Verwaltungsgericht Augsburg, Urt. v. 18.07.2007 — Au 4 K 06.1474

Letsatz

1. Automaten zur Annahme von Sportwetten kdnnen in einer genehmigten Spielhalle nicht im
Wege einer Auflage gem. 8§ 331 GewO untersagt werden. (Rn.23)

2. Diese Automaten sind keine Geldspielgeréte gem. 8 33 ¢ Abs. 1 S. 1 GewO, sondern

Glicksspiele i.S.v. 8 284 StGB, auf die 88 33 ¢ his 33 g GewO gem. 8§ 33 h GewO keine
Anwendung finden. (Rn.23)

Tenor

I. Der Bescheid des Beklagten vom 29.6.2006 in Gestalt des Widerspruchsbescheides der

Regierung von Schwaben vom 20.11.2006 wird aufgehoben.

[1. Der Beklagte hat die Kosten des Verfahrens zu tragen. Die Zuziehung eines Bevollméchtigten
fUr das Vorverfahren war notwendig.

[11. Das Urteil ist im Kostenpunkt gegen Sicherheitsleistung in Hohe des zu vollstreckenden
Betrages vorlaufig vollstreckbar.

IV. Die Berufung wird zugel assen.

Tatbestand

Der Klager wendet sich gegen den Erlass einer nachtraglichen Auflage fir seine Spielhale in
Ichenhausen, mit der ihm der Betrieb eines Terminals zur Abgabe von Sportwetten untersagt
wird.

Mit Bescheid vom 19. August 1993 erteilte das Landratsamt Glinzburg dem Klager die Erlaubnis
nach § 33 i Gewerbeordnung zum Betrieb einer Spielhalle in Ichenhausen.

Bel einer Besichtigung der klagerischen Spielhalle am 4. April 2006 durch die Polizeiinspektion
Giinzburg und am 20. April 2006 durch die Polizeiinspektion Gunzburg und das Gewerbeamt



des Landratsamtes Glnzburg wurde festgestellt, dass in dieser Spielhale ein Termina zur
Annahme von Sportwetten betrieben wird. Nach der Werbung innerhalb und auf3erhalb der
Spielhalle werden die Wetten online an die Firma C. Sportwettengesellschaft mbH, ein in Malta
zugel assenes Buchmacherunternehmen, weitergel eitet.

Mit Scheiben vom 21. April 2006 wurde dem Klé&ger als Betreiber der Spielhalle Gelegenheit
gegeben, sich zum beabsichtigten Erlass der nachtraglichen Spielhallenerlaubnis, die den Betrieb
und das Aufstellung von Sportwettgerdten verhindern solle, zu aulRern. Hierauf lief? der Klager
durch seine Bevollméchtigten darauf verweisen, dass es gegen die europasche
Niederlassungsfreiheit verstol3en wirde, in EU-Léndern zugelassene Buchmacher an der
Auslibung des Berufes zu hindern.

Mit Bescheid vom 29. Juni 2006 verfugte das Landratsamt Gunzburg, dass in die vom
Landratsamt Glnzburg erteilte Erlaubnis zum Betrieb einer Spielhalle in Glinzburg nachtraglich
folgende Auflage aufgenommen wird:

"In den Raumen der Spielhale, einschliefflich der Nebenrdume, dirfen keine gewerblich
angebotenen Wetten auf den Ausgang ungewisser Ereignisse entgegengenommen werden. Es ist
insbesondere verboten, Terminals bereitzustellen, die es ermdglichen, auf Grund des Angebotes
auf dem Bildschirm einen Spieleinsatz an einen Anbieter von Wetten (Buchmacher) zu leisten”
(Ziffer 1)."

In Ziffer 2 wurde dem Kléger ein Zwangsgeld in Hohe von 1.000,-- € angedroht, wenn er es
nach Ablauf einer Woche nach Bestandskraft des Bescheides weiterhin ermdgliche, in der
Spielhalle Wetten bei einem Buchmacher zu platzieren. Die sofortige Vollziehung der Nr. 1 des
Bescheids wurde angeordnet (Ziffer 3).

