Beschluss Az. 4 B 2757/06*

OVG Nordrhein-Westfalen
3. April 2007

Tenor

Die Beschwerden werden zuriickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragen die Antragstellerin zu sechs Siebteln
und der Antragsgegner zu einem Siebtel.

Der Streitwert wird fiir das Beschwerdeverfahren auf 7.000 Euro festgesetzt

Griinde

Die Beschwerden der Antragstellerin (A.) und des Antragsgegners (B.) haben
keinen Erfolg. Der Senat hat dabei nur die bis zum Ablauf der Beschwerdebe-
griindungsfrist - ein Monat nach Bekanntgabe der erstinstanzlichen Entschei-
dung - dargelegten Griinde zu priifen (§146 Abs. 4 Sétze 1 und 6 VwGO).

A. Beschwerde der Antragstellerin

I

Die Antragstellerin betreibt Spielhallen und ist zugleich Aufsteller der Spiel-
gerdte mit Gewinnmdglichkeit. Durch sofort vollziehbare Ordnungsverfiigung
vom 7. April 2006 untersagte der Antragsgegner ihr bei Androhung eines Zwangs-

geldes u.a.

1. die Aufstellung und den Betrieb von Unterhaltungsspielgeréiten, bei denen
entweder

Spieleinsétze zuriickgewédhrt werden, der Gewinn in einer Berechtigung zum

*http://openjur.de/u/121600.html (= openJur 2011, 49605)
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Weiterspielen besteht oder sonstige Gewinnberechtigungen oder Chancenerhdhun-
gen gewidhrt werden oder auf der Grundlage der Spielergebnisse Gewinne aus-
gegeben, ausgezahlt, auf Konten, Geldkarten oder dhnliche zur Gewinnauszahlung
benutzbare Speichermedien aufgebucht werden,

5. die Gewdhrung von finanziellen Vergiinstigungen an ihre Kunden, wie z.B.
Bonus- Rabatt, Paradiso-Lotto, Gratisverlosung bei Magic Chance.

Zu den von Nr. 1 erfassten Gerdten zidhle insbesondere das in der Spielhalle
vorgefundene Gerat (Merkur) Trendy. Nach Angaben der Antragstellerin er-
wirbt der Benutzer bei diesem Gerét fiir einen bestimmten vom Automatenauf-
steller festgelegten Einsatz eine gewisse Anzahl von Spielberechtigungen, die
vom Gerdt als &132;Kredite” ausgewiesen werden. Daneben gewéhrt es sog.
Bonuskredite; zum Beispiel wird - so die Antragstellerin - einem Spieler, der
einen Einsatz nicht nur fiir ein einzelnes, sondern sogleich fiir mehrere Spiele
leistet, ein &132;Kredit im Werte eines zusitzlichen Spiels gutgeschrieben. Das
Verwaltungsgericht hat das Rechtsschutzgesuch abgelehnt.

II.

1. Die Antragstellerin meint, das Gerét &132;Trendy* sei entgegen der Ansicht
des Verwaltungsgerichts nicht gem. §9 Abs. 1 SpielV (Fassung der Bekannt-
machung vom 27. Januar 2006, BGBI I S. 280) verboten, weil es sich nicht
um ein Spielgerdt mit Gewinnmoglichkeit handele. Durch die sog. Bonuskred-
ite werde letztlich nur das Spielentgelt festgelegt. Davon abgesehen sei auch
das Tatbestandsmerkmal der Gewihrung von Vergiinstigungen &132;fiir weit-
ere Spiele“ nicht erfiillt. Diese Einwendungen rechtfertigen keine Anderung des
angefochtenen Beschlusses, weil er sich zumindest im Ergebnis als richtig erweist.

Allerdings spricht vieles dafiir, dass das in §9 Abs. 1 Satz 1 SpielV enthaltene
Verbot, fiir weitere Spiele hinsichtlich der Hohe der Einsétze Vergilinstigungen
zu gewdhren, nur Spielgerdte mit Gewinnmoglichkeit betrifft.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 23. November 2005 - 6 C 8.05 -, NVwZ 2006, 600 zu
§9 Satz 1 SpielV a.F..

