Verwaltungsgericht Kéln, Urteil vom 21. August 2014, Az. 1 K 7340/13

Tenor
Die Klage wird abgewiesen.
Die Kosten des Verfahrens tragt die Klagerin.

Tatbestand

1
Die Kl&gerin ist ein in das Handelsregister eingetragenes Unternehmen (AG Kéln, HRB
00000), dessen Gegenstande "die Unternehmensberatung, die Finanzierungsvermittlung,
die Beteiligung an anderen Unternehmen, auch unter Ubernahme der personlichen
Haftung und deren Verwaltung, insbesondere an Unternehmen, welche den Betrieb, den
Handel und das Aufstellen wvon Spiel- und Unterhaltungsautomaten, den
Getrankehandel/-vertrieb bzw. den Betrieb von gastronomischen Einrichtungen aller Art
zum Gegenstand haben” sind. Sie hat in der Tankstelle C. S. 0 in C1. ein Geldspielgerét
aufgestellt. Insoweit hatte ihr die Beklagte unter dem 12.11.2007 eine
Geeignetheitsbestatigung nach 8 33c Abs. 3 GewO fir die Tankstelle des Betreibers M.
G. erteilt. Der Betrieb wurde als Tankstelle / Bistro G. bezeichnet und in der Bestétigung
als "Gaststatte" klassifiziert.

2

Im Januar 2012 wurde seitens der Kreispolizeibehorde eine Anzeige erstattet, weil in der
Tankstelle eine jugendliche Person in Anwesenheit des Tankstellenbetreibers an dem
Geldspielgerat gespielt habe. Insoweit wurde ein inzwischen bestandskréftiger
BuRgeldbescheid erteilt.



Im Februar 2013 nahm eine Mitarbeiterin der Beklagten den Betrieb in Augenschein, um
die Geeignetheit fur die Aufstellung von Geldspielgeréaten zu Uberpriifen. Am 28.03.2014
horte die Beklagte die Kl&gerin zum beabsichtigten Widerruf des Bescheides vom
12.11.2007 an. Der Prozessbevollmdchtigte der Klégerin fiihrte dazu aus, der rechte Teil
der Raumlichkeiten sei als Bistro ausgestaltet. Es gebe drei Tische, Sitzgelegenheiten,
Getranke und kleine warme Speisen. Insgesamt sei ein rdumlich getrennter Bereich
geschaffen worden, der sich vom linken Bereich des Raumes deutlich unterscheide. Dort
seien die Kasse der Tankstelle und der Shop. In der Folgezeit kam es zu geringfligigen
baulichen Verénderungen an der Kaffeebar, und anlésslich eines weiteren Ortstermins am
19.06.2013 wurden vier Lichtbilder aufgenommen. Der Beklagten wurde ein Schreiben
des Prozessbevollméchtigten an die Klagerin vom 05.08.2013 zugénglich. Dieses soll der
Geschaftsfihrer der Birgermeisterin mit der Bitte um Hilfe gegeben haben. Es enthalt
eine negative rechtliche Prognose Uber den Ausgang des Verfahrens. Zuvor hatte die
Beklagte die Klagerin mit Schreiben vom 01.08.2013 mitgeteilt, dass die Tankstelle nach
dem Ergebnis der durchgefihrten Ortsbesichtigung und des Akteninhalts als

Aufstellungsort fir Geldspielgerate ungeeignet sei.

Mit Bescheid vom 08.11.2013 nahm die Beklagte die Bestatigung der Geeignetheit der
Tankstelle als Aufstellungsort gemaR § 33 Buchst. ¢ Abs. 3 GewO zuriick (Ziffer 1).
Ferner untersagte die Beklagte die Aufstellung von Spielgeraten mit Gewinnmaglichkeit
im Sinne des 8 33c Abs. 1 Gewerbeordnung. (2). Daneben forderte die Beklagte die
Kléagerin auf, dass konkret aufgestellte Spielgerat mit Gewinnmoglichkeit sofort auRer
Betrieb zu nehmen und spatestens innerhalb eines Monats nach der Zustellung des
Bescheides zu entfernen (3). SchlieRlich drohte die Beklagte fir jeden Fall der
Zuwiderhandlung gegen Ziffer 2. dieser Verfligung ein Zwangsgeld i.H.v. 1.000 EUR an,
fur den Fall eines Verstolles gegen Ziffer 3. der Verfiigung das Zwangsmittel der
Ersatzvornahme (Ziffern 4.1. und 4.2). Zur Begriindung flihrte die Beklagte im
Wesentlichen aus, gemédR 8 48 Abs. 1 VwVIG NRW konne ein rechtswidriger
Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden sei, ganz oder teilweise mit