Gegen diesen Bescheid lief3 der Klager mit Schreiben vom 10. Juli 2006 Widerspruch einlegen.
Zur Begrindung lief3 er darauf hinweisen, dass die Verwaltungsgerichte in Minden, Arnsberg,
Wiesbaden und Koéln die Rechtsauffassung vertreten hétten, dass derartige Bescheide
rechtswidrig seien. Ebenso hétte sich die 16. Kammer des Verwaltungsgerichts Minchen sowie
das Oberlandesgericht Stuttgart dieser Auffassung angeschlossen. Zudem handle es sich im
vorliegenden Fall nicht um einen Betomaten, sondern um einen so genannten Tipomaten-Online.
Insbesondere  die  unmittelbare  Internetverbindung zur maltesischen Firma C.
Sportwettengesellschaft mbH, die Uber eine ordnungsgemél3e Lizenz zur Veranstaltung von
Sportwetten verflge, unterscheide dieses Online-Gerét von den friher betriebenen Geréten.
Rechtsnormen, die en staatliches Monopol festschrieben, seien im Fale der
grenziberschreitenden Wettvermittlung ins EU-Ausland unanwendbar, so dass sie nicht zur
Begriindung einer Verfigung herangezogen werden kénnten. An einem Verstol3 gegen die
Rechtsordnung fehle es ganzlich. In EU-Léndern zugelassene Buchmacher an der Austibung des



Berufes zu hindern, verstoRe gegen das europdische Niederlassungsrecht. Bel
gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung scheide eine Strafbarkeit nach § 284 StGB aus, da an
ein innerhalb der EU konzessioniertes Unternehmen vermittelt werde. Eine Genehmigung nach 8§
284 StGB liege demnach vor. Lediglich erganzend sei darauf hinzuweisen, dass die Sportwette
tatbestandlich kein Glucksspiel sei, was durch eine Vielzahl von Gerichten zutreffend festgestel It
worden sei. Die sofortigen Vollziehungsmal3nahmen hétten sich nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes (Beschluss vom 27.4.2005) als schlichtweg unzutreffend erwiesen.

Mit Widerspruchsbescheid der Regierung von Schwaben vom 20. November 2006 wurde der
Widerspruch a's unbegrtindet zurtickgewiesen.

Zur Begrindung wurde insbesondere darauf hingewiesen, dass die Untersagungsverfligung des
Landratsamtes Gunzburg unter Hinwels auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes vom
28. November 2002 richtigerweise darauf gestiitzt worden sei, dass es sich bel der Vermittiung
von Sportwetten um das Veranstalten eines Gliicksspiels im Sinne des § 284 StGB handle. Auf
Glucksspiele im Sinne des 8§ 284 StGB fanden geméld 8 33 h Nr. 3 Gewerbeordnung die
Vorschriften Uber die Erteilung einer Erlaubnis zum gewerbsmaliigen Betrieb von mechanischen
oder elektronischen Spielgerdten mit Gewinnmoglichkeit oder gewerbsmallige Veranstaltung
von anderen Spielen mit Gewinnmoglichkeit keine Anwendung. Dies habe zur Folge, dass fur
die vom Kl&ger ausgelibte Tatigkeit eine gewerberechtliche Erlaubnis nicht erteilt werden konne.
Die nachtragliche Auflage sei auch zum Schutze der Géste vor Gefahren oder erheblichen
Nachteilen dringend notwendig und zuléssig. Ein weiteres Verbot von nicht erlaubten
Glucksspielen ergebe sich auch aus 8 9 Abs. 2 SpielV, wonach von den Aufstellern von
Spielgerdten oder Veranstaltern anderer Spiele keine sonstigen Gewinnchancen in Aussicht
gestellt werden durften. Das Landratsamt konne die erteillte Spielhallenerlaubnis sogar
widerrufen, wenn die Spielhalle der Veranstaltung nicht genehmigungsfahiger Glicksspiele
diene und ohne den Widerruf das offentliche Interesse gefahrde. Das gelte auch fur solche
Veranstalter, die eine gultige auslandische Erlaubnis zur Veranstaltung von Sport- oder sonstigen
Wetten besalen.

Am 22. Dezember 2006 liel3 der Kléager Klage zum Bayerischen Verwaltungsgericht Augsburg
erheben und beantragen,

den Bescheid des Beklagten vom 29. Juni 2006 in Gestalt des Widerspruchsbescheides der
Regierung von Schwaben vom 20. November 2006 aufzuheben.

