Oberverwaltungsgericht flr das Land Nordrhein-Westfalen 4. Senat

19.11.2015
4 B 710/15 Beschluss

Untersagung des Betriebs von EC-Kartenautomaten in Spielhallen - Spielhallenbegriff - Erstreckung

auf Funktionsraume fraglich

Orientierungssatz

Eine Einschrankung der Mdglichkeiten zur Bargeldabhebung, die tber die Raumlichkeiten einer Spiel-
halle hinausgeht, hat der nordrhein-westfalische Landesgesetzgeber eindeutig nicht getroffen.(Rn.22)
(Rn.30)

Verfahrensgang

vorgehend VG Disseldorf, 8. Juni 2015, Az: 3 L 1199/15

Tenor

Grinde

1

Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des Verwaltungsgerichts Diisseldorf vom 8.
Juni 2015 geandert: Die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers vom 1. April 2015 - 3 K
2581/15 - (VG Dusseldorf) gegen die Ordnungsverfligungen der Antragsgegnerin vom 26.3.2015 wird
hinsichtlich der Anordnungsséatze zu |. dieser Verfugungen wiederhergestellt und hinsichtlich der An-
ordnungssétze zu lll. angeordnet.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen.

Der Streitwert wird auch fir das Beschwerdeverfahren auf 5.000,-- EUR festgesetzt.

Die Beschwerde des Antragstellers gegen die Versagung vorlaufigen Rechtsschutzes hat Erfolg.

Mit seiner Beschwerde verfolgt der Antragsteller ersichtlich sein erstinstanzliches Begehren weiter und
erstrebt sinngemaR, dass der Senat unter Anderung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts vom
8.6.2015 die aufschiebende Wirkung der Klage vom 1.4.2015 - 3 K 2581/15 - (VG Dusseldorf) - wie-
derherstellt bzw. hinsichtlich der Zwangsgeldandrohungen anordnet. Mit dieser Klage begehrt der An-
tragsteller die Aufhebung von Ordnungsverfiigungen der Antragsgegnerin vom 26.3.2015, durch die
ihm unter Anordnung der sofortigen Vollziehung (Anordnungssétze zu Il.) untersagt wurde, in seinen
Spielhallen 1 "H. D. " (Eingang vorne) bzw. 2 "T.  D. " (Eingang hinten), einschlief3lich der je-
weiligen Funktionsrdume, einen EC-Kartenautomaten bereitzustellen (Anordnungssatze zu 1.). Des
Weiteren wurden ihm fur den Fall einer Missachtung der Untersagungen Zwangsgelder angedroht
(Anordnungssatze zu lll.).

Die zulassige Beschwerde ist begriindet, weil sich aus den dargelegten Beschwerdegriinden des An-
tragstellers (8 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO) ergibt, dass die aufschiebende Wirkung seiner Klage wieder-
herzustellen bzw. anzuordnen ist.

Die Beschwerdebegriindung des Antragstellers rechtfertigt erhebliche Zweifel an der RechtméaRigkeit
der durch die Antragsgegnerin ausgesprochenen Ordnungsverfiigungen, sodass deren Anfechtung im
Hauptsacheverfahren Aussicht auf Erfolg verspricht. Vor diesem Hintergrund fiihrt die im Verfahren
des vorlaufigen Rechtsschutzes vorzunehmende Interessenabwéagung zur Wiederherstellung bzw. An-
ordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen diese Verfligungen.
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Uberwiegendes spricht dafiir, dass die Beschwerde zu Recht beanstandet, entgegen der Auffassung
des Verwaltungsgerichts habe keine Gefahr fir die Offentliche Sicherheit im Sinne des § 14 Abs. 1
OBG NRW bestanden, welche die ausgesprochenen Untersagungen rechtfertige. Denn ein Verstol3
des Antragstellers gegen das Verbot des § 16 Abs. 6 Nr. 2 AG GluStV NRW, in einer Spielhalle tech-
nische Geréate zur Bargeldabhebung, insbesondere einen EC-Kartenautomaten, bereitzuhalten, sei
nicht festgestellt worden. Feststehe hier lediglich, dass der umstrittene EC-Kartenautomat auf3erhalb
der Spielhallen 1 und 2 bereitgehalten worden sei. Spielhallen im Sinne des § 16 Abs. 6 Nr. 2 AG
GlusStV NRW seien im Einklang mit der insoweit maRgeblichen Definition des § 3 Abs. 7 GIUStV nur
solche Raume, in denen Geldspielgerate mit Gewinnmoglichkeit aufgestellt wiirden. Zu diesen R&u-
men zahle jedoch insbesondere nicht das "Foyer", in dem sich die Theke mit der Aufsicht fiir die
Spielhallen befinde, wo der EC-Kartenautomat bereitgehalten worden sei.