Bei dem hier in Rede stehenden Gerét handelt es sich ausgehend von den
Angaben der Antragstellerin - unter Beriicksichtigung des aktuellen Spielablaufs
(vgl. dazu unten B. IL. 2.) - aber nicht um ein Gewinnspielgerét.

Seine Aufstellung und sein Betrieb sind indessen nach §9 Abs. 2 Spiel V verboten.

Nach dieser Vorschrift darf der Aufsteller eines Spielgerits...dem Spieler neben
der Ausgabe von Gewinnen iiber geméfs den §§33 ¢ und 33 d der Gewerbe-
ordnung zugelassene Spielgerite...keine sonstigen Gewinnchancen in Aussicht
stellen und keine Zahlungen oder sonstige finanziellen Vergiinstigungen gewéhren.
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Die Antragstellerin ist in ihren Spielhallen Aufsteller der Spielgerédte. Bei den
sog. Bonuskrediten handelt es sich auch um &132;sonstige finanzielle Vergiin-
stigungen®, weil das Gerét mit dem Einsatz weitere geldwerte Vorteile in Gestalt
von Freispielen gewéhrt. Dass solche unentgeltlichen Spiele als sonstige finanzielle
Vergiinstigungen anzusehen sind, belegt im Ubrigen die in §9 Abs. 1 Satz 1
SpielV enthaltene beispielhafte Aufzihlung. Der Nutzer des Gerétes ist auch
Spieler im Sinne des §9 Abs. 2 SpielV. Spieler ist nicht nur derjenige, der gerade
an einem Spielgerdt im Sinne des §33 ¢ GewO spielt, sondern jede Person, die
sich in der Spielhalle authélt und deshalb als potenzieller Spieler in Betracht
kommt.

Vgl. den der Antragstellerin bekannten Senatsbeschluss vom 18. Dezember 2006
-4 B 1019/06 -, juris und Rechtsprechungsdatenbank NRWE (www.olg- dues-
seldorf.nrw.de/recht /nrwe.htm).

Dazu gehéren mithin auch Kunden, die an Unterhaltungsspielgerdten (ohne
Gewinnmoglichkeit) spielen.

2. Die Antragstellerin ist weiter der Auffassung, das in Nr. 1 der Ordnungsver-
fiigung enthaltene Verbot sei, soweit es sich auch auf dort nicht namentlich
bezeichnete Geréte erstrecke, wegen seiner allgemeinen Fassung zu unbestimmt
und verstofe deshalb gegen §37 Abs. 1 VwV{G NRW. Der Senat teilt diese Auf-
fassung nicht.

Richtig ist, dass sich die in der Ordnungsverfiigung getroffene Regelung darauf
beschrinkt, den Wortlaut des §6 a Satz 1 Buchst. a) und b) SpielV zu wieder-
holen. Allein der Umstand, dass eine Verfligung lediglich wiedergibt, was die
zugrunde liegende Verbotsnorm selbst ausspricht, fithrt aber nicht notwendig
zu ihrer Unbestimmtheit. Das lasst sich auch der von der Antragstellerin zi-
tierten Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nicht entnehmen. Hat
eine Verbotsnorm nicht den Charakter einer Generalklausel, sondern enthélt sie
selbst Detailregelungen, begegnet es unter dem Gesichtspunkt der Bestimmtheit
keinen Bedenken, wenn die Behérde den Wortlaut der Norm lediglich wiederholt.
Entscheidend ist allein, dass der Betroffene erkennen kann, was von ihm verlangt
wird. Dass letzteres hier nicht der Fall ist, ldsst sich den Darlegungen der Antrag-
stellerin nicht entnehmen. Sie beschrinkt sich auf den pauschalen Vortrag, die
bisherige Rechtsprechung belege, dass bei der Auslegung der Spielverordnung er-
hebliche Differenzen zwischen den Gerichten der Verwaltungs- und Zivilgerichts-
barkeit bestédnden. Die von der Antragstellerin angesprochenen Differenzen mit
dem Antragsgegner iiber die Auslegung der Untersagungsverfiigung wiirden im
Ubrigen auch dann nicht ausgeriumt, wenn der Antragsgegner zukiinftig jeweils
neue Verbote aussprechen und dabei im Sinne der Antragstellerin die betroffe-
nen Gerdte namentlich bezeichnen wiirde; dies zeigt das vorliegende Verfahren,
in dem auch um bestimmte Geréte gestritten wurde.

