Bauordnungsrecht, Umweltschutzrecht, Denkmalschutzrecht etc.) abh&ngt und

- (2) aulBerdem von der Frage (mit) beeinflusst wird, was Uberhaupt in der Standort-
gemeinde - unter Berticksichtigung der dort bzw. in der ndheren Umgebung bereits
ansassigen Gewerbebetriebe (Konkurrenz), der Einwohnerzahl und -struktur, des Ein-
zugsbereichs der Kommune etc. - wirtschaftlich ,geht* bzw. ,gehen® kdnnte und was
als alternative Nutzung unter den gegebenen Umstanden als héchstwahrscheinlich
»=aussichtslos* und damit unzumutbar ausscheidet.

Gewinnt die zustandige Behdrde den Eindruck, dass der Antragsteller die Méglichkei-
ten einer alternativen Nutzung der vorhandenen Spielhallenraume bewusst ,kleinredet*
oder (hinsichtlich finanzieller Belastungsfolgen) ,grofl3rechnet®, so hat sie die Mdglich-
keit, den mitwirkungspflichtigen Antragsteller (s. S. 28 zweiter Absatz der ,Anwen-
dungshinweise*) zur ,Nachbesserung” der bisher nicht plausiblen Darlegungen und

notfalls zur Vorlage eines Sachverstandigengutachtens (Wirtschaftlichkeitsgutachtens)
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aufzufordern und - wenn der Antragsteller dem nicht nachkommt - nach einem voraus-
gegangenen ausdriicklichen Hinweis (s. 8 25 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 LVwV{G) den
Hartefallantrag unter Berufung auf dessen nicht ausreichende Begriindung abzuleh-
nen. Allerdings muss die Gemeinde in einem solchen Fall in ihrem Hinweisschreiben
»,R0ss und Reiter* nennen und moéglichst genau angeben, zu welchen Aspekten bzw.
Punkten der Darlegungen des Antragstellers im Hartefallantrag sie noch Nachbesse-
rungen oder Belege fordert bzw. als erforderlich ansieht. Vor den Verwaltungsgerichten
kommt es bei der Nachprifung von Hartefallentscheidungen oft auf Einzelheiten des
Sachverhalts und seiner wirtschaftlichen Bewertung (Zumutbarkeit, hier: unter Bertck-
sichtigung des allgemeinen Unternehmerrisikos) an. Die Behorde hat daher im Falle
einer gerichtlichen Anfechtung umso eher ,bessere Karten*, als sie durch ein rechtli-
ches Hinweisschreiben im Verwaltungsverfahren (Zugangsnachweis sicherstellen!)
deutlich gemacht hat, was sie vom Antragsteller noch konkret vorgetragen oder belegt
wissen will. Ein Antragsteller, der hierauf nicht reagiert, hat dann vor Gericht wegen der
Verletzung seiner Mitwirkungspflicht (§ 26 Abs. 2 LVwWVIG) eher ,schlechte Karten®.

30. Ist es bei Mehrfachkonzessionen ratsam, vorrang  ig die Reduzierung um eine

Spielhalle zu verlangen ?

Antwort des WM:
Nach Auffassung des WM ist es grundsatzlich Sache des Antragstellers darzulegen,
wie er gesetzliche Zulassungshindernisse ausrdumen (d.h. hier: das Verbundverbot
einhalten) will. Es ist nicht Sache der Behdrde, dem Antragsteller das Mittel zur Erful-
lung des geforderten Ziels (hier: nur eine Spielhalle im gleichen Geb&ude oder Gebau-
dekomplex) vorzugeben oder gar als ,vorrangiges" Mittel vorzuschreiben. Geht es um
die Anwendung der Hartefallregelung des 8 51 Abs. 5 LGIUG, ist der Antragsteller in
Bezug auf das Vorliegen eines Hartefalls darlegungspflichtig (Mitwirkungspflicht, s.

oben). Vgl. im Ubrigen die Antwort zu Frage 47.

31. Getatigte Investitionen in andere gefahrdete Sp ielhallenstandorte / in den Unter-
nehmens-Stammsitz / in sonstige Anschaffungen noch nicht abgeschrieben: z.B.
Darlehen fir Investitionen in andere Spielhallen mi  ssen getilgt werden; hierfir
waren die Einnahmen der vorliegenden Spielhalle im Gesamtergebnis einkalku-

liert. Sind nur die Investitionen in die beantragte Halle zu beriicksichtigen?
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Antwort des WM:

32.

Auf S. 26 der ,Anwendungshinweise” des MFW heil3t es: ,Nach § 51 Abs. 5 Satz 4
LGIUG sind ... die dort ausdricklich angefuhrten besonderen betrieblichen und wirt-
schaftlichen Folgen bei der Prifung eines Hartefalls zu bertcksichtigen. Das Gesetz
stellt hierbei klar, dass die in dieser Vorschrift genannten Anhaltspunkte fir das Vorlie-
gen einer unbilligen Harte nicht abschlieRend sind (,insbesondere®). Weitere Anhalts-
punkte kdonnen daher ebenfalls fir das Vorliegen einer unbilligen Harte sprechen; aller-
dings mussen die Hartefallumstande auch hier vom Gesetzgeber nicht gewollt bzw.
beabsichtigt sein.”

Mit der in 8 51 Abs. 5 Satz 4 LGIUG erwéhnten ,wirtschaftlichen Betriebsfihrung® ist
allerdings diejenige fur den konkreten Spielhallenbetrieb (das ,Unternehmen® bzw. der
.1eil des Unternehmens” i.S.d. 8 40 Satz 1 LGIUG) gemeint. Daher ist es grundsatzlich
nicht moglich, im Rahmen des 8§ 51 Abs. 5 Satz 4 LGIUG bei der Hartefallbeurteilung
andere Spielhallenbetriebe mit einer gesonderten Erlaubnis (Zulassung) - insbeson-
dere solche an anderen Standorten - mit in den Blick zu nehmen und nach Art einer
»Saldorechnung” Gewinne und Verluste der verschiedenen Betriebe (Spielhallen)
einander gegeniberzustellen und in Abhangigkeit voneinander zu betrachten und
dadurch den Prifhorizont der Behorde beliebig auszuweiten. Anderenfalls konnte

ein groReres Unternehmen mit mehreren Spielhallen bzw. Spielhallenstandorten (ggf.
auch in anderen Bundeslandern) im Falle einer wirtschaftlich schwierigen Betriebslage
(Gesamtlage) bei samtlichen Spielhallen, fur die eine Anwendung der Hartefallrege-
lung in Betracht kommt, seine wirtschaftliche, in nackten Zahlen (Bilanz) ausgedrickte
Lage als ausschlaggebend ins Feld fihren, und zwar selbst dann, wenn es konzern-
ahnliche Strukturen hatte. Dass dies der Gesetzgeber im Rahmen des § 51 Abs. 5
Satz 4 LGIUG nicht vor Augen gehabt hat, dirfte auf der Hand liegen; es kommt mithin
auf die betriebswirtschaftlichen Lage bei der jeweiligen einzelnen Spielhalle (dem ,Un-

ternehmen® bzw. dem ,Teil des Unternehmens*” i.S.d. 8 40 Satz 1 LGIUG) an.

Investitionen in den Betrieb in Kenntnis der Re  chtslage (ab 2011):

Erforderliche Investitionen zur Einhaltung gesetz| icher Vorgaben und Investitio-
nen in alternative Energien, z.B. Klimaanlage, Warm  epumpe, sind nicht abge-
schrieben. Liegt ein Anhaltspunkt vor, wenn die Not ~ wendigkeit einer Investition

nach 2011 nachvollziehbar erforderlich war? Ist die s dann bis zur vollstandigen
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Abschreibung zu bertcksichtigen? Hiel3e dies dann auch, dass zukinftige In-

vestitionen, die erforderlich sind, auch noch abzus chreiben sind?

Antwort des WM:

33.

Die Hartefallregelung des 8 51 Abs. 5 Satz 1 und 4 LGIUG setzt keine Vollamortisa-
tion bereits getatigter Investitionen voraus (vgl. oben Antwort zu Frage 4). Daher ist
auch ,eine Art Kleinbetragsregelung” im Rahmen der Anwendung des 8§ 51 Abs. 5
Satz 1 und 4 LGIUG nicht gefordert.

Investitionen dritter Personen in die Spielhalle, fir die ein Erlaubnisantrag gestellt ist,
konnen allenfalls dann von Bedeutung sein, wenn sie in irgendeiner Weise beim Er-
laubnisinhaber finanziell ,aufschlagen®, d.h. sich aufgrund gesetzlicher oder vertragli-
cher Bestimmungen auf dessen wirtschaftliche Lage auswirken.

Wie der im ursprtinglichen Lésungsvorschlag angesprochene zuriickliegende Erwerb
eines Grundsticks und die Mdglichkeit eines eventuellen Verkaufs zu beurteilen sind,
entzieht sich einer allgemeinen Festlegung oder Einschéatzung, denn dies hangt von
den jeweiligen Gegebenheiten des Einzelfalls ab. Daher kann nicht generell davon
gesprochen werden, derartige Investitionen seien schon ,der Art nach® niemals be-

racksichtigungsfahig.

Alter der Spielhalle: hat es Auswirkungen aufd  en Zeitraum einer Befreiung?
Wird das Alter der Spielhalle anhand der Baugenehm  igung, der Gewerbean-
meldung oder der § 33i-Erlaubnis (bei mehreren: die erste oder die aktuelle?)

berechnet?

Antwort des WM:

34.

Vgl. zun&chst die Antworten zu den Fragen 11 und 19 (Eigenstandigkeit der Ermes-
sensentscheidung nach § 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG, Ermessen bezuglich des ,,Ob*
und des ,Wie" einer Befreiung) sowie zu Frage 20 (Alter der Spielhalle).