Die Untersagungsverfigung sel auf einer verfassungss und gemeinschaftsrechtswidrigen
Rechtsgrundlage ergangen. Es bestehe derzeit ein verfassungs- und europarechtswidriger
Zustand und eine in einem anderen EU-Mitgliedsland erteilte Genehmigung zur Veranstaltung
von Sportwetten berechtige auch zum Betreiben von Sportwetten in den Ubrigen



Mitgliedsstaaten. Aufllerdem verstoRe das derzeitige Verhalten der staatlichen
Lotteriegesellschaften mit  diversen Marketingmalihahmen gegen Verfassungss und
Gemeinschaftsrecht. Es lieRen sich keine ausreichenden Anderungen im Verhalten der
staatlichen Anbieter in deren Markt- und Marketingverhaten feststellen, die erkennbar darauf
abzielten, nunmehr allein und ausschliefflich der Suchtbek&mpfung zu dienen. Es liege bei einer
genaueren Betrachtung vielmehr der Schluss nahe, dass die staatlichen Anbieter auch weiterhin
die Regeln des Mal3es sowie der Kommunikation zur Beeinflussung des Spielverhaltens kennen
wirden und diese auch gezielt zum Wohle ihrer Betreibergesellschaften anwendeten, um ihre
Marktanteile gewinnbringend auszuschdpfen.

Der Beklagte beantragte,
die Klage abzuwei sen.

Die nachtréglich angeordnete Auflage zur Spielhallenerlaubnis sichere auch die Einhaltung des 8
9 Abs. 2 SpielV, der zum 1. Januar 2006 in Kraft getretenen sei. 8 9 Abs. 2 SpielV verbiete
bestimmte MalRnahmen gegeniber einem Spieler, damit der Anreiz zum Spielen gedampft
werde. Verboten werde das in Aussicht stellen von sonstigen Gewinnchancen, unabhangig in
welcher Form dies geschehe. Die vom Klé&ger behauptete Beschrankung des 8 9 Abs. 2 SpielV
auf so genannte Jackpot-Systeme sei unzutreffend. 8 33 i Gewerbeordnung und die
Spielverordnung dienten dem Schutz der Spieler und der Festlegung der Verpflichtungen des
Spielhallenbetreibers.  Die  Gewerbeordnung beschrénke die Berufsausibung des
Spielhallenbetreibers und nicht die des Buchmachers. Das Anbieten von Sportwetten in
Spielhallen sei dem Betreiber einer Spielhalle selbst auch dann verboten, wenn der in Wetten
vermittelnde gewerbetreibende oder diese Wetten annehmende Buchmacher eine in Deutschland
gultige Erlaubnis zur Veranstaltung der Sport- oder sonstigen Wette besitze. Nach § 33 i GewO
und 8 9 Abs. 2 SpielV sel ndmlich auch das Anbieten von staatlich organisierten Gliicksspielen
wie Lotto, Toto, Kendo, Oddset, Losbrieflotterie oder der Sud- oder der Norddeutschen
Klassenlotterie in Spielhallen unzuldssig. Der Klager schaffe durch die entgeltliche Duldung des
Wettterminals in seinen Raumen verantwortlich und organisatorisch die ulere Gelegenheit, den
Abschluss von Wettvertrégen und damit von Glucksspiel zu ermoglichen. Dartber hinaus nehme
der Klager as Spielhallenbetreiber und damit als Aufsteller im Sinne des § 9 Abs. 2 SpielV am
Ablauf der Wette teil, denn er erhalte einen Teil der Provision aus der Wette und zahle auch
eventuelle Wettgewinne an die Kunden seiner Spielhalle aus. Dies sei auch der Unterschied zur
blofRen zur Verflgungstellung eines echten Internetterminals. Sollte der Nutzer dort eine Wette
abschlieffen, misste er die Zahlung des Wetteinsatzes und eines eventuellen Wettgewinnes Uber
sein Bankkonto durchfuhren. Das in Bayern bestehende Sportwettenmonopol sel nicht
diskriminierend gegentiber Wettanbietern aus anderen Mitgliedsstaaten, weil es inlandische wie
auslandische Dienstleister ohne Konzession in gleicher Weise vom Markt fernhalte. Die
Aufrechterhaltung des Monopols in seiner derzeitigen Anwendung erscheine auch