Maf3geblich fur die Bestimmung der rAdumlichen Reichweite des Verbots der Bereitstellung von EC-
Kartenautomaten zur Bargeldabhebung nach § 16 Abs. 6 Nr. 2 AG GluStV NRW st infolge der aus-
drucklichen Bezugnahme dieser Norm auf § 16 Abs. 1 AG GluStV NRW allein der dortige Begriff der
"Spielhalle”. Spielhalle ist hiernach "ein Unternehmen oder Teil eines Unternehmens im stehenden
Gewerbe, das ausschlie3lich oder Gberwiegend der Aufstellung von Spielgeraten oder der Veranstal-
tung anderer Spiele im Sinne des § 33c Absatz 1 Satz 1 oder des § 33d Absatz 1 Satz 1 der Gewer-
beordnung dient; Schank- und Speisewirtschaften sind keine Spielhallen.”

Obwohl die Begriindung des Gesetzentwurfs der Landesregierung,

Begriindung des Gesetzentwurfs der Landesregierung flr ein Gesetz zum Ersten Staatsvertrag zur
Anderung des Staatsvertrags zum Glucksspielwesen in Deutschland, LT-NRW Drucks. 16/17, S. 43 1.,

keinen naheren Aufschluss tber den genauen Inhalt der Begriffsbestimmung in § 16 Abs. 1 AG GIiUStV
NRW gibt, lasst sich ihr Folgendes entnehmen: Der Landesgesetzgeber ist sich des normativen Rah-
mens bewusst gewesen, der fir das Glicksspiel im Allgemeinen durch den Ersten Glucksspielande-
rungsstaatsvertrag gesetzt wird und wollte mit seinem Ausfiihrungsgesetz lediglich erganzende lan-
desrechtliche Regelungen schaffen.

Vgl. LT-NRW Drucks. 16/17, S. 30, unter II.

Deshalb beinhaltet die Begriffsbestimmung des § 16 Abs. 1 AG GluStV NRW im Verhdltnis zu derjeni-
gen des § 3 Abs. 7 GIUStV zwar eine Verengung des Begriffs der "Spielhalle”; denn § 3 Abs. 7 GIUStV
erfasst auch die gewerbsmaRige Aufstellung von Unterhaltungsspielen ohne Gewinnmdglichkeit und
nimmt das Reisegewerbe sowie Schank- und Speisewirtschaften nicht ausdriicklich aus. Im Ubrigen -
und damit fur den hiesigen Anwendungsfall - stimmen die Begriffe der Spielhalle in § 16 Abs. 1 AG
GluStV NRW und § 3 Abs. 7 GIUStV aber Uberein. Da die Definition des § 3 Abs. 7 GIUStV ihrerseits,
und zwar gerade im Bereich dieser Ubereinstimmung, an den gewerberechtlichen Spielhallenbegriff
des § 33i Abs. 1 Satz 1 GewO anknupft,

vgl. Dietlein/Hisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Glicksspielrecht, 2. Aufl. 2013, § 3 GIiStV Rn. 22 und
§ 2 GIlUStV Rn. 15, sowie Begrindung zu dem GIliStV, Nds. LT-Drs. 16/4795, S. 91, letzter Satz,

ist davon auszugehen, dass auch 8§ 16 Abs. 1 AG GluStV NRW diesen Begriff aufnimmt. Dafir spre-
chen - neben den offenkundigen Ubereinstimmungen im Wortlaut - gesetzessystematische Griinde.
Denn die Ubergangsbestimmungen des § 18 Satz 2 AG GIiStV NRW i. V. m. § 29 Abs. 4 GIiStV und
des § 18 Satz 3 AG GIluStV NRW setzen voraus, dass Spielhallen fur die Erlaubnisse im Sinne des §
33i Abs. 1 Satz 1 GewO erteilt wurden, in ihrem erlaubten Bestand auch Spielhallen im Sinne des § 16
Abs. 1 AG GIuStV NRW sind.

Nach der sténdigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist der gewerberechtliche Begriff
der Spielhalle aber dergestalt raumbezogen, dass die Erlaubnis dem Gewerbetreibenden fiir be-
stimmte Raume (Spiel-Raume) erteilt wird, in denen die Geréate aufgestellt oder die Spiele veranstaltet
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werden kénnen (vgl. § 33i Abs. 2 Nr. 2 GewO).