Das Alter der Spielhalle ist nach Auffassung des WM anhand des Datums der Ge-
nehmigung nach 8 33i GewO zu bestimmen; das ergibt sich unmittelbar aus § 51
Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2 LGIUG.

Altersvorsorge: im Vertrauen auf den Bestand d  er Spielhalle wurde Altersvor-

sorge nicht ausreichend betrieben. Die getatigten |  nvestitionen kbnnen nicht
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wie geplant durch Verkauf der Halle in die Altersvo  rsorge Uberfuhrt werden.

Ist dies ein Anhaltspunkt?

34.1 Falls ja, bis zu welchem Alter des Antragstell  ers kann der nachtragliche Aufbau

der Altersvorsorge zugemutet werden?

34.2 Besteht ein Unterschied zwischen einer nattrl ichen Person und den Geschafts-

fuhrern einer juristischen Person?

34.3 Wie hoch kann eine angemessene Altersvorsorge sein? Welche Unterlagen be-
zuglich der privaten Altersabsicherung sollen verla ngt werden? Rentenaus-
kunfte, Lebensversicherungspolicen, Grundbuchausziig e, Steuer-

bescheinigungen ? Ist das alles Uberhaupt relevant?

Antwort des WM:
Auf S. 26 der ,Anwendungshinweise“ des MFW heif3t es: ,Nach § 51 Abs. 5 Satz 4
LGIUG sind ... die dort ausdriicklich angefuhrten besonderen betrieblichen und wirt-
schaftlichen Folgen bei der Prifung eines Hartefalls zu beriicksichtigen. Das Gesetz
stellt hierbei klar, dass die in dieser Vorschrift genannten Anhaltspunkte flr das Vor-
liegen einer unbilligen Harte nicht abschlieRend sind (,insbesondere®). Weitere An-
haltspunkte kbnnen daher ebenfalls flr das Vorliegen einer unbilligen Harte spre-
chen; allerdings mussen die Hartefallumstande auch hier vom Gesetzgeber nicht ge-
wollt bzw. beabsichtigt sein.” Daher kdnnen vorgebrachte Hartefallumsténde, die mit
der Altersvorsorge des Betreibers oder des Inhabers der Betreibergesellschaft (nicht:
bloRer Geschéftsfiuhrer, dieser muss im Geschéftsfihrervertrag auf seine Absiche-
rung bedacht sein und entweder tber Beitrage des Dienstherrn oder Uber eigene
Beitrage [mittels eines entsprechend héheren Gehalts] selbst Vorsorge betreiben)
zusammenhangen, an sich ,hartefallrelevant* sein.
Andererseits wurde bereits in der Antwort zu Frage 8 darauf hingewiesen, dass ubli-
cherweise eintretende tatsachliche oder wirtschaftliche Nachteile, die mit der Aufgabe
eines Gewerbebetriebs verbunden sind (wie Arbeitsplatz- und Einkommensverlust
des Inhabers), regelm&Rig nicht zu den in 8§ 51 Abs. 5 LGIUG angesprochenen Harte-

fallumstanden gehéren, sondern zu den auf S. 25 der Anwendungshinweise ange-
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sprochenen ,allgemeinen Friktionen und Harten®. Der aus wirtschaftlichen Grinden
notwendige oder in Erwartung gleichbleibend guinstiger wirtschaftlicher Verhaltnisse
geplante Verkauf einer Spielhalle, der sich - &hnlich wie beim Verkauf einer Kanzlei
oder einer Arztpraxis - deshalb nicht wie erwartet realisieren lasst, weil das Unter-
nehmen nicht mehr rentabel ist oder der gewéhlte Standort sich aufgrund auf3erer
Umstande nicht mehr als gewinntrachtig erweist, gehort grundsatzlich zum allgemei-
nen Unternehmerrisiko und damit nicht zu den Umsténden, die vom Gesetzgeber mit
Blick auf die Folgen der Gesetzesregelung in 8§ 42 LGIUG nicht gewollt bzw. beab-
sichtigt waren. Es kommt hinzu, dass der bewusste Verzicht darauf, mit Rucksicht auf
eine Gewinn abwerfende Spielhalle auf eigene Altersvorsorge ganz oder teilweise zu
verzichten, angesichts der fur das Glucksspielgewerbe typischen Gefahren (gesetz-
liche Regulierung, Technikabhangigkeit, Umfeldveranderungen, Fluktuation, Veran-
derungen beim Kundenstamm und bei den Kundenwiinschen etc.) mit Risiken behaf-
tet ist, so dass angesichts der allgemeinen Einsicht der Bevolkerung (auch der Selb-
standigen) in die Notwendigkeit einer eigenen Altersvorsorge letztlich ein ,Handeln
auf eigene Gefahr” vorliegt, wenn eine nennenswerte Altersvorsorge unterlassen
wird. Daher wird man in dem angesprochenen Fall einer unterlassenen Altersvorsor-
ge im Vertrauen auf den (wirtschaftlich glinstigen) Bestand der Spielhalle eher keine
.Hartefallrelevanz* annehmen kénnen.

Eine Antwort auf die besonderen Fragen zu 34.3 eriibrigt sich daher.

35. Im Zusammenhang mit Hartefallantragen werden u.  a. personliche Griinde wie
Lebensalter, Berufschancen, familiare Situation, pr ivate Schulden vorgebracht.

Sind diese relevant?

In der Besprechung erorterter Losungsvorschlag:

Je geringer der Abstand zum gesetzlichen Renteneintritt ist, je eher kann dies be-
ricksichtigt werden oder alternativ keine Bertcksichtigung.

Besondere personliche Harten wie z.B. behinderte Kinder des Spielhallenbetreibers
sind immer auf Betreuung angewiesen oder Kredite fir ein Wohnhaus, sind nicht be-
ricksichtigungsfahig. Auch das RP ... stellt bei der Hartefallpriifung ausschlief3lich auf

rein betriebliche Belange des Erlaubnisinhabers ab.

Antwort des WM:
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Da die in § 51 Abs. 5 Satz 4 LGIUG genannten Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer
unbilligen Harte nicht abschliel3end sind (,insbesondere®) und dort nicht genannte
Umstande ebenfalls fur das Vorliegen einer unbilligen Harte sprechen kdnnen, sofern
sie vom Gesetzgeber nicht gewollt bzw. nicht beabsichtigt waren, kann bei besonders
atypischen Verhéltnissen - auch wenn diese im personlichen Lebensbereich des Be-
troffenen wurzeln - durchaus Veranlassung bestehen, eine ,unbillige Harte* i.S.d.

8§ 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG anzunehmen. Die besondere Belastung eines Antragstel-
lers aufgrund der notwendigen Betreuung eines behinderten Kindes und der dadurch
verursachten finanziellen Folgen (Belege anfordern) kann unter besonderen Umstén-
den ein Grund sein, im Einzelfall einen Hartefall zu bejahen.

Zu privaten Schulden wurde bereits oben im Rahmen der Antwort zu Frage 10 Stel-
lung genommen.

Das Lebensalter eines Antragstellers und damit verbundene verminderte Berufschan-
cen durften regelmafig keinen besonderen Grund fir die Annahme eines Hartefalls
darstellen, weil die damit verbundenen Risiken flr einen Selbstandigen eher typisch
sind und durch die gegebenen Mdglichkeiten eines (u.U. erheblichen) Unternehmer-
gewinns in guten Jahren und einer entsprechend maoglichen Vorsorge flr das Alter
(s. oben zu Frage 34) oder fur spatere Zeiten einer Arbeitslosigkeit ,abfederbar sind.
In dieser Aussage liegt jedoch nur eine ,Daumenregel®, denn auch hier kdnnen be-
sonders atypische Verhéltnisse ggf. fir die Annahme eines Hartefalls streiten. Fur
das Gemeinwohl entstehen bei dessen Anerkennung nicht zwangslaufig irreparable
Nachteile, denn die Anwendung des 8 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG fuhrt nur zu einer
voribergehenden (weiteren) Freistellung von den Anforderungen des § 42 Abs. 1
und 2 LGIUG tber den 30.6.2017 hinaus, die im Ermessenswege zeitlich begrenzt

werden kann.

36. Wie kann eine drohende Insolvenz prognostiziert bzw. belegt werden? Reicht
die Bestétigung eines Steuerberaters, dass eine Ins  olvenz bei SchlielBung der
Spielhalle droht?

Antwort des WM:

Auf S. 26 (dritter Absatz) der ,Anwendungshinweise“ des MFW heil3t es: ,,Anhaltspunk-
te fur das Vorliegen einer ,unbilligen Harte" fuhrt das Gesetz in § 51 Abs. 5 Satz 4

selbst an. Unter einer ,wirtschaftlichen Betriebsfuhrung“ i.S. dieser Vorschrift ist dabei
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eine Betriebsflihrung zu verstehen, bei der eine Insolvenz (vgl. 88 17 bis 19 InsO) mit
hinreichender Sicherheit nicht zu erwarten ist.” Mit dem Verweis auf die 88 17 bis 19
werden die drei Insolvenz(erdffnungs-)grinde ,,Zahlungsunfahigkeit®, ,drohende Zah-
lungsunfahigkeit und ,Uberschuldung“ in Bezug genommen.

Der Nachweis einer ,drohenden Insolvenz® (Fragestellung), d.h. einer negativen wirt-
schaftlichen Entwicklung in der Zukunft - kann prinzipiell nur durch ein Sachverstandi-
gengutachten (8 26 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 LVwWV{G) gefuhrt werden, da die Behorde die
wirtschaftliche Beurteilung der Unternehmenskennzahlen regelmaflig nicht alleine
leisten kann und der Sachverstandige die relevanten Unterlagen des Unternehmens
(Beispiele s. oben) sichten muss. Eine Ausnahme mag allenfalls dann gelten, wenn
Sachvortrag, Zukunftsprognose und vorgelegtes Zahlenwerk des Antragstellers

im Rahmen der Hartefallregelung aus sich heraus ohne Weiteres tiberzeugend

sind.