verhdtnismaldig. Die Eignung dieser Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit zur Eindémmung
der Spielleidenschaft und zur Bekdmpfung der Wettsucht ergebe sich aus dem Umstand der
(kiinftig) bis auf sachliche Information untersagten Werbung fir Sportwetten und dem
begrenzten Angebot. Als milderes Mittel biete sich die Zulassung privater Wettanbieter unter
Einschrankungen nicht an. Ein ausléandischer Sportwettveranstalter sei nicht deshalb von der
Erlaubnispflicht befreit, weil er in einem EU-Mitgliedsstaat konzessioniert sei. Das
Gemeinschaftsrecht sehe keine generelle Verpflichtung der Mitgliedsstaaten zur gegenseitigen
Anerkennung von Erlaubnissen vor, die von einem Mitgliedsstaat erteilt worden seien. Auch
eine spezielle Regelung fur den Bereich des Gliickspiels oder der Veranstaltung von Sportwetten
existiere nicht. Eine Bindung an behdrdliche Bewilligungen, die in einem anderen Mitgliedsstaat
erteilt worden seien, sei daher ausgeschlossen. Die nachtrégliche Spielhallenauflage begegne
auch im Hinblick auf die in Art. 12 Abs. 1 GG garantierte Berufsausibungsfreiheit keinen
Bedenken, nachdem das staatliche Sportwettmonopol in Bayern derzeit aufrechterhalten werden
durfe. Es sei dlein auf die in Bayern vorzufindende Sach- und Rechtslage abzustellen, die von
den Kléagerbevollméachtigten zitierten gerichtlichen Entscheidungen aus anderen Bundeslandern
seien daher unbedeutend.

An der mindlichen Verhandlung am 18. April 2007 nahm der Klagerbevollméchtigte nicht teil.
Wegen des erst am 17. April 2007 dem Gericht vorgelegten Schriftsatzes des
Klagerbevollméchtigten vom selben Tag bat der Beklagtenvertreter um Einrdumung einer
Schriftsatzfrist. Daraufhin beschloss das Gericht, eine Entscheidung nicht vor dem 31. Mai 2007
zuzustellen.

In der Folge wechselten die Beteiligten noch zahlreiche Schriftsdize, auf die Bezug genommen
wird.

Zur Erganzung des Sachverhalts wird im Ubrigen Bezug genommen auf die Gerichtsakte und die
beigezogenen Behordenakten.

zum Seitenanfang zum Seitenanfang

Entscheidungsgriinde

Aufgrund des Einverstandnisses der Beteiligten kann ohne mundliche Verhandlung entschieden
werden (8 101 Abs. 2 VwWGO).

Die zulassige Klage ist auch begriindet. Der Beklagte hat zu Unrecht mit Bescheid vom 29. Juni
2006 die streitgegenstandliche Auflage zur Spielhallengenehmigung vom 19. August 1993



hinsichtlich der Annahme von Sportwetten verflgt. Eine derartige Auflage zur Unterbindung
von Sportwetten in einer Spielhalle kann nicht auf § 33 i GewO gestitzt werden.

Nach 8§ 33 i Abs. 1 Satz 2 GewO kann eine Spielhallenerlaubnis grundsatzlich mit Auflagen
verbunden werden, soweit dies zum Schutze der Allgemeinheit, der Gaste oder der Bewohner
des Betriebsgrundstiickes oder der Nachbargrundstiicke vor Gefahren, erheblichen Nachteilen
oder erheblichen Belastigungen erforderlich ist. Eine derartige Auflage kann gemal3 § 331 Abs. 1
Satz 2 2. HS GewO auch nachtraglich aufgenommen werden.