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 30.5.1989 - BVerwG 1 C 17.87 -, juris, Rn. 13 = NVwZ-RR 1989, 538, m.
w. N.

Eine Spielhalle ist hiernach ein Raum, der ausschlie3lich oder Gberwiegend der Aufstellung von Spiel-
geréaten oder der Veranstaltung anderer Spiele dient.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 22.10.1991 - BVerwG 1 C 25.90 -, juris, Rn. 12.

Fir den gewerberechtlichen Spielhallenbegriff ist dagegen nicht kennzeichnend, dass eine selbstan-
dige, in sich geschlossene raumlich-bauliche und organisatorische Einheit vorliegt, die auch bei natir-
licher Betrachtungsweise als ein Betrieb angesehen werden kann.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 9.10.1984 - BVerwG 1 C 21.83 -, juris, Rn. 16 = BVerwGE 70, 180.

Dies hat nicht nur zur Folge, dass benachbarte Betriebsstatten als nach § 33i Abs. 1 Satz 1 GewO
selbstandig erlaubnisféhige Spielhallen angesehen werden kénnen, wenn sie raumlich so getrennt sind
dass bei natirlicher Betrachtungsweise die Sonderung der einzelnen Betriebsstétte optisch in Er-
scheinung tritt und die Betriebsfahigkeit jeder Betriebsstatte nicht durch die SchlieBung der anderen
Betriebsstéatten beeintrachtigt wird.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 30.5.1989 - BVerwG 1 C 17.87 -, juris, Rn. 13 = NVwZ-RR 1989, 538.

Es spricht auch dagegen, dass sich unter den gewerberechtlichen Begriff der "Spielhalle” in Anknip-
fung an betrieblich-organisatorische Zusammenhange Funktionsraume, wie z. B. ein Aufsichtsgang
oder Toiletten,

vgl. BVerwG, Beschluss vom 30.5.1989 - BVerwG 1 C 17.87 -, juris, Rn. 14 = NVwZ-RR 1989, 538,

fassen lassen, die lediglich als (gemeinsame) Einrichtungen der Betriebsfahigkeit mehrerer Spiel-
Raume dienen, welche ihrerseits als selbstandig erlaubnisféahige Spielhallen Gegenstand verschiede-
ner Erlaubnisse nach § 33i Abs. 1 Satz 1 GewO geworden sind.

Eine Einbeziehung solcher Funktionsraume in den gewerberechtlichen Spielhallenbegriff stiinde nam-
lich im Hinblick auf 8 33i Abs. 2 Nr. 2 GewO im Widerspruch zu der Annahme, dass diese Spiel-
R&aume isoliert, also ohne die organisatorische Einheit, die sie mit den Funktionsraumen bilden, Ge-
genstand einer Erlaubnis nach 8§ 33i Abs. 1 Satz 1 GewO sein kdnnen. Sie hatte zudem zur Folge,
dass oftmals dieselben Funktionsraume begrifflich Bestandteil verschiedener Spielhallen waren.

Da davon auszugehen ist, dass 8§ 16 Abs. 1 AG GliStV NRW den gewerberechtlichen Spielhallenbe-
griff aufnimmt, spricht hiernach Uberwiegendes dafiir, dass Funktionsraume, die auRerhalb eines
Spiel-Raums liegen, der isoliert als Spielhalle Gegenstand einer Erlaubnis nach 8§ 33i Abs. 1 Satz 1
GewO geworden ist, dieser Spielhalle (auch) nach § 16 Abs. 1 AG GliStV NRW nicht als Bestandteile
zugerechnet werden kénnen. Im vorliegenden Falle sind die Spielhallen 1 und 2 unter dem 1.9.2010
jeweils als isolierte Spiel-Rdume Gegenstand von Erlaubnissen nach 8§ 33i Abs. 1 Satz 1 GewO ge-
worden. Dies wird unter anderem dadurch deutlich, dass es in den Auflagen Nr. 4 zu diesen Erlaub-
nissen ausdriicklich heifdt, "dass sich der Aufsichtsbereich au3erhalb der Spielhalle befindet".