Bei der Fragestellung eines in Auftrag gegebenen Gutachtens ist darauf zu achten,
dass diese dem Prufhorizont der Behorde nach § 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG Rechnung
tragt: Die Insolvenz muss gerade durch die Einhaltung der Anforderungen des § 42
Abs. 1 und 2 LGIUG (Abstandsgebot, Verbundverbot) drohen, derentwegen die Befrei-
ung nach 8 51 Abs. 5 LGIUG begehrt wird. Andere wesentliche Ursachen flur die Insol-
venz haben damit bei der Betrachtung ,auf3en vor* zu bleiben. Allerdings kann die be-
reits prekare wirtschaftliche Lage des Unternehmens so beschaffen sein, dass gerade
die Einhaltung der Anforderungen nach 8§ 42 Abs. 1 und 2 LGIUG dem Unternehmen
den ,Todesstol3" zu versetzen droht; diese Prognose muss im Gutachten jedoch nach-
vollziehbar dargelegt werden.

Wird seitens des Antragstellers ein Sachverstandigengutachten (als ,Parteigutachten®)
vorgelegt, gelten die gleichen Anforderungen; die Behdrde kann - wenn sie das Gut-
achten nicht Uberzeugend bzw. nicht plausibel findet - eine erganzende Begutachtung
durch den ,Parteigutachter beim Antragsteller zu bestimmten (in der Aufforderung zu
benennenden) Punkten anfordern oder nach 8§ 26 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 LVwWVI{G ein ei-
genes (behordliches) Sachverstandigengutachten einholen, muss diese Verfahrens-
entscheidung aber nachvollziehbar begriinden.

Ob die Behorde statt eines Wirtschaftsprifers einen Steuerberater mit der Erstellung
eines Sachverstandigengutachtens beauftragen kann, hangt von der Frage ab, ob er
die fur eine Begutachtung notwendige Sachkunde besitzt. Dies wiederum hangt von

der oder den konkreten Fragestellungen ab, die im Einzelfall zu begutachten sind
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(schwerpunktmafig steuerrechtliche oder wirtschaftliche und ggf. insolvenzrechtliche
Fragestellungen). Daher lasst sich keine allgemeine Regel des Inhalts aufstellen, dass
seitens der Behdrde immer nur ein Wirtschaftsprifer oder immer nur ein Steuerberater
usw. beauftragt werden kann. Beispielsweise kann die Behérde auch - wenn insolvenz-
rechtliche Fragestellungen im Vordergrund stehen - durchaus einen erfahrenen Fach-
anwalt fur Insolvenzrecht heranziehen, um sich die notwendige besondere Sachkunde

im Zusammenhang mit der Anwendung der Hartefallregelung zu verschaffen.

37. Wie kann das Gesamtunternehmen bericksichtigtw  erden, wenn zum Entschei-
dungszeitpunkt nicht feststellbar ist, ob die ander en Spielhallen aul3erhalb unse-
res Zustandigkeitsbereichs weiterbestehen dirfen? ( Problem: Abstimmung mit

anderen zustandigen Behoérden: Léwen Play hat 320 St andorte!).

Antwort des WM:
Zu der Frage, ob mit der in 8 51 Abs. 5 Satz 4 LGIUG erwahnten ,wirtschaftlichen Be-
triebsfuhrung” allein diejenige fur den konkreten Spielhallenbetrieb (das ,Unternehmen*®
bzw. der ,Teil des Unternehmens” i.S.d. 8 40 Satz 1 LGIUG) gemeint ist oder ob auch
daruiber hinausgehende Verhaltnisse bertcksichtigt werden kénnen, wurde bereits in
der Antwort zu Frage 31 Stellung genommen.

38. Zukinftige / fiktive Zahlungsverpflichtungen: d er Antragsteller rechnet mit Ab-
findungsforderungen seiner Arbeitnehmer in noch nic ht absehbarer Hohe.
Kann dies ein Anhaltspunkt sein, wenn hierdurch di e Insolvenz droht? Wie kann

dies zum Entscheidungszeitpunkt Gberhaupt nachgewie sen werden?

Antwort des WM:
Drohende berechtigte Abfindungsforderungen von Arbeitnehmern gegen den Antrag-
steller (Spielhallenbetreiber) stellen ein Unternehmerrisiko dar und gehéren grundsatz-
lich zu den auf S. 23 unten der Anwendungshinweise erwahnten, mit einer gesetzli-
chen Neuregelung verbundenen ,allgemeinen Friktionen und Hérten, da sie Ubliche
Folge einer notwendig werdenden Betriebsschliel3ung sind und keine atypische Er-

scheinung darstellen.
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39. Mietvertrag fur 6-fach-Halle wurde im Jahr 2010  bis 12/2025 abgeschlossen. Der
Eigentimer und Vermieter als nattrliche Person ist gleichzeitig der Geschéfts-
fuhrer des Mieters (juristische Person).

Gibt es hier einen Ermessensspielraum oder muss di e Erlaubnis bis 12/2025 er-

teilt werden?

Antwort des WM:
Wenn es sich bei vertraglichen Gegebenheiten um eine zuldassige Wahrnehmung
rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten handelt, hat die Behérde grundséatzlich keine
rechtliche Handhabe, diese bei Anwendung der Hartefallregelung des 8§ 51 Abs. 5
LGIUG von vornherein wieder in Frage zu stellen. Die Behorde ist jedoch ,frei” bei
der Ausiibung ihres Befreiungsermessens nach 8 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG (Stichwort

,Ob“ und ,Wie", vgl. oben Antworten zu den Fragen 2, 11 und 19).

40. Ist 8 51 Abs. 5 Satz 5 Landesglicksspielgesetz  nur im Rahmen einer einmaligen
Hartefallregelung bzw. erstmaligen Erlaubniserteilu ng beachtlich?
§ 51 wird als Ubergangsregelung bezeichnet. Diese  Vorschrift beinhaltet u. a.
Regelungen im Hinblick auf einen Hartefall mit eine  r entsprechenden Befrei-
ungsmoglichkeit. Es stellt sich damit die Frage, ob 8§ 51 Abs. 5 Satz 5 eine Unbe-
achtlichkeit von 8§ 42 Abs. 3 nur im Rahmen der Hart  efallregelung statuiert oder
aber generell nicht zu beachten ist, soweit zum Zei  tpunkt des Inkrafttretens des
Gesetzes eine Erlaubnis nach § 33 i Gewerbeordnung  erteilt war. Daran knupft
sich die Frage an, ob im letzteren Fall fur eine Sp ielhalle, der eine Erlaubnis nach
8§ 41 erteilt wird, 8 42 Abs. 3 dauerhaft unbeachtli  ch ist, also auch im Falle einer

spater beantragten Verlangerung einer Erlaubnis.

Antwort des WM:
Vgl. Antwort zu Frage 48.

41. Auf S. 29 der Anwendungshinweise heil3t es:
.Der Glucksspielstaatsvertrag und ihm folgend das Landesglicksspielgesetz
sind im Grundsatz darauf angelegt, dass wegen des A bstandsgebots zwischen
einzelnen Spielhallen bzw. wegen des Verbots der Me  hrfachkonzession in Kon-

kurrenzfallen lediglich fur eine der beteiligten Sp ielhallen eine Erlaubnis nach
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neuem Recht erteilt werden kann und ein voriibergehe  nder Weiterbetrieb der
unterlegenen Spielhallen allenfalls im Rahmen der H  &rtefallregelung denkbar
bleibt.”

Auf S. 30 heil3t es beziglich der Konkurrenz von Spi  elhallen von langem Be-
standschutz wie folgt:

-Wenn die zustandige Behtrde mehrere Bewerberam S tandort ggfs. im Wege
einer von ihm gesondert zu beantragenden Hartefalle  ntscheidung mit jeweils
unterschiedlichen Festlegungen in der Erlaubnis zur Dauer der Befristung der

Erlaubnis zum Zuge kommen lassen will, ist dies nac ~ h dem Gesetz grundsatzlich

madglich und die Behorde kann es auch dabei bewenden lassen. In diesem Fall
muss die Behdrde keine Auswahlentscheidung treffen, zumindest dann nicht,
wenn sie samtliche Bewerber ggfs. mit unterschiedli ch langen ZeitrAumen zum

Zuge kommen lasst.”

In der Ful3note 2, Seite 31 der Anwendungshinweise  heil3t es jedoch, dass eine
Auswahlentscheidung zwischen mehreren Konkurrenten getroffen werden muss,
wenn diese sich wegen § 42 gegenseitig ausschlieen , was regelmafig der Fall
ist. Es stellt sich dabei die Frage, ob stets eine Spielhalle auszuwéhlen ist, der
eine Erlaubnis nach neuem Recht erteilt wird oder o b es zulassig ist, eine solche
Auswahlentscheidung nicht zu treffen, wenn samtlich e Spielhallen alleine Uber

eine Hartefallkonzession befristet zugelassen werde  n.