Voraussetzung hierfir ist alerdings, dass es sich bel dem streitgegenstandlichen Automaten um
ein Spielgerédt nach § 33 ¢ Abs. 1 Satz 1 oder § 33 d Abs. 1 Satz 1 GewO handelt. So liegt der
Fall hier aber nicht. Bei dem fraglichen Tipomaten handelt es sich nicht um ein Geldspielgerét
nach 8 33 ¢ Abs. 1 Satz 1 GewO. Ein Spielgerda mit Gewinnmaoglichkeit (Geldspielgerét) ist
gemal3 8 33 c Abs. 1 Satz 1 GewO ein Spielgerét, das die Moglichkeit eines Gewinns bietet und
mit einer dem Spielausgang beeinflussenden technischen Vorkehrung ausgestattet ist. Eine
derartige Vorkehrung weist der hier fragliche Tipomat alem Anschein nach nicht auf. Er dient
dazu, Uber eine Internetverbindung "Online” Sportwetten abzuschlief3en. Die Sportwetten sind
zwar ein anderes Spiel mit Gewinnmaoglichkeit im Sinn des § 33 d Abs. 1 Satz 1 GewO. Die
Vorschrift betrifft, wie das Wort "anderes’ zeigt, Spiele mit Gewinnmdglichkeit, die nicht unter
§ 33 ¢ GewO fallen, aso nicht mit Geldspielgerdten mit einer den Spielausgang beeinflussenden
technischen Vorrichtung gespielt werden (OVG Hamburg, Beschluss vom 23.3.2007, 1 Bs
133/06 mw.N.). Es handelt sich bee 8§ 33 d GewO um eine Auffangnorm (vgl.
Landmann/Romer, Kommentar, Gewerbeordnung 8 33 d Rdnr. 3), die grundséizlich auch
unerlaubte Glicksspiele im Sinne des § 284 StGB erfasst. Oddset-Wetten sind Glicksspiele im
Sinne des § 284 StGB (vgl. BayVGH, Urteil vom 29.9.2004, Az. 24 BV 03.3162). Um die sich
aus dem weiten Anwendungsbereich des 8§ 33 d Abs. 1 GewO auch fur unerlaubte Glicksspiele
ergebende Rechtsfolge der Unterwerfung unter die Erlaubnispflicht und damit auch der
Erlaubnisfahigkeit der zusténdigen Gewerbebehtrde zu vermeiden, schliefit 8 33 h Nr. 3 GewO
diese unerlaubten Glicksspiele von der gewerberechtlichen Regelung in 8 33 d GewO aus. Auf
unerlaubte Glicksspiele findet daher § 33 d GewO keine Anwendung.

Angesichts dieser Rechtslage kann dahin stehen, ob es sich bel dem streitgegenstandlichen
Tipomaten Uberhaupt um ein Spielgerdt handelt oder lediglich um einen auch anders nutzbaren
Computer.

Wegen der Einschrankung der Verordnungserméchtigung fir die Spielverordnung durch § 33 h
Nr. 3 GewO kann dem Beklagten auch 8 9 Abs. 2 Spielverordnung nicht weiterhelfen. Nach
dieser Vorschrift darf der Aufsteller eines Spielgerdtes oder der Veranstalter eines anderen
Spieles dem Spieler neben der Ausgabe von Gewinnen Uber gemald den § 33 ¢ und 33 d GewO
zugelassene Spielgerdte oder andere Spiele keine sonstigen Gewinnchancen in Aussicht stellen



und unter anderem keine Zahlungen gewahren. Diese Vorschrift gilt angesichts der Begrenzung
der Erméchtigungsgrundliage fur den Verordnungsgeber in 8 33 h GewO nicht, soweit die
Gewinnchancen im Wege der Veranstaltung anderer Spiele im Sinne des § 33 d Abs. 1 Satz 1
GewO in Aussicht gestellt werden, die unerlaubte Glicksspiele im Sinne des § 284 StGB sind.
Eben dies ist bel der Veranstaltung und Vermittlung von Sportwetten in der Spielhalle des
Klégers der Fal. Denn die nach Auffassung des Beklagten in einer Spielhale unzulassigen
Gewinnchancen und Auszahlungen werden von ihm nur im Wege der Veranstaltung und
Vermittlung von Sportwetten gewahrt.

Da nach Auffassung der Kammer die Untersagung eines Terminals zur Abgabe von Sportwetten
nicht im Wege einer Auflage zur Spielhallenbetriebserlaubnis untersagt werden kann, ist der
Bescheid des Landratsamtes Gunzburg vom 29. Juni 2006 rechtswidrig und daher aufzuheben.
Ebenso muss der Widerspruchsbescheid der Regierung von Schwaben vom 20. November 2006
aufgehoben werden. Der Klage ist deshalb stattzugeben.

Die Berufung wird nach 8 124 a i.V.m. 8§ 124 Abs. 2 Nr. 3 VwWGO zugelassen, weil die
Rechtssache grundsétzliche Bedeutung hat. Soweit ersichtlich, existiert noch keine
obergerichtliche oder héchstrichterliche Entscheidung zu der Frage, ob Automaten zur Annahme
von Sportwetten in Spielhalen im Wege einer Auflage gemali3 8 33 i GewO untersagt werden
konnen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 154 Abs. 1, § 162 Abs. 2 VwGO. Fur das
Widerspruchsverfahren war nach Auffassung der Kammer eine rechtskundige Vertretung
erforderlich.

Vorléaufige Vollstreckbarkeit: § 167 VwGO i.V.m. § 708 ff. ZPO.

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird gem. 8 52 Abs. 1 GKG auf 15.000,-- EUR festgesetzt.