Die Bedenken der Antragstellerin hinsichtlich der Rechtméfigkeit der Zwangs-
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geldandrohung teilt der Senat ebenfalls nicht. Fiir den Fall eines Verstofes gegen
die Untersagungsverfiigung hat der Antragsgegner ein Zwangsgeld von 750 Eu-
ro je Gerédt angedroht. Angesichts des weiten Rahmens, den §60 Abs. 1 VwVG
NRW eroffnet, kann auch unter Beriicksichtigung zukiinftiger Entwicklungen
keine Rede davon sein, dass dieses Zwangsgeld zu hoch bemessen ist. Ein Er-
messensfehler 1dsst sich deshalb nicht feststellen.

Nach alledem ist auch der Einwand der Antragstellerin, ihr werde eine Stufe des
Rechtsschutzes abgeschnitten, unberechtigt.

3. Die Antragstellerin meint, auch das in Nr. 5 der Ordnungsverfiigung enthal-
tene Verbot sei, soweit es iiber die dort aufgefithrten Beispiele hinausreiche,
wegen seiner allgemeinen Fassung zu unbestimmt und verstofe deshalb gegen

§37 Abs.1 VwVIG NRW. Auch diese Ansicht teilt der Senat nicht.

Der Antragsgegner hat in der Begriindung seines Bescheids den Wortlaut des §9
Abs. 2 Spiel V wiedergegeben, so dass aus Sicht der Antragstellerin keine Zweifel
daran bestehen konnen, dass die dort erwdhnten finanziellen Vergiinstigungen
gemeint sind. Weshalb die getroffene Regelung gleichwohl nicht hinreichend bes-
timmt sein soll, ldsst sich dem Vorbringen der Antragstellerin nicht entnehmen.
Insoweit kann auf die Ausfiihrungen unter 2. Bezug genommen werden.

Es trifft auch nicht zu, dass es der vom Antragsgegner getroffenen allgemeinen
Regelung an einer hinreichenden Grundlage fehlt. Die zugrunde liegende Ver-
botsnorm ist §9 Abs. 2 SpielV. Wie diese Vorschrift auszulegen ist, hat der
Senat in seinem bereits erwdhnten Beschluss vom 18. Dezember 2006 im Einzel-
nen dargelegt. Entscheidend ist nicht, ob die finanziellen Vergiinstigungen im
Zusammenhang mit Geldspielen oder anderen Gewinnspielen stehen und ob -
so die Behauptung der Antragstellerin - die weitaus tiberwiegende Zahl ihrer
Kunden nicht an Geld- oder Unterhaltungsspielgerédten spielt. Das Verbot gilt
vielmehr gegeniiber allen Personen die sich in der Spielhalle aufhalten und de-
shalb als potenzielle Spieler in Betracht kommen.

Aus den bereits unter 2. dargelegten Griinden bestehen hinsichtlich der Hohe des
angedrohten Zwangsgeldes (1.500 Euro) ebenfalls keine rechtlichen Bedenken.

B. Beschwerde des Antragsgegners

I.

Der Antragsgegner wendet sich dagegen, dass das Verwaltungsgericht dem Rechtss-
chutzgesuch insoweit stattgegeben hat, als der Antragstellerin durch Ordnungsver-
figung vom 7. April 2006 bei Androhung eines Zwangsgeldes unter anderem die
Aufstellung und der Betrieb des Gerites Magic Game (Ultra Hot) untersagt
worden ist. Mit diesem von der Physikalisch-Technischen-Bundesanstalt (PTB)
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nicht zugelassenen oder sonst gepriiften Gerdt wird, nachdem zwischenzeitlich
ein Update durchgefithrt worden war, um Punkte gespielt. Die von einem Spiel-
er erzielten Punkte werden addiert; die Punktsumme kann nach Spielende auf
der internen Festplatte des Gerétes in einer Liste (Highscore-Liste) gespeichert
und spiter wieder abgerufen werden. Mit dem Gerét konnen sechs Freispiele
gewonnen werden. Dariiber hinausgehende spielzeitverldngernde Punktgewinne
sind nicht vorgesehen.