Antwort des WM:
Frage 41 spricht vermeintliche Widersprtche in den ,Anwendungshinweisen“ an, die
es so nach Auffassung des WM nicht gibt.
Das Zitat im ersten Anstrich der Frage (S. 20 der ,Anwendungshinweise” des MFW)
beschreibt lediglich, wovon der GluStV und das LGIUG bei der Konkurrenzproblematik
mit Blick auf 8 41 Abs. 1 und 2 im Grundsatz ausgehen (nicht mehrere Spielhallen im
500 m-Radius bzw. in demselben Gebaude oder Gebaudekomplex, andere Losung
nur im Rahmen der Hartefallregelung als Ubergangsrecht maoglich).
Das Zitat im zweiten Anstrich (S. 30 der ,Anwendungshinweise“ des MFW) besagt
etwas anderes: Eine Hartefallentscheidung nach 8 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG hat zur
Folge, dass das Abstandsgebot bzw. das Verbundverbot gegentiber dem jeweiligen
Antragsteller aufgrund der Befreiung nicht zur Geltung kommt, dieser also - bildlich

gesprochen - im 500 m- Radius (bzw. im gleichen Gebaude bzw. Gebaudekomplex)
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42.

trotz der dort befindlichen Spielhalle eines anderen Betreibers rechtmaRig eine weitere
Spielhalle betreiben darf. In diesem Fall muss - da beide Betreiber zum Zuge kommen
und eine Erlaubnis nach § 41 LGIUG erhalten - keine Auswahlentscheidung zwischen
ihnen mehr getroffen werden.

In der angefuhrten Ful3note 2 auf Seite 31 der ,Anwendungshinweise” wird genau dies
mit anderen Worten nochmals von einer anderen Seite her klargestellt (,Eine Auswahl-
entscheidung zwischen mehreren Konkurrenten muss nur getroffen werden, wenn die-

se sich wegen 8 42 LGIUG gegenseitig ausschliel3en. ...)

Nach den Anwendungshinweisen Seite 31 hat sich in diesem Fall die Auswahl-
entscheidung wie der Staatsgerichtshof klar gestell t hat nach vergleichbaren Kri-
terien nach 8 51 Abs. 5 Satz 4 zu richten. § 51 Sat z 4, Satz 5 enthalt Anhaltspunk-
te fir das Vorliegen einer unbilligen Harte. In der Konsequenz bedeutet dies,
dass sowohl im Rahmen einer Auswahlentscheidung zur Erteilung einer Erlaub-
nis nach 8§ 41 wie auch im Rahmen der Beurteilung ei  ner unbilligen Harte jeweils
dieselben Kriterien zur Anwendung kommen. Im Ergebn is wurde dies bedeuten,
dass die Auswahlentscheidung beztglich der Erlaubni s nach § 41 danach zu
treffen wéare, bei welcher Spielhalle bzw. bei welch  em Betreiber die genannten
Kriterien am meisten oder somit der starkste Hartef  all vorliegt.

In der Besprechung eroérterter Losungsvorschlag:

In den Anwendungshinweisen wird auf Seite 33 auf die Vorgehensweise bei Konkur-
renz von Spielhallen mit langem Bestandsschutz und neu hinzukommende Spielhallen
eingegangen. Geregelt wird dabei aber lediglich der Fall, dass bei der Spielhalle mit
langem Bestandsschutz ein Hartefall vorliegt.

Insoweit stellt sich die Frage, wie zu verfahren ist, wenn bei der Spielhalle mit langem
Bestandsschutz kein Hartefall bejaht werden kann.

Nach Auffassung des RP ... ist der Antrag fur eine ,Altspielhalle” grundsatzlich einem
Neuantrag gleichzustellen. Der Gesetzgeber hat fur Altspielhallen lediglich einen be-
grenzten Bestandsschutz, namlich bis zum 30.6.2017 vorgesehen. Altspielhallen kon-
nen daher nach Ablauf des Bestandsschutzes nur weil es sich um eine ,Altspielhalle”
handelt, nicht bevorzugt werden.

Nach dem Urteil des Staatsgerichtshofs (Seite 98, 2. Absatz) kdnnen allerdings bei der
Auswahlentscheidung die Kriterien, welche fir die Beurteilung einer unbilligen Harte
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gelten, auch fur die Entscheidung von Konkurrenzfallen zwischen mehreren Spielhal-
lenbetreibern maf3geblich sein. Die vorgebrachten Grinde kdnnen daher, auch wenn
sie fur die Bejahung eines Hartefalles nicht ausreichend waren, durchaus im Zusam-
menhang mit der ,normalen* Auswahlentscheidung Berticksichtigung finden (,kleine
Hartefalle").

Die vorgebrachten Griinde kénnen daher, auch wenn sie fir die Bejahung eines Harte-
falls nicht ausreichend waren, durchaus im Zusammenhang mit der normalen Aus-

wahlentscheidung Beriicksichtigung finden (, kleine Hartefalle ,).

Antwort des WM:
Frage 42 und der in der Besprechung erorterte Lésungsvorschlag betreffen nach Auf-

fassung des WM zwei verschiedene Fragestellungen.

In Frage 42 wird die Frage aufgeworfen, ob angesichts der (auf S. 31 Mitte der ,,An-
wendungshinweise” angefihrten) Aussage des StGH, dass sich die Auswahlentschei-
dung zwischen mehreren Bewerbern nach vergleichbaren Kriterien wie diejenigen
nach § 51 Abs. 5 Satz 4 LGIUG zu richten hat, folgt, ,dass sowohl im Rahmen einer
Auswahlentscheidung zur Erteilung einer Erlaubnis nach 8§ 41 wie auch im Rahmen
der Beurteilung einer unbilligen Harte jeweils dieselben Kriterien zur Anwendung kom-
men.*

Diese Frage ist zu verneinen: In den Verfassungsbeschwerdeverfahren vor dem StGH
(inzwischen: VerfGH) war seitens der Beschwerdefihrer unter anderem der Vorwurf
erhoben worden, das LGIUG enthalte Uberhaupt keine gesetzliche Regelung zur Kon-
kurrenzproblematik/Auswahlproblematik. Dem ist das Land schriftsatzlich in dem Be-
wusstsein entgegengetreten, dass in diesem heiklen Punkt eine Sollbruchstelle liegen
kénnte. Der StGH ist der Auffassung des Landes gefolgt und hat keine verfassungs-
widrige Regelungsliicke im LGIUG gesehen; er hat dies u.a. wie folgt begriindet
(Original-UA S. 97 ff. = juris Rn. 356 ff., Zitat im Zusammenhang, Hervorhebungen
hinzugeflgt):

Art. 2 Abs. 1 LV in Verbindung mit Art. 12 Abs. 1 GG verlangt, dass Eingriffe in die Berufsfreiheit nur auf
der Grundlage einer gesetzlichen Regelung erfolgen, die Umfang und Grenzen des Eingriffs deutlich er-
kennen lasst. Dabei muss der Gesetzgeber selbst alle wesentlichen Entscheidungen treffen, soweit sie
gesetzlicher Regelung zugéanglich sind. Dies bedeutet nicht, dass sich die erforderlichen Vorgaben ohne

weiteres aus dem Wortlaut des Gesetzes ergeben mussten; es genlgt, dass sie sich mit Hilfe allgemei-

ner Auslegungsgrundsétze erschlieBen lassen, insbesondere aus Zweck, Sinnzusammenhang und Vor-
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geschichte der Regelung (vgl. BVerfGE 82, 209 - Juris Rn. 65; BVerwG, Urteil vom 16.10.2013 - 8 CN
1/12 -, Juris Rn. 26).

Diesen MaRstdben geniigen die angegriffenen Vorschriften. Dies gilt insbesondere auch, soweit geltend
gemacht wird, die Vorschriften enthielten keinen MaR3stab, um eine ab dem 1. Juli 2017 bestehende
Konkurrenz zwischen mehreren Spielhallenbetreibern zu l6sen. Zwar enthalt das Gesetz fir diesen Fall
keine ausdriicklichen Vorgaben fir die Verwaltung. Das sogenannte ,Windhundprinzip“, wonach derje-
nige zum Zuge kommt, der zuerst einen entscheidungsreifen Antrag stellt, gentigt nicht den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben fur die Konkurrenzentscheidung dartiber, welcher von mehreren Spielhal-
lenbetreibern den Betrieb seiner bestehenden Spielhalle im Rahmen der durch die neuen Erlaubnisertei-
lungsvoraussetzungen faktisch herbeigefiihrten Kontingentierung weiterfiihren darf. ...

Diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben gentigende Maf3stébe lassen sich dem angegriffenen Gesetz
durch Auslegung entnehmen. In § 51 Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 und Satz 4 LGIUG werden fur das Vorlie-
gen einer unbilligen Harte Kriterien genannt, die auch fiir die Entscheidung tber die Lésung einer Kon-
kurrenz zwischen mehreren Spielhallenbetreibern maRgeblich sein kdnnen. Dort ist bestimmt, dass der
Schutzzweck des Gesetzes und der Zeitpunkt der Erteilung der Erlaubnis zu bericksichtigen sind. Des
Weiteren ist zu beriicksichtigen, ob eine Anpassung des Betriebes an die gesetzlichen Anforderungen
aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden nicht méglich oder mit einer wirtschaftlichen Betriebsfiihrung
nicht vereinbar ist und Investitionen, die im Vertrauen auf den Bestand der nach MaRgabe des bisher
geltenden Rechts erteilten Erlaubnis getatigt wurden, nicht abgeschrieben werden konnten (so aus-
drucklich § 51 Abs. 5 Satz 4 LGIUG). Aus dem letztgenannten Kriterium ergibt sich, dass von zwei kon-
kurrierenden Spielhallen nicht zwingend die schon langer bestehende Spielhalle weiter betrieben wer-
den darf. Denn die in diese getatigten Investitionen haben sich mdglicherweise schon weiter amortisiert

als diejenigen einer jingeren Spielhalle.”