Wirkung fir die Zukunft zurtickgenommen werden. Sofern es sich um einen



begiinstigenden Verwaltungsakt handele, seien die Einschrankungen des § 48 Abs. 2-4
VWVTG NRW zu beachten. Vorliegend sei davon auszugehen, dass der aufzuhebende
Verwaltungsakt fehlerhaft gewesen sei. Bei der unter dem 12.11.2007 erteilten
Bestatigung handele es sich zwar nicht um eine Erlaubnis im Sinne der Gewerbeordnung;
trotzdem begrinde diese Bestatigung das Recht zum Aufstellen von Geldspielgeraten an
einem bestimmten Ort. Bei der Erteilung des Bescheides sei man falschlicherweise davon
ausgegangen, dass die gaststattentypischen Leistungen im Vordergrund stiinden. Da dies
nachweislich nicht der Fall sei, sei die Erteilung rechtswidrig gewesen. Das Stehcafé bzw.
das Bistro sei nach den gesamten Umstdnden als unselbststandige Nebenleistung des
Tankstellenbetriebs zu bewerten. Es werde zwar versucht, durch Trennwénde und Regale
eine raumliche Abgrenzung zum restlichen Angebot der Tankstelle herzustellen; doch
bleibe offensichtlich, dass es sich bei dem Stehcafé lediglich um einen kleinen
Teilbereich der Tankstelle handele, in dem in einem begrenzten Umfang Speisen und
Getrénke angeboten werden. Der tiberwiegende Teil des Betriebes habe den Verkauf von
verpackten Lebensmitteln und die eigentliche Tankstelle zum Gegenstand. Auch das
Erscheinungsbild sprechen gegen den Eindruck einer Schank- und Speisewirtschaft. Die
fiir eine Gaststétte tblichen Utensilien und Einrichtungen - wie z.B. eine Schankanlage,
ausreichende Bestuhlung usw. - fehlten.

Die Kl&gerin hat am 23.11.2013 Klage erhoben.

Zur Begrindung macht sie unter anderem geltend, die ihr erteilte
Geeignetheitsbescheinigung sei entgegen der Auffassung der Beklagten rechtméafiig. Im
Ubrigen lagen die Voraussetzungen des § 48 Abs. 4 VWV{G nicht vor. Die Riicknahme
eines rechtswidrigen Verwaltungsakts sei nur innerhalb eines Jahres seit dem Zeitpunkt
zulassig, in dem die Behorde von Tatsachen Kenntnis erhalt, welche die Ricknahme
rechtfertigen. Diese Frist sei lange verstrichen. Die Tatsachen, die aus Sicht des

Beklagten zur Rechtswidrigkeit des Bescheides fiihren sollen, seien dem Beklagten
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grundsatzlich seit dem Jahr 2007 bekannt gewesen. In den darauf folgenden Jahren seien
zudem immer wieder Kontrollen durch das Ordnungsamt durchgefiihrt worden, wobei die
Réaumlichkeiten in Augenschein genommen und die Geldspielgerate geprift worden seien.
Spatestens seit November 2010 sei dem zustédndigen Mitarbeiter der Beklagten - Herrn
ML1. - bekannt gewesen, wie der Aufstellungsort beschaffen sei. Soweit die Beklagte die
Aufstellungsorte in ihrem Zustandigkeitsbereich Anfang des Jahres 2013 konkret
Uberpruft habe, liege dies allein daran, dass im zustdndigen Sachgebiet ein

Personalwechsel stattgefunden habe.

Hinzu komme, dass es sich bei der Riicknahme eines rechtswidrigen begunstigenden
Verwaltungsakts um eine Ermessensentscheidung handele. Dies bedeute, dass die
Behorde eine Abwégung zwischen der angestrebten Wiederherstellung eines
rechtméliigen Zustandes einerseits und den schutzwirdigen Interessen des Adressaten

andererseits vornehmen miisse. Hieran fehle es.

Die Kl&gerin beantragt,

den Bescheid der Beklagten vom 08.11.2013 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Sie verteidigt die ergangene Entscheidung. Hinsichtlich der Frage, ob und in welchem
Umfang die Tankstelle von Mitarbeitern der Beklagten tberprift worden sei, nimmt die
Beklagte auf den Vermerk vom 28.3.2014 (BI. 51 und 52 der Gerichtsakte) Bezug.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte und der beigezogenen Verwaltungsvorgange ergdnzend Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

14

15

16

Die zul&ssige Klage ist unbegrindet.

Der Ricknahmebescheid des Beklagten vom 08.11.2013 ist rechtmé&fiig und verletzt die
Kl&gerin nicht in ihren Rechten, 8 113 Abs. 1 Satz 1 der Verwaltungsgerichtsordnung
(VWGO).