Gegen die Annahme, dass zu einer Spielhalle im Sinne des § 16 Abs. 1 AG GIuStV NRW die entspre-
chenden Funktionsraume zéhlen, kénnte schlieBlich die Regelung des § 16 Abs. 2 Satz 1 AG GluStV
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NRW sprechen, der in Ubereinstimmung mit § 24 Abs. 1 GluStV unter anderem bereits die Errichtung
einer Spielhalle dem Erlaubnisvorbehalt unterwirft. Denn insbesondere ist zweifelhaft, weshalb sich
dieser Erlaubnisvorbehalt auf Funktionsraume erstrecken sollte, die als gemeinsame Einrichtungen
zwar auch der Betriebsfahigkeit eines Spiel-Raums, Uiberwiegend aber anderen gewerblicher Betriebs-
statten dienen.

Der Senat verkennt nicht, dass eine Auslegung des § 16 Abs. 1 AG GIliStV NRW im Sinne des engen
Begriffsverstandnisses des Antragstellers dazu fiihrt, dass der mit 8 16 Abs. 6 Nr. 2 AG GIliStV NRW
bezweckte Spielerschutz,

vgl. Begrindung des Gesetzentwurfs der Landesregierung fir ein Gesetz zum Ersten Staatsvertrag
zur Anderung des Staatsvertrags zum Glicksspielwesen in Deutschland, LT-NRW Drucks. 16/17, S.
44,

fur Falle verfehlt wird, in denen einer Spielhalle zuzuordnende Aufsichts- und Servicebereiche aulier-
halb der Spiel-Raume liegen, die von ihren Funktionsraumen isoliert Gegenstand von Erlaubnissen
nach 8§ 33i Abs. 1 Satz 1 GewO und/oder nach § 24 Abs. 1 GluStV sowie § 16 Abs. 2 Satz 1 AG
GluStV NRW geworden sind. Die Auslegung des 8§ 16 Abs. 1 AG GIiStV NRW muss sich aber an der
Funktion orientieren, die dieser Begriffsbestimmung als einer Definition zukommt, die ausdrucklich fir
das gesamte Gesetz zur Ausfilhrung des Gliicksspielstaatsvertrags Geltung beansprucht. Einer auf
den Kontext des 8§ 16 Abs. 6 Nr. 2 AG GlustV NRW beschrankten Relativierung ist dieser umfassende
Geltungsanspruch nicht zuganglich. Denn die letztgenannte Bestimmung betont mit der Formulierung
"Spielhalle im Sinne des Absatz 1" gerade fur ihren speziellen Regelungszusammenhang nochmals
die alleinige Maf3geblichkeit der hier in Rede stehenden Begriffsbestimmung. Eine Einschréankung der
Mdoglichkeiten zur Bargeldabhebung, die Gber die Raumlichkeiten einer Spielhalle hinausgeht, und die
etwa durch § 4 Abs. 4 des Spielhallengesetzes Berlin geschaffen wurde,

vgl. Vorlage des Senats von Berlin, Gesetz zur Regelung des Rechts der Spielhallen im Land Berlin,
Einzelbegrundung zu 8§ 4 Abs. 4, Abgeordnetenhaus Berlin Drucks. 16/4027, S. 14,

hat der nordrhein-westfélische Landesgesetzgeber eindeutig nicht getroffen.

Da keine hinreichenden Anhaltspunkte dafir bestehen, dass der EC-Kartenautomat von dem Antrag-
steller innerhalb der in den Erlaubnissen vom 1.9.2010 jeweils als Spielflachen (Spiel-Raume) ge-
kennzeichneten Raumlichkeiten der Spielhallen 1 oder 2 bereitgehalten worden ist, spricht Uberwie-
gendes dafir, dass die angefochtenen Untersagungen insgesamt, also nicht nur hinsichtlich ihrer Er-
streckung auf die Funktionsraume, rechtswidrig sind.

Dies fuhrt im Rahmen einer Interessenabwéagung zu der Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung der Klage, soweit mit dieser die Untersagungen angefochten werden. Im Zuge dieser Abwéagung
kann das Interesse des Antragstellers an der aufschiebenden Wirkung seines erfolgversprechenden
Rechtsbehelfs namlich nicht deshalb gegenuber dem o6ffentlichen Vollzugsinteresse vernachlassigt
werden, weil offensichtlich feststlinde, dass ihm die Bereithaltung des EC-Kartenautomaten lediglich
zu unerlaubten Zahlungsdiensten (8 1 Abs. 2 Nr. 1 ZAG) diente, die - wie die Antragsgegnerin in der
Begriindung ihrer Untersagungsverfiigungen (allerdings nicht tragend) ausfuhrt - den Straftatbestand
des § 31 ZAG erfiullten. Die bislang behordlich festgestellten Tatsachen lassen keinen sicheren
Schluss auf gesetzeswidrige Zahlungsdienste des Antragstellers zu. Ein Versto3 gegen § 31 ZAG
wirde nach § 8 Abs. 1 Satz 1 und § 1 Abs. 1 Nr. 5 ZAG voraussetzen, dass die Zahlungsdienste des
Antragstellers entweder fur sich genommen einen in kaufmé&nnischer Weise eingerichteten Ge-
schéftsbetrieb erforderten oder dass sie selbst gewerbsmafiig betrieben wiirden. Letzteres ware nur
dann der Fall, wenn sich die fir die gewerbliche Betétigung erforderliche Gewinnerzielungsabsicht ge-
rade auf die Zahlungsdienste bezdge. Es genigt nicht, wenn die Zahlungsdienste die Gewinnerzielung
im Rahmen einer anderen Geschéftstatigkeit - hier des Betriebs der Spielhallen - férdern sollen.