Aus dem Gesamtzusammenhang der hier angefuhrten Urteilsgriinde ergibt sich, dass
der StGH im Falle einer Konkurrenz zwischen mehreren Spielhallenbetreibern nicht
etwa einer vollstdndigen Analog-Anwendung des 8 51 Abs. 5 Satz 4 LGIUG das Wort
geredet hat, sondern nur dem Vorwurf der Beschwerdeflihrer entgegengetreten ist, das
Gesetz enthalte keine Regelung zur Konkurrenzproblematik, und dabei zwei Dinge
klargestellt hat: (1) Die Mal3stabe fir eine Auswahlentscheidung lie3en sich dem Ge-
setz durch Auslegung entnehmen, (2) 8 51 Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 und Satz 4 LGIUG
enthalte Kriterien fur das Vorliegen einer ,unbilligen Harte* (Tatbestandsseite !), die
auch fur die Auswahlentscheidung bei konkurrierenden Bewerbern maf3geblich sein
konnten. In Anwendung dessen kommt der StGH zu zwei wesentlichen Schlussfolge-
rungen (im zitierten Text ausfihrlich begriindet): Das sog. ,Windhundprinzip“ und das
Alter der Spielhallen sind keine tauglichen Auswabhlkriterien im Falle einer Konkurrenz-
situation (aus § 51 Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2 LGIUG, der ausdricklich den ,Zeitpunkt der
Erteilung der Erlaubnis nach § 33i der Gewerbeordnung*” als Kriterium nennt, leitet der
StGH also mit Blick auf 8 51 Abs. 4 Satz 4 LGIUG das genaue Gegentelil fur die Aus-
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wahlentscheidung ab: keine Berucksichtigung, da bei alteren Spielhallen bereits friher
Amortisation eintritt).

Aus der Entscheidung des StGH folgt nach alledem nicht, dass sowohl im Rahmen
der Beurteilung einer unbilligen Harte wie auch im Rahmen einer Auswahlentschei-
dung zur Erteilung einer Erlaubnis nach § 41 jeweils - gewissermal3en schematisch -
dieselben Kriterien zur Anwendung kommen. Anderenfalls hatte sich - das sei hier nur
(gewissermalden ,ironisch*) angemerkt - das WM die Ausfilhrungen auf S. 29 ff. der
LAnwendungshinweise” komplett sparen kénnen. Der komplexen Problematik und den
unterschiedlichen Fallgruppen in Betracht kommender ,Konkurrenzen® (s. dazu S. 30
unten ff. der ,Anwendungshinweise“) wirde eine 1:1-Anwendung im Wege einer

schlichten Analogie sicher nicht gerecht.

Der oben zitierte Lésungsvorschlag wirft eine ganz andere Frage auf, namlich die des
Vorgehens in Fallen einer Konkurrenz von Spielhallen mit langem Bestandsschutz
(Bestandsspielhallen) und neu hinzukommenden Spielhallen, wenn den Betreibern der
ersteren keine Befreiung nach 8 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG zugute kommt. Dabei meint
das RP, dass ,die vorgebrachten Grinde ..., auch wenn sie fiir die Bejahung eines
Hartefalls nicht ausreichend waren, durchaus im Zusammenhang mit der normalen
Auswahlentscheidung Bertcksichtigung finden kdnnen (,kleine Hartefalle®).

Die priméare Frage ist nach Auffassung des WM relativ einfach zu beantworten: Kommt
dem Betreiber einer Spielhalle mit langem Bestandsschutz keine Befreiung von den
Anforderungen nach 8§ 42 Abs. 1 bzw. Abs. 2 LGIUG zugute, wird also der Hartefall-
antrag nach 8 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG abgelehnt, kommt fur ihn die volle Harte des
Gesetzes im Zusammenhang mit der Prifung der Erlaubnisvoraussetzungen des § 41
Abs. 2 LGIUG zum Tragen, und sein Erlaubnisantrag nach § 41 LGIUG muss abgewie-
sen werden, wenn ein Verstol3 gegen das Abstandsgebot vorliegt (oder wenn gegen
das Verbundverbot verstof3en wird). Gibt es daher mehrere Bewerber um eine Erlaub-
nis am Standort, kann - wenn kein weiterer Bewerber mit durchgreifenden Hartefall-
grunden im Spiel ist - nur einer der Bewerber zum Zuge kommen. Da im Fall des Be-
werbers mit der ,Bestandsspielhalle” kein Hartefall vorliegt bzw. keine Befreiung zuge-
billigt wurde, hat es mit dem Bestandsschutz ,ein Ende® und der betreffende Bewerber
ist - rechtlich gesehen - wie ein neu hinzutretender Bewerber zu behandeln, so dass
im Zweifelsfall die Auswahlentscheidung per Losentscheid zu treffen ist.

Der Einschatzung im Losungsvorschlag, dass ,der Antrag fir eine “Altspielhalle’ grund-
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43.

satzlich einem Neuantrag gleichzustellen ist* und dass ,Altspielhallen ... nach Ablauf
des Bestandsschutzes nur weil es sich um eine “Altspielhalle™ handelt, nicht bevorzugt
werden (kbnnen)®, ist insofern voll und ganz zuzustimmen.

Nicht zuzustimmen vermag das WM dagegen der Auffassung im oben angefiihrten
Losungsvorschlag, dass die im geschilderten Fall von ,nicht hartefallanerkannten”
Bewerbern vorgebrachten Griinde gleichwohl als ,kleine Hartefélle” bei der Auswahl-
entscheidung Berticksichtigung finden kdnnen, denn der StGH hat dies weder aner-
kannt noch lassen sich seinem Urteil (obiges Zitat) irgendwelche Schlussfolgerungen
in diese Richtung entnehmen. Der StGH hebt vielmehr (im Gegentell) fir die Auswahl-
entscheidung hervor, ,dass von zwei konkurrierenden Spielhallen nicht zwingend die
schon langer bestehende Spielhalle weiter betrieben werden darf‘. Kommt die Behdrde
bei Anwendung des § 51 Abs. 5 Satz 1 und 4 LGIUG auf der Tatbestandsseite zur
Verneinung eines Hartefalls, kann sie die vom Antragsteller vorgebrachten Griinde
nicht durch die ,Hinterttr* wieder auf der Ermessensseite - positiv - berlcksichtigen.
Ein Ermessen der Behdrde ist dann vielmehr von vornherein nicht gegeben.

Nach welchen Kriterien soll ausgewahlt werden, wenn unter gleichwertigen,

rechtstreuen Spielhallen mit langem Bestandsschutz ausgewahlt werden soll?

Antwort des WM:

Das WM geht davon aus, dass in Frage 43 nur solche Konstellationen angesprochen
sind, in denen keine positive Hartefallentscheidung der Behdrde zugunsten eines oder
mehrerer rechtstreuer Bewerber (d.h. keine Befreiung nach 8§ 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG)
maoglich war bzw. vorliegt mit der Folge, dass der in Frage 42 behandelte Fall einer
Konkurrenz von Spielhallen mit langem, aber ,einfachem” Bestandsschutz vorliegt
(-einfacher Bestandsschutz* deshalb, weil den entsprechenden Betreibern nur der zeit-
liche Aufschub nach § 51 Abs. 4 Satz 1 LGIUG, nicht aber eine Befreiung gemaf

8§ 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG zugute kommt). Wirde eine Hartefallentscheidung (Befrei-
ung) vorliegen bzw. ergehen, wirde sich der davon begtinstigte Betreiber im Verhaltnis
zu den anderen Bewerbern (mit nur ,schlichtem“ Bestandsschutz) durchsetzen, denn
letztere konnten flr sich gerade keine Befreiung von den Anforderungen nach § 42
Abs. 1 und 2 LGIUG in Anspruch nehmen mit der Folge, dass - mangels Gleichwertig-
keit bei dieser zentralen Erlaubnisvoraussetzung - keine Auswahlentscheidung zu tref-

fen ware. Der ,schlichte” Bewerber kbnnte gegenuber dem ,privilegierten* Bewerber

55



44,

mit seiner Spielhalle nicht den notwendigen Abstand nach 8§ 42 Abs. 2 LGIUG einhal-
ten.

Ausgehend von dieser Annahme (keine Konkurrenzsituation, bei denen eine Befreiung
Lhineinspielt”) ist Frage 43 wie folgt zu beantworten:

Der StGH BW hat in seinem Urteil vom 17.6.2014 (Zitat oben bei Frage 42) ausge-
sprochen: ,In 8 51 Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 und Satz 4 LGIUG werden fur das Vorlie-
gen einer unbilligen Harte Kriterien genannt, die auch fur die Entscheidung Uber die
Losung einer Konkurrenz zwischen mehreren Spielhallenbetreibern maf3geblich sein
kénnen. Dort ist bestimmt, dass der Schutzzweck des Gesetzes und der Zeitpunkt der
Erteilung der Erlaubnis zu bericksichtigen sind.” Bei den in Frage 43 angesprochenen
~gleichwertigen, rechtstreuen Spielhallen mit langem Bestandsschutz” kénnen folglich
die in 8 1 LGIUG niedergelegten Gesetzeszwecke - und damit die Ziele des § 1 Satz 1
GlUStV (s. dazu i.e. die Antwort zu Frage 19) - als anzuwendende Auswahlkriterien in
einer Konkurrenzsituation Bedeutung erlangen. Allgemeingultige Hinweise fur eine
Beriicksichtigung dieser Ziele sind nur schwerlich mdglich; das WM hat in den , An-
wendungshinweisen® (S. 27 f.) - bezogen auf das Befreiungsermessen der Behorde
nach 8§ 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG (,kann®) - jedoch einige Beispiele dafiir angefuhrt, wie
die Ziele des GluStV in die Behdrdenentscheidung (vorliegend ware das dann: die

Auswahlentscheidung) ,hineinwirken* konnen.

Sollten aufgrund der Hartefallentscheidung mehr  ere konkurrierende Spielhallen
eine befristete Erlaubnis erhalten, stellt sich die Frage, ob nicht derjenige Betrei-
ber, der die langste Frist erhalt, vermutlich direk  t nach Ablauf der Erlaubnis er-
neut eine Erlaubnis nach § 41 beantragen wird. Ind  er Zwischenzeit waren ver-
mutlich alle konkurrierenden Spielhallen geschlosse n und die Abstandanforde-
rungen waren nunmehr erfullt. Somit wére dieser Spi elhallenbetreiber besser

gestellt und in der glicklichen Lage ggf. eine Erla  ubnis nach § 41 zu erhalten.