II.

1. Die Antragstellerin hat das Gerédt wihrend des Beschwerdeverfahrens aus
der Betriebsstétte entfernt und den Rechtsstreit insoweit in der Hauptsache
fiir erledigt erklart. Da der Antragsgegner sich der Erledigungserklarung nicht
angeschlossen hat, ist vorrangig dariiber zu befinden, ob tatséchlich eine Erledi-
gung eingetreten und die Beschwerde deshalb mit einer entsprechenden fest-
stellenden Mafsgabe zuriickzuweisen ist. Das ist zu verneinen. Die letztlich auf
ein Unterlassen gerichtete Untersagungsverfiigung fiilhrt das Gerdt ndmlich nur
beispielhaft auf (&132;Insbesondere zéhlen dazu die...Geréte...“). Durch die ange-
griffene Verfiigung wird der Antragstellerin mithin auch die zukiinftige Aufstel-
lung und der zukiinftige Betrieb eines gleichartigen Gerits untersagt.

Der Senat geht davon aus, dass die Antragsstellerin hilfsweise an ihrem er-
stinstanzlich gestellten Rechtsschutzantrag festhélt; denn sie hat ungeachtet
ihrer Erledigungserklarung im Beschwerdeverfahren auch in der Sache Stellung
genommen.

Die Darlegungen des Antragsgegners rechtfertigen keine Anderung des ange-
fochtenen Beschlusses zu Lasten der Antragstellerin.

2. Die Aufstellung und der Betrieb des Geréts sind nicht schon deshalb ver-
boten, weil dessen Bauart nicht gemif §33 ¢ Abs. 1 Satz 2 GewO zugelassen ist
und das Gerét auch sonst nicht von der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt
(PTB) gepriift worden ist.

Es mag zwar zutreffen, dass es vor der Durchfiihrung des Updates als Geldspiel-
gerdt im Sinne des §33 ¢ GewO anzusehen war,

vgl. BVerw@G, Urteil vom 23. November 2005 - 6 C 8.05 -, NVwZ 2006, 600,

es deshalb einer Bauartzulassung bedurfte und in Ermangelung einer solchen
illegal aufgestellt und betrieben worden ist; das ist aber nicht entscheidend.
Mafigeblich ist vielmehr allein, ob es auch heute noch als Spielgerdt mit Gewin-
nmoglichkeit anzusehen ist und deshalb der Zulassungs- und Erlaubnispflicht
des §33 ¢ Abs. 1 Satz 2 GewO unterliegt. Das ist zu verneinen.

Moderne Spielgeréte bieten nicht zuletzt aufgrund ihrer praktisch vollsténdigen
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Elektronifizierung vielfaltige Spielmoglichkeiten. Diese werden nicht nur durch
die verwendete Hardware und durch in die Geréte eingebaute Schalter, son-
dern mafgeblich auch durch die Software bestimmt. Das erweitert ihre Ein-
satzmoglichkeiten, weil fiir den Export bestimmte Geréte ohne grofsen Aufwand
den im Ausland geltenden rechtlichen Regelungen angepasst werden kodnnen,
und erlaubt damit eine wirtschaftlichere Herstellung. Entsprechendes gilt fiir
aus dem Ausland in die Bundesrepublik Deutschland importierte Gerate. So ist
es zum Beispiel bei vielen Gerédten ohne weiteres moglich, die Auswurfschichte
fiir Miinzen bzw. Wertspielmarken (Token) oder den Zugriff auf Speicherkarten
zu deaktivieren. Um ein Spielgerdt mit Gewinnmoglichkeit handelt es sich aber
nicht schon dann, wenn das Gerét aufgrund seiner technischen Ausstattung mit
Hard- und Software sowie seiner Beschaltung so eingesetzt werden kénnte, dass
es Geld- oder Sachgewinne bietet, sondern erst dann, wenn es auch tatséchlich
so eingesetzt wird. Die Gefahr, der durch die Bauartzulassung begegnet werden
soll, ndmlich unangemessen hohe Verluste in kurzer Zeit zu vermeiden,