Vgl. BGH, Beschluss vom 11.6.2015 - 1 StR 368/ 14 -, juris, Rnrn. 79 ff. (Rnrn. 95 und 96) = ZWH
2015, 303. . Es bestehen bislang keine zureichenden Anhaltspunkte dafirr, dass der Antragsteller ge-

- Seite 4 von 5 -



36

37

38

39

40

41

42

43

44

45

46

a7

48

rade seine Zahlungsdienste - Uber eine bloRe Forderung des Spielhallenbetriebs hinaus - mit Gewinn-
erzielungsabsicht erbracht hat. Die von der Antragsgegnerin festgestellten Tatsachen rechtfertigen
auch nicht die Schlussfolgerung, dass diese Zahlungsdienste flir sich genommen bereits einen in
kaufméannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb erfordern.

Da § 8 Abs. 1 Satz 1 ZAG mit der Heranziehung dieses Kriteriums eine Parallelregelung zu § 1 Abs. 1
Satz 1 KWG trifft,

vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung fir ein Zahlungsdiensteumsetzungsgesetz, Begrindung, BT-
Drucks. 16/11613, S. 46, zu § 8 ZAG-E,

kann insoweit auf die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu § 1 Abs. 1 Satz 1 KWG zu-
rickgegriffen werden.

Hiernach lehnt sich das in Rede stehende Kriterium an Regelungen des Handelsgesetzbuchs an und
hangt die Beantwortung der Frage, ob ein in kaufmannischer Weise eingerichteter Geschéftsbetrieb
erforderlich ist, davon ab, ob die ordnungsgeméf3e Durchfihrung der konkret betriebenen Zahlungs-
dienste nach kaufménnisch-betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten eine spezifisch kaufménnische
Betriebsweise ndtig macht.

Vgl. BVerwG Urteil vom 25.6.1980 - BVerwG 1 C 13.74 -, GewArch 1981, 70.

Soweit auch der Hohe des Umsatzes Bedeutung fir die Notwendigkeit einer solchen Betriebsweise
zukommt,

vgl. BGH, Beschluss vom 11.6.2015 - 1 StR 368/ 14 -, juris, Rn. 94 = ZWH 2015, 303,

wird in der handelsrechtlichen Literatur zu 8 1 Abs. 2 HGB zwar die Auffassung vertreten, dass bei
Jahresumsatzen ab 500.000,-- EUR in aller Regel aul3er Zweifel steht, dass eine kaufmannische Be-
triebsweise erforderlich ist.

Vgl. Réhricht, in: Réhricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB, 4. Aufl. 2014, 8 1 Rn. 112.

Aus dem in der Zeit vom 28.2.2015 bis zum 4.3.2015 erzielten Umsatz von zusammen 1.890,-- EUR,
der sich aus den in den angefochtenen Untersagungsverfigungen vom 26.3.2015 konkret aufgefiihr-
ten Zahlungsvorgangen ergibt, lasst sich aber auf einen derart hohen Jahresumsatz der Zahlungs-
dienste des Antragstellers nicht schliel3en. Von daher liegt ein Versto3 des Antragstellers gegen § 31
ZAG nicht auf der Hand.

Ist die aufschiebende Wirkung hinsichtlich der Untersagungsverfiigungen wiederherzustellen, ist auch
fur ein Uberwiegendes offentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung der hierauf bezogenen
Zwangsgeldandrohungen nichts ersichtlich.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VWGO.

Die Streitwertfestsetzung fuldt auf den 88 39 Abs. 1, 47 Abs. 1, 53 Abs. 2 Nr. 2 und 52 Abs. 1 GKG.
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