In der Besprechung eroérterter Losungsvorschlag:

Ob dann alle Hallen in der Umgebung tatsachlich geschlossen sind, ist fraglich.

Die befristete Erlaubnis wurde ihm nur gewahrt, um in der verbleibenden Zeit eine
Amortisation zu erreichen. Letztlich will man in Etappen das Angebot ,ausdinnen®.
Sollten wirklich alle in der Nachbarschaft aufgehort haben und sich das Abstandsprob-
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lem dann nicht mehr stellen, kann eine Erlaubnis nicht verwehrt werden, auch wenn

die urspriingliche Verlangerung nur auf Zeit gedacht war.

Antwort des WM:

45.

Das WM stimmt der Einschatzung im Lésungsvorschlag zu. Allerdings muss die (nicht

entscheidungstragende) Aussage, dass ,die befristete Erlaubnis ... nur gewahrt wurde,
um in der verbleibenden Zeit eine Amortisation zu erreichen®, nicht in jedem Fall zutref-
fen, denn eine Hartefallentscheidung kann seitens der zustandigen Behérde im Einzel-
fall auch aus ganz anderen Grinden zugebilligt worden sein (vgl. 8 51 Abs. 5 Satz 4

LGIUG: ,insbesondere®).

Kdnnen nach Ablauf bzw. wahrend einer befristet  en Hartefallerlaubnis erneut
Hartefallantrage gestellt werden, wenn neue Aspekte Zu einer neuen Beurteilung

der unbilligen Harte fihren kénnten?

Antwort des WM:

Das LGIUG kennt keine ,Hartefallerlaubnis®, nur eine - vor Ablauf der Antragsfrist
(Ausschlussfrist) des 8§ 51 Abs. 4 Satz 3 n.F. LGIUG - zu beantragende Erlaubnis nach
neuem Recht (8 41 LGIUG) und den Hartefallantrag (Antrag auf Befreiung nach 8§ 51
Abs. 5 Satz 1 LGIUG), der entweder sogleich mit dem Erlaubnisantrag verbunden/
kombiniert werden oder im Laufe des Verwaltungsverfahrens nachgereicht werden
kann (vgl. oben Antwort zu Frage 23). Die Hartefallentscheidung ist nach dem Gesetz
(8 51 Abs. 4 Satz 1 LGIUG) - falls ein Antrag nach dieser Vorschrift gestellt wird -
integraler Bestandteil der Entscheidung Uber die Erteilung der Erlaubnis nach § 41
LGIUG (vgl. oben Antwort zu Frage 1). Die Geltungsdauer der Erlaubnis (nach § 41
Abs. 1 Satz 3 LGIUG maximal 15 Jahre) muss nicht zwingend mit der Geltungsdauer
der Befreiung nach 8§ 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG identisch sein, auch wenn seitens des
WM empfohlen wird, beide Fristen miteinander zu synchronisieren (vgl. S. 30 unten/
31 oben der ,Anwendungshinweise” und oben Antwort zu Frage 21).

Ist das Verwaltungsverfahren durch Erteilung oder Versagung der Erlaubnis abge-
schlossen (8 9 Halbs. 2 LVwWVfG) und die Entscheidung der Behoérde bestandskraftig
geworden, greifen erneute Hartefallantrage ins Leere, und zwar selbst dann, ,wenn
neue Aspekte zu einer neuen Beurteilung der unbilligen Harte fihren kénnten®. Der

Antragsteller hat in diesem Fall nur die Mdglichkeit, bei Vorliegen der Voraussetzungen
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des 8§ 51 LVwWVfG das Wiederaufgreifen des Verfahrens durch die zustandige Behorde
zu beantragen. Ist zwischenzeitlich die Geltungsdauer der Erlaubnis selbst abgelaufen,
hat sich der Verwaltungsakt durch Zeitablauf erledigt (8 43 Abs. 2 LVWV{G) und der
Antragsteller hat nur die Moglichkeit, einen neuen Erlaubnisantrag nach 8§ 41 LGIUG
zu stellen. Ein erneuter Antrag auf Befreiung nach § 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG ist da-
bei grundsatzlich nicht moglich, denn der durch die Ubergangsbestimmung des § 51
LGIUG, d.h. durch den Gesetzgeber selbst geregelte Bestandsschutz hat mit der
seinerzeit getroffenen (ersten) Befreiungsentscheidung, die gemafl dem Gesetz zu
befristen war und demgemalf? auch befristet wurde, ein Ende gefunden mit der Folge,
dass in kinftigen Fallen (Erlaubnisverfahren) die ,volle Harte des Gesetzes" nach

8 42 Abs. 1 und 2 LGIUG greift.

Zusatzanmerkung: Eine ,Verlangerung® der urspringlichen Erlaubnis nach § 41 LGIUG
- wie sie im ursprunglichen Lésungsvorschlag angesprochen wurde - sieht das LGIUG
nicht vor; daher ist ein entsprechender Antrag auf eine ,Verlangerung® nicht moglich
bzw. im Wege der Auslegung als Antrag auf Erteilung einer weiteren Erlaubnis gemaf
8 41 LGIUG (nach Ablauf der Geltungsdauer der urspriinglichen Erlaubnis) anzusehen.
Eine ,Verlangerungsgenehmigung (-zulassung)“ wie im BBergG sieht das geltende

Recht bei Spielhallen nicht vor.

46. Wenn der Gesetzgeber offensichtlich davon ausge  ht, dass sich eine Spielhalle
nach ca. 15 Jahren amortisiert hat, muss dies im Ge  genzug bedeuten, dass fur
eine Spielhalle, die bereits mindestens 15 Jahre vo  n einem Spielhallenbetreiber
betrieben wird, keine unbillige Harte einfordern ka  nn, sondern eher davon aus-
gegangen werden muss, dass der Betrieb nicht wirtsc haftlich gefuhrt wurde.
Was ware dann z. B. mit Investitionen, die 2010 noc  h getatigt wurden?

Ggf. waren dadurch neuere Spielhallenbetreiber gege  niber alt eingesessenen
Betreibern im Vorteil?

Antwort des WM:
Wie bei Frage 31 und 34 wird auch hier auf S. 26 der ,Anwendungshinweise” des
MFW verwiesen, wo es heil3t: ,Nach 8 51 Abs. 5 Satz 4 LGIUG sind ... die dort aus-
dricklich angefuhrten besonderen betrieblichen und wirtschaftlichen Folgen bei der
Prufung eines Hartefalls zu bertcksichtigen. Das Gesetz stellt hierbei klar, dass die in

dieser Vorschrift genannten Anhaltspunkte fir das Vorliegen einer unbilligen Harte
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nicht abschlie3end sind (,insbesondere®). Weitere Anhaltspunkte kénnen daher eben-
falls fur das Vorliegen einer unbilligen Harte sprechen; allerdings mussen die Hartefall-
umstande auch hier vom Gesetzgeber nicht gewollt bzw. beabsichtigt sein.”

Daher begegnet die Aussage im Lésungsvorschlag, derzufolge ein Betreiber flr eine
Spielhalle, die bereits mindestens 15 Jahre von einem Spielhallenbetreiber betrieben
wird, keine unbillige Harte einfordern kann*, prinzipiellen Bedenken. Diese bestehen
auch deshalb, weil die nach altem Recht erteilte Erlaubnis nach § 33i GewO - im
Gegensatz zur Erlaubnis nach § 41 LGIUG - unbefristet war und daher gerade an die-

sem Umstand besondere Vertrauensschutzgesichtspunkte ankntipfen konnten.

47. Soll bei einer Mehrfachkonzession die Beh6érde a  ussuchen, welche Halle beste-

hen bleibt oder der Unternehmer selbst ?

Antwort des WM:
Es ist ausschlie3lich Sache des Antragstellers, zu bestimmen, flr welche Spielhalle(n)
nach Ablauf der Ubergangsfristen des § 51 Abs. 4 Satz 1 und 2 LGIUG eine Erlaubnis
nach neuem Recht (8§ 41 LGIUG) beantragt werden soll. Besteht wegen § 42 Abs. 2
LGIUG (Verbundverbot, Verbot der Mehrfachkonzession) ein Zulassungshindernis, das
nicht im Wege einer Befreiung nach 8 51 Abs. 5 Satz 1 LGIUG tberwunden werden
kann, ist der Antragsteller hierauf hinzuweisen. Es ist dann seine Angelegenheit, die
rechtlichen Konsequenzen aus diesem Umstand zu ziehen und anzugeben, fir welche
der in Rede stehenden Spielhalle(n) der Erlaubnisantrag aufrechterhalten wird und fur
welche der Antrag gegebenenfalls zuriickgenommen wird. Nimmt der Antragsteller die
erforderliche Konkretisierung nicht vor, kann die Behérde ihm eine verfahrensrechtliche
Frist (8 31 Abs. 2, 3 LVWVIG) zur Erklarung mit dem Hinweis (s. § 25 Abs. 1 LVWV{G)
darauf setzen, dass das Verwaltungsverfahren nach Ablauf der Frist mangels einer
erforderlichen Verfahrenshandlung nicht weiter betrieben werden kann, weil nicht fest-
steht, fir welche - vom Antragsteller zu benennende - Spielhalle eine Erlaubnis erteilt
werden soll und fir welche andere/weitere Spielhalle(n) im gleichen Gebaude oder
Gebaudekomplex mit Rucksicht auf das Verbot der Mehrfachkonzession daftir ande-
rerseits eine Erlaubnis nicht in Betracht kommt bzw. bei Aufrechterhaltung eines
entsprechenden Antrags (fur diese andere(n)/weitere(n) Spielhallen(n)) zwangslaufig

versagt werden muss. Vgl. ferner die Antwort zu Frage 30.
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48. Reichweite der Ausnahme vom Abstand zu Einricht ~ ungen zum Aufenthalt von
Kindern und Jugendlichen nach 8§ 51 Abs. 5 Satz5 LG UG ? Kann sich der Be-
treiber, dessen befristete Erlaubnis abgelaufen ist , in einem neuen Verfahren

wieder auf diese Vorschrift berufen?