vgl. Hahn, in: Friauf, GewO, §33 ¢ Rdnr. 33 (Stand: April 2006); ders., GewArch
2007, 89, 91,

geht nicht abstrakt von dem Spielgerit, sondern von dem zum Einsatz kom-
menden aktuellen Spielablauf aus. Auf diesen konkreten Spielablauf stellen im
Ubrigen auch die in §6 a SpielV enthaltenen Regelungen ab. Der Senat folgt
deshalb nicht der in der Rechtsprechung vertretenen Auffassung, die Umriis-
tung eines vormals zulassungspflichtigen Gerédtes kénne - unabhingig von den
aktuellen Spielabldufen - die Zulassungspflicht nicht beseitigen bzw. erfordere
jedenfalls eine Uberpriifung durch die PTB.

So: OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 8. Mai 2006 - 6 B 10359/06.0VG -,
GewArch 2007, 38, Hess. VGH, Beschluss vom 23. Mérz 2005 - 11 TG 175/05 -,
GewArch 2005, 255, VG Giefsen, Beschluss vom 12. Juli 2006 - 8 G 1644/06 -,
juris, VG Neustadt, Beschluss vom 8. Mérz 2006 - 4 L 180/06. NW -, juris; vgl.
aber VG Dresden, Beschluss vom 6. Juli 2006 - 1 K 1186/06 -, GewArch 2006,
476.

Diese Rechtsprechung wird letztlich von der Erwéigung getragen, nur durch eine
Einschaltung der PTB werde gewéhrleistet, dass eine Nutzung der Geréte als
Gewinnspielgerite fiir die Zukunft dauerhaft ausgeschlossen sei; die Ordnungs-
behorden seien mit derartigen Priifungen tiberfordert. Dies {iberzeugt nicht. Eine
Zulassung von Spielgerdten im Sinne des §33 ¢ GewO durch die PTB kann iiber-
haupt nur dann erfolgen, wenn ein entsprechender Antrag gestellt wird (vgl. §11
ff SpielV). Soll das Gerit im spateren Einsatz keine Gewinnmoglichkeit bieten,
so wird der Hersteller auf einen Zulassungsantrag verzichten. In diesem Falle
obliegt es - nicht anders als bei neu auf den Markt kommenden und als Unter-
haltungsspielgeréte deklarierten Geréten - der zustindigen Ordnungsbehdrde zu
priifen, ob es sich wirklich nur um ein Unterhaltungsspielgerdt handelt. Dabei
versteht es sich von selbst, dass der Ordnungsbehorde alle fiir die Bewertung
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der Spielablaufe erforderlichen Auskiinfte zu erteilen sind (vgl. §29 GewO). Erst
wenn die Ordnungsbehdrde eine Gewinnmoglichkeit bejaht, stellt sich die weit-
ere Frage, ob das Gerdt der Bauart nach von der PTB zugelassen ist und iiber
ein Zulassungszeichen verfiigt (vgl. §§6 Abs. 1 Satz 1 und 16 Abs. 6 SpielV). Ist
dies nicht der Fall, sind die Aufstellung und der Betrieb des Gerétes verboten.
Auferhalb des Zulassungsverfahrens sieht weder die Gewerbeordnung noch die
Spielverordnung eine Einschaltung der PTB zum Zwecke der Geréteiiberprii-
fung vor; fiir die Erteilung von Negativbescheinigungen, also Bescheinigungen
dariiber, dass es sich bei Gerdten nicht mehr um solche mit Gewinnmdglichkeit
handelt, ist keine Rechtsgrundlage ersichtlich.

Vgl. auch VG Dresden, Beschluss vom 6. Juli 2006
-1 K 1186/06 -, GewArch 2006, 476; ferner Odenthal, ZEWG 2006, 286, 288 ff.

Dafiir, dass das hier in Rede stehende Spielgerdt auch nach Durchfiihrung des
Updates noch Spielabldufe aufweist, aufgrund derer es als Geldspielgerdt im
Sinne der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts anzusehen ist, beste-
ht kein Anhaltspunkt. Zwar ist es mit einer den Spielausgang beeinflussenden
technischen Vorrichtung ausgestattet; indessen bietet es nach den aktuellen
Spielabldufen nicht die Mdoglichkeit eines Gewinns im Sinne des §33 ¢ GewO.
Der Spieler kann weder Geld noch Waren noch sonstige geldwerte Vorteile (von
sechs Freispielen abgesehen) gewinnen.