Antwort des WM:
Das VG Karlsruhe hat in der oben bei Frage 40 angefiihrten Entscheidung (Urteil vom
27.10.2015 - 1 K 2539/13 -, UA S. 6 ff.) die Auffassung vertreten, dass die Ausnahme-
vorschrift des § 51 Abs. 5 Satz 5 LGIUG auch bei einem Betreiberwechsel anzuwenden
ist, weil diese Vorschrift - anders als 8 51 Abs. 4 und hieran ankntpfend 8 51 Abs. 5
Satz 1 bis 4 LGIUG - nicht auf den ,Betrieb einer bestehenden Spielhalle” und den
derzeitigen Betreiber einer raumbezogenen Personalerlaubnis abstellt, sondern raum-
bezogen auf die (blof3e) Existenz einer Genehmigung nach § 33i GewO flr die in Rede
stehende Spielhalle zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des LGIUG am 29.11.2012 ab-
hebt. Die Entscheidung des VG Karlsruhe ist allerdings noch nicht rechtskraftig, so
dass voraussichtlich der VGH BW endgultig Uber diese Frage des 8 51 Abs. 5 Satz 5
LGIUG befinden wird (gegen die Auffassung des VG Karlsruhe sprechen die Ausfih-
rungen in der amtlichen Begriindung zu 8§ 51 Abs. 5 LGIUG auf S. 113, mit denen sich
das VG nicht auseinandergesetzt hat).
Ausgehend von der Auslegung des VG, derzufolge 8§ 51 Abs. 5 Satz 5 LGIUG objekt-
bezogen zu lesen ist, wird man die in Frage 48 angesprochene Fragestellung, ob
derselbe Betreiber sich im Falle eines wiederholten Erlaubnisantrags nach 8§ 41 LGIUG
erneut auf die Bestimmung des 8§ 51 Abs. 5 Satz 5 LGIUG berufen kann, bejahen mus-
sen, denn die Ausfiihrungen in der amtlichen Begriindung auf S. 113 betreffen den Fall
eines Betreiberwechsels, der jedoch nicht vorliegt, wenn derselbe Betreiber fir die
gleiche Spielhalle nach Ablauf der Befristung fur die erstmalige Erlaubnis nach neuem
Recht (§ 41 Abs. 1 Satz 3 LGIUG) erneut eine Erlaubnis fur diese Spielhalle beantragt,
um den Betrieb fortsetzen zu kénnen. Voraussetzung flr eine erneute Erlaubnis unter
Zugrundelegung des 8 51 Abs. 5 Satz 5 LGIUG ist jedoch, dass - abgesehen von § 42
Abs. 3 LGIUG - die Ubrigen Erlaubnisvoraussetzungen nach § 41 Abs. 2 LGIUG zwei-

felsfrei vorliegen.

49. Sind Musterverfigungen fur die Kommunen vorgese hen ?
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Antwort des WM:
Aus den in der Antwort zu Frage 24 genannten Grinden bzw. vergleichbaren Erwa-
gungen beabsichtigt das WM derzeit nicht, den nachgeordneten Behdrden Musterver-

fugungen im Zusammenhang mit 8§ 51 LGIUG zur Verfigung zu stellen. Zur Abwicklung

der Verfahren in Konkurrenzsituationen enthalten die ,Anwendungshinweise” des MFW

(S. 35) sowie die weiter oben (Abschnitt A, Ziffer 3) stehenden Hinweise zur notwendi-
gen Hinzuziehung Dritter nach § 13 Abs. 2 Satz 2 LVwWVI{G allerdings gezielte verfah-
rensrechtliche Empfehlungen mit Verweis auf einschlagige Vorgaben nach dem
LVWVFG.

50. Mindestabstand zu Spielhallen im Zustandigkeits  bereich einer anderen Behorde.
Diese Frage wurde ... auch im Rahmen des Seminars a n der Uni Hohenheim im

Méarz 2016 aufgeworfen.

Antwort des WM:
8 42 Abs. 1 LGIUG knUpft an den tatsachlichen Begriff der Spielhalle(n) bzw. deren

Belegenheit in einem 500 m-Radius an, weshalb es méglich ist, dass auch der Abstand

zu einer anderen Spielhalle, die aul3erhalb des ortlichen Zustandigkeitsgebiets der
Behorde oder gar des Staatsgebiets von Baden-Wirttemberg liegt, vom Tatbestand
der Vorschrift erfasst ist, wenn jedenfalls die Spielhalle, um deren Erlaubnis es geht,
(noch) in Baden-Wirttemberg gelegen ist.

Der Landesgesetzgeber hat - verfassungsrechtlich gesehen - das Recht, fir baden-
wurttembergische Spielhallen Festlegungen zu treffen, auch wenn dabei faktisch Ver-
haltnisse in benachbarten Bundeslandern (mit) eine Rolle spielen bzw. Tatbestands-
merkmale der Erlaubnisnorm (hier: 8 41 i.V.m. 8§ 42 Abs. 1 LGIUG) auf tatsachliche
Umstande abstellen, die einen rAumlichen Bezug zur in Rede stehenden Spielhalle
aufweisen. 8 42 Abs. 1 LGIUG spricht nur davon, dass ,Spielhallen“ einen Abstand
von mindestens 500 m Luftlinie ,untereinander haben“ miissen; wo diejenigen
(anderen) Spielhallen liegen, zu denen der geforderte Abstand eingehalten werden

muss, ist dabei gleichgultig.

51. Erbenprivileg nach § 46 GewO

Greift im Fall der erblichen Nachfolge auch das Ha  rtefallprivileg ?
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Antwort des WM:

52.

Die Spielhallenerlaubnis nach 8§ 33i GewO und die Erlaubnis nach § 41 LGIUG sind
personengebunden. Aus diesem Grunde ist auch die Hartefallregelung des § 51 Abs. 5
- soweit hartefallbezogene Verhéaltnisse beim Antragsteller eine Rolle spielen - perso-
nenbezogen anzuwenden mit der Folge, dass keine Hartefallumstande berlcksichtigt
werden kdnnen, die an Verhaltnisse bei einer anderen, bereits verstorbenen Person
anknupfen.

Zu einem anderen Ergebnis kann allerdings der Umstand fiihren, dass das Gesetz den
derzeitigen Gewerbetreibenden ausnahmsweise mit dem urspriinglichen Betreiber
rechtlich gleichstellt.

In 8 51 Abs. 3 Satz 2 LGIUG ist bestimmt, dass neben dem LGIUG die Gewerbeord-
nung in der jeweils geltenden Fassung weiterhin Anwendung findet. Zu den hiernach
weiterhin anwendbaren Vorschriften gehort auch das ,Erbenprivileg” nach 8§ 46 GewO.
Der nach dieser Vorschrift FortfUhrungsberechtigte wird dem urspriinglichen Gewerbe-
treibenden rechtlich gleichgestellt, da sich das - ggf. gesetzlich befristete - Recht zur
Fortfihrung des Gewerbebetriebs aus der Erlaubnis des Verstorbenen ableitet.
Infolgedessen konnen auch Umstéande, die in Bezug auf die Person des Fortfiihrungs-
berechtigten hartefallrelevant sind, im Rahmen der Anwendung des 8§ 51 Abs. 5 LGIUG
(auf der Tatbestands- wie auf der Rechtsfolgenseite/Ermessensseite) bertcksichtigt
werden. Das gilt insbesondere fur wirtschaftliche Gesichtspunkte, aber auch fur per-
sonliche Umsténde, sofern diese nach § 51 Abs. 5 LGIUG Uberhaupt beriicksichti-
gungsfahig sind (Gegenbeispiel: Kredite und drohende finanzielle Engpéasse, die allein
den personlichen Lebensbereich betreffen, vgl. oben Antwort zu Frage 10).
Wirtschaftliche Gesichtspunkte, die allein mit der im Erbgang (Gesamtrechtsnachfolge)
Ubergegangenen Betriebsstéatte und den darauf bezogenen Vertrdgen sowie den dar-
aus erwachsenden Verbindlichkeiten zusammenhangen, kénnen bei Anwendung des
8§ 51 Abs. 5 LGIUG aufgrund des Erbfalls grundsatzlich dem fortfUhrungsberechtigten

Erben als vorlaufig neuem Inhaber (Gewerbetreibenden) zugeordnet werden.

Laut den Ausfiuhrungshinweisen auf S. 35 unter ,,Abwi cklung des Verfahrens®
ist in den Entscheidungen darzulegen, aus welchen ,, konkreten, naher zu benen-
nenden Grinden® andere Bewerber nicht zum Zug gekom men sind. Das RP ...

sieht hier Datenschutzprobleme.
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In der Besprechung erérterter Losungsvorschlag:

Das RP ... wiederholt seine Bedenken aus seiner Stellungnahme zum Entwurf der
Anwendungshinweise und schlagt vor, dem unterlegenen Konkurrenten keine Details
zu betrieblichen Gegebenheiten und Schulden mitzuteilen, sondern sich auf die Aus-
wahlkriterien als solche zu beschranken.