Wie sich die Rechtslage darstellen wiirde, wenn auf der Grundlage der Highscore-
Liste je nach erzieltem Punktestand von der Spielhallenaufsicht Geldauszahlun-
gen vorgenommen wiirden, braucht der Senat nicht zu entscheiden. Denn die
bis zum Ablauf der Begriindungsfrist erfolgten Darlegungen des Antragsgegn-
ers geben nichts Konkretes dafiir her, dass in dieser Weise verfahren worden
ist oder jedenfalls in Zukunft damit zu rechnen wére. Allein die theoretische
Moglichkeit, dass solche Zahlungen erfolgen, rechtfertigt eine andere rechtliche
Bewertung jedenfalls nicht.

3. Die Aufstellung und der Betrieb des Gerétes verstofien auch nicht gegen

§6 a Satz 1 Buchst. b) SpielV.

Die Vorschrift betrifft Spielgeréte, die keine Bauartzulassung oder Erlaubnis
nach den §§4, 5, 13 oder 14 SpielV erhalten haben oder die keiner Erlaubnis nach
§5 a SpielV bediirfen, und erfasst damit Spielgerdte mit Gewinnmoglichkeit.

Senatsbeschluss vom 26. Februar 2007

-4 B 1552/06 -, juris und Rechtsprechungsdatenbank NRWE (www.olg- dues-
seldorf.nrw.de/recht /nrwe.htm).
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Ob dariiber hinaus auch Unterhaltungsspielgeréte (ohne Gewinnmdglichkeit) in
den Anwendungsbereich der Norm fallen, ist zweifelhaft.

Vgl. auch Hahn, GewArch 2007, 89, 96/97.

Diese Frage bedarf hier aber keiner Entscheidung, weil das in Rede stehende
Spielgerit jedenfalls die weiteren Voraussetzungen des §6a Satz Buchst. b) SpielV
nicht erfiillt. Seine Aufstellung und sein Betrieb waren nur dann verboten, wenn
auf der Grundlage seiner Spielergebnisse Gewinne ausgegeben, ausgezahlt, auf
Konten, Geldkarten oder dhnliche zur Geldauszahlung benutzbare Speicherme-
dien aufgebucht wiirden. Das ist aber nicht der Fall.

Die von einem Spieler erzielten Spielergebnisse werden in Punkten dargestellt.
Dafiir, dass auf der Grundlage des Punktestandes Gewinne ausgezahlt werden,
ist - wie bereits erdrtert - nichts dargelegt. Auf der Grundlage des Punktestandes
werden auch keine Gewinne auf &132;8hnliche zur Geldauszahlung benutzbare
Speichermedien aufgebucht. Vielmehr wird der Punktestand selbst, nicht aber
ein irgendwie gearteter Gewinn im internen Geratespeicher abgelegt. Damit fehlt
es bereits an einem aufgebuchten Gewinn.

Im Ergebnis a.A. Bund-Liander Ausschuss &132;Gewerberecht”, vgl. Schonleit-
ner/Bohme, GewArch 2007, 108, 111/112.

Der Senat braucht deshalb nicht der Frage nachzugehen, ob die Vorschrift aufier
externen auch - wie hier - interne Speichermedien erfasst.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf §§154 Abs. 2, 155 Abs. 1 VwGO. Die
Streitwertfestsetzung ergibt sich aus §§53 Abs. 3 Nr. 2, 52 Abs. 1 GKG. Fiir
die Geréte (Merkur) Trendy und Magic Game (Ultra Hot) legt der Senat jew-
eils einen Streitwert von 1000 Euro zugrunde. Soweit die in den Nrn. 1 und 5
der Ordnungsverfiigung getroffenen Regelungen iiber die namentlich darin beze-
ichneten Gerite bzw. Verglinstigungen hinaus im Streit sind, veranschlagt der
Senat wegen ihrer Zukunftsgerichtetheit zusétzlich jeweils den halben Regelwert
von 2.500 Euro.

Der Beschluss ist unanfechtbar.