Das RP ... verweist auf den Aufsatz im GewArch. 2016, 135 ff. zu den Drittanfech-
tungsklagen im Gewerberecht, der die Entscheidung des VGH Miinchen vom
22.7.2015 bespricht, 22 B 15.620 (auch in juris abrufbar). Demnach sind im Zuge einer
Mitbewerberklage dem Unterlegenen der Mitbewerber und die Gruinde fir seine Bevor-
zugung mitzuteilen, damit er effektiven Rechtschutz genief3en kann. Er hat ein Akten-
einsichtsrecht. Im Fall einer verdrangenden Konkurrentensituation hat der unterlegene
Konkurrent Anspruch auf Akteneinsicht und vor allem Transparenz der Auswabhlkrite-
rien; das WM empfiehlt sogar die Ubermittlung des positiven Bescheids des Konkur-
renten, um die Klagefrist des Unterlegenen anlaufen zu lassen (VA mit Drittwirkung).

Ohne Kenntnis der Kriterien kann er seinen Anspruch nicht geltend machen.

Antwort des WM:
Nach Auffassung des WM ist es unumganglich, im Falle einer Auswahlentscheidung
unter mehreren Bewerbern (,Anwendungshinweise“ des MFW S. 29 ff.) denjenigen
Antragstellern, die nicht zum Zuge kommen, das Ergebnis (die Auswahlentscheidung)
und die Grinde fur die Ablehnung ihres Erlaubnisantrags (einschliel3lich der Auswahl-
entscheidung) mitzuteilen. Das ergibt sich unmittelbar aus 8 39 Abs. 1 Satz 1 und
Satz 2 LVwWVIG. Soweit im Rahmen der Begriindung der Ablehnung auf Verhaltnisse,
die den oder die konkurrierenden Bewerber betreffen, einzugehen ist, ist es unum-
ganglich, auch diese anzusprechen. Mit Riicksicht auf 8 30 LVWVG - der auch im
Widerspruchsverfahren Anwendung findet (8 79 Halbs. 2 LVWV{G) - darf die zustan-
dige Behorde anlasslich der Begrindung ihrer ablehnenden Entscheidung aber selbst-
verstandlich keine Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse oder personliche Lebens-
umstande anderer Beteiligter offen ,ausplaudern“ bzw. zur Sprache bringen. Vielmehr
gilt bei der Begriindung insoweit das Prinzip ,So wenig wie moglich, aber so viel wie
unbedingt n6tig“. Da der Schwerpunkt der Begriindung in Ablehnungsféllen darin liegt,
die gegen den ,unterlegenen” Antragsteller sprechenden Griinde anzufihren, wird es
in den meisten Féllen ausreichen, im Rahmen der Begriindung der ablehnenden Ent-

scheidung die ,positiven” Auswahlgriinde bei dem bzw. den erfolgreichen Mitbewer-
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bern (nur) formelhaft oder ohne Nennung konkreter Details zur wirtschaftlichen Lage,
zu personlichen Verhaltnissen oder zu sonst relevanten ,heiklen® Umstanden anzu-
fuhren.

Die Aussage im Losungsvorschlag, das WM empfehle ,sogar die Ubermittlung des
positiven Bescheids des Konkurrenten, um die Klagefrist des Unterlegenen anlaufen
zu lassen (VA mit Drittwirkung)®, beruht auf einem Fehlverstandnis der einschlagigen
Ausfiuhrungen zur ,Abwicklung der Verfahren® auf S. 35 der ,Anwendungshinweise®.
Dort heil3t es u.a.: ,Die Erlaubnisentscheidung(en) und die eine Erlaubnis ablehnenden
Entscheidungen sind jeweils anhand des § 41 zu begrinden (Erlaubnisvoraussetzun-
gen gegeben/nicht gegeben), mit einer Rechtsbehelfsbelehrung (8 37 Abs. 6 LVWV{G)
zu versehen und den verschiedenen Antragstellern (Bewerbern) zeitgleich bekannt zu
machen, da unterlegenen Bewerbern die Mdglichkeit offen steht, um Rechtsschutz -
ggf. auch Eilrechtsschutz - bei den Verwaltungsgerichten nachzusuchen ...“. Mit der
Wendung ,den verschiedenen Antragstellern (Bewerbern) zeitgleich bekannt zu ma-
chen® ist gemeint: Der oder die erfolgreiche Bewerber erhalten den Verwaltungsakt
und die zugehdrige Begriindung der positiven Erlaubnisentscheidung (einschlief3lich
einer Begriindung, warum die Auswahl zu ihren Gunsten erfolgt ist), und die nicht
erfolgreichen Bewerber erhalten den ablehnenden Verwaltungsakt (Versagung einer
Spielhallenerlaubnis) und die zugehdrige Begriindung der negativen Entscheidung
(einschlie3lich einer Begrindung dazu, warum die Auswahl nicht zu ihren Gunsten
erfolgt ist. Jeder Bewerber erhalt also ,das Seine* - die fir ihn bestimmte Entscheidung
nebst Begriindung - und selbstverstandlich nicht auch die fir die anderen bestimmten
Entscheidungen (Verwaltungsakte) nebst deren Begriindung. Eine davon abweichende
Vorgehensweise ist auch in anderen Fallen einer Konkurrenz im Verwaltungsrecht
nicht Gblich. So wurden beispielsweise auch den im Auswahlverfahren unterlegenen
Bewerbern um eine Sportwettenkonzession die positiven Erlaubnisse ihrer Mitbewer-

ber nicht zur Kenntnis zugeleitet.

53. Ausschlusstfrist flir die Abgabe von Hartefallant ragen bis zum 29.2.2016
Das WM hat diesbezuglich in seinen ergdnzten Anwend  ungshinweisen eine
Kehrtwende vollzogen, die nicht weiter begriindet wu rde. Fur Spielhallen mit
kurzem Bestandsschutz wurde noch betont, dass man a uch Antrdge nach dem

28.2.2013 annehmen misste.
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Antwort des WM:

54.

Die ,Kehrtwende* des WM (seinerzeit: MFW) beruht auf Hinweisen im Rahmen der
Beteiligung der Regierungsprasidien zu dem Entwurf der Anwendungshinweise und
wird im Text der Anwendungshinweise (derzeitige Fassung vom 11.12.2015, S. 24 f.)
ausfuhrlich wie folgt begriindet: ,Die in § 51 Abs. 4 Satz 3 (in der Fassung des Ande-
rungsgesetzes vom 17.3.2015, GBI. S. 163) auf den 29.2.2016 festgelegte Frist flr den
Erlaubnisantrag (8 41) und einen damit ggf. verbundenen (zusammen mit dem Erlaub-
nisantrag oder zu einem spateren Zeitpunkt im Verfahren gestellten) Befreiungsantrag
(8 51 Abs. 5 Satz 1 und Satz 3 LGIUG) ist als Ausschlussfrist anzusehen, denn sie soll
die Erlaubnisbehérden nicht allein in die Lage versetzen, den zu erwartenden Verwal-
tungsaufwand aufzufangen. Vielmehr soll die Frist Antragstellern moglichst bald die
Gewissheit verschaffen, ob sie eine Chance auf eine Fortfiihrung ihres Betriebs (auf
Basis einer Erlaubnis nach neuem Recht) haben. Bei Vorliegen mehrerer Erlaubnisan-
trdge und zugehoriger Befreiungsantrage (Hartefallantrage) verschiedener Betreiber
am gleichen Standort soll die Frist zugleich sicherstellen, dass eine vergleichende Be-
trachtung aller Antrage und zugehdrigen Unterlagen/Nachweise durch die Erlaubnis-
behdrde zu einem bestimmten Zeitpunkt tberhaupt moglich ist, und der Zeitraum fur
die Einreichung von Erlaubnisantragen hier nicht durch einzelne Antragsteller endlos
»-ausgedehnt* werden kann und die Entscheidung Uber die Antrage anderer Antragstel-

ler so lange zurtickstehen muss.”

Es kam im Regierungsbezirk ... viermal vor (.. .), dass fir ein und dieselbe Kon-
zession der bisherige und ein neuer Antragsteller a  uftraten: einmal ein Mietein-

trittsberechtigter und in den anderen Féllen ein Zw  eitbewerber auf ,Vorrat".

Losungsvorschlag:

Wir sehen kein Sachbescheidungsinteresse fur den Zweitantragsteller, da in beiden
Fallen beide nicht nebeneinander, sondern hintereinander agieren wollten. Die dann
erteilte Erlaubnis konnte nicht in absehbarer Zeit einen Nutzen fir den Antragsteller
haben. § 49 GewO macht gerade deutlich, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass
der Antragsteller davon auch direkt Gebrauch machen soll. Im Normalfall wird die pri-
vatrechtliche Befugnis zwar nicht gepruft; aber wenn der RA offenlegt, dass diese
fehlt, besteht keine Notwendigkeit fir eine Erteilung. Eine gemeinsame Ausibung als
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GDbR oder eine Stellvertretererlaubnis nach § 47 GewO schieden allerdings vom
Sachverhalt her aus.

Dadurch dass der Mieteintritt noch in weiter Ferne war und bei Eintritt der Bedingung
jederzeit eine Neuantragstellung moglich war ( dann bestand erst eine mietrechtliche
Nutzungsbefugnis an den Raumen ), wurde auch kein Erfordernis gesehen, so wie in
8§ 2 Abs.7 LGIUG hervorgehoben, eine Erlaubnis aufldésend und eine aufschiebend zu
bedingen. Eine gebundene Entscheidung ist grundsatzlich bedingungsfeindlich.
Bisher wurde unseres Wissens nur eine Bedingung verwandt, wenn beispielsweise
bestimmte Schulungen im Sozialkonzept noch nicht besucht werden konnten bzw. es

kein entsprechendes Angebot gab.

Antwort des WM:

Auf Basis des geschilderten Sachverhalts wird die Einschatzung im Losungsvorschlag

zum zweifelhaften Sachbescheidungsinteresse des ,Zweitbewerbers” vom WM geteilt.
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