Die Ricknahme der nach § 33c Abs. 3 der Gewerbeordnung (GewO) erteilten
Geeignetheitsbescheinigung vom 12.11.2007 findet ihre Rechtsgrundlage in § 48 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes NRW (VwVFG NRW). Nach Abs. 1 der genannten
Vorschrift darf ein rechtswidriger begtinstigender Verwaltungsakt, auch nachdem er
unanfechtbar geworden ist, unter den Einschrankungen der Absétze 2 bis 4 ganz oder
teilweise zurickgenommen werden. Die der Kldgerin unter dem 12.11.2007 erteilte
Geeignetheitsbescheinigung gemal § 33c Abs. 3 Satz 1 GewO war von Anfang an
rechtswidrig. Nach der zitierten Vorschrift darf der Gewerbetreibende Geldspielgeréte

nur aufstellen, wenn ihm die zustdndige Behdrde schriftlich bestétigt hat, dass der
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Aufstellungsort den auf der Grundlage des 8 33f Abs. 1 Nr. 1 GewO erlassenen
Durchfuhrungsvorschriften entspricht. Nachdem ersichtlich kein VVersagungsgrund i.S.v.
8 1 Abs. 2 der hierzu erlassenen Verordnung Uber Spielgerate und andere Spiele mit
Gewinnmdglichkeiten (SpielV) vorliegt, kommt allein § 1 Abs. 1 Nr. 1, 1. Alt. SpielV in
Betracht, wonach ein Geldspielgerat nur aufgestellt werden darf in R&umen von Schank-
oder Speisewirtschaften, in denen Getranke oder zubereitete Speisen zum Verzehr an Ort
und Stelle verabreicht werden. Mit den in der genannten Vorschrift bezeichneten Raumen
von Schank - oder Speisewirtschaften sind solche Raume gemeint, die durch den Schank-
und Speisebetrieb gepragt sind und nicht tGberwiegend einem anderen Zweck dienen.
Dies folgt aus dem Wortlaut und aus dem Zweck der Norm, dass Geldspielgeréte nur in
solchen Gewerbezweigen zugelassen sein sollen, in denen entweder - wie bei Spielhallen
und Wettannahmestellen - das Spielen den Hauptzweck bildet und entsprechende
Zulassungsvoraussetzungen  gelten  oder aber - in  Gaststatten-  und
Beherbergungsbetrieben - das Spielen nur Annex der im Vordergrund stehenden
Bewirtungs- und Beherbergungsleistung ist und Kinder und Jugendliche keinen oder nur
eingeschrankten Zugang haben. Diese in § 1 Abs. 1 SpielV normierte Beschrankung der
Aufstellorte wiirde aufgehoben, wenn schon durch Nebenleistungen eine Schank-
/Speisewirtschaft im Sinne des 8 1 Abs. 1 Nr. 1 SpielV und damit die Zuldssigkeit der
Aufstellung von Geldspielgeraten begriindet werden konnte. Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass nach dem in § 33f Abs. 1 GewO erkennbaren Willen des Gesetzgebers die in der
SpielV getroffenen Bestimmungen der Einddmmung der Betéatigung des Spieltriebs dem
Schutz der Allgemeinheit und der Spieler sowie den Interessen des Jugendschutzes

dienen,

vgl. BVerwG, Beschluss vom 18.03.1991 - 1 B 30.91-, VGH Mannheim, , Urteil vom
29.04.1997 - 14 S 1920/96 -, VG Hannover, Urteil vom 08.07.2002 - 11 A 1282/00 -, VG
Giel3en, Beschluss vom 15.08.2008 - 8 L 1472/08 -, alle zit. nach juris.
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Hiernach handelt es sich bei dem von der Kl&gerin gewéhlten Aufstellort nicht um eine
Schank- und Speisewirtschaft im dargelegten Sinne. Der sogenannte Gaststattenbetrieb
innerhalb der Tankstelle ist nédmlich als eine untergeordnete Nebenleistung des
Tankstellenbetriebes zu bewerten. Aus den im Verwaltungsvorgang enthaltenen
Lichtbildern ist ersichtlich, dass der "Gaststattenbereich® von dem (brigen
Tankstellenraum optisch oder durch bauliche Malinahmen nicht wirklich getrennt und
jedermann, der sich im Verkaufsraum befindet, zuganglich ist. Der Raum ist zwar in der
Mitte durch eine Mauer getrennt, sodass im Ansatz zwischen dem gastronomischen und
dem sonstigen gewerblichen Bereich unterschieden werden kann. Allerdings ist die
Raumlichkeit insgesamt offen gestaltet, vollgestellt und insgesamt auch nicht groRfléchig,
sodass von einem separaten gastronomischen Angebot nicht gesprochen werden kann.
Damit stellt sich der Gaststéattenbetrieb nach dem Gesamteindruck aus feilgehaltenem
Angebot sowie rdumlicher Ausstattung nur als unselbststdndige, untergeordnete
Nebenleistung des Tankstellenshops dar.

Dieses Raumkonzept kann auch dem Jugendschutz nicht hinreichend gentigen. Die
jugendschutzrechtliche Zielsetzung der SpielV ergibt sich aus der Ausnahmeregelung in
8 1 Abs. 2 Nr. 3 SpielV, wonach Geldspielgerdte auch in Schank- oder
Speisewirtschaften nicht aufgestellt werden dirfen, die sich auf Sportplatzen, in
Sporthallen, Tanzschulen, Badeanstalten, Sport- oder Jugendheimen oder
Jugendherbergen befinden, oder die ihrer Art nach oder tatsdchlich vorwiegend von
Kindern oder Jugendlichen besucht werden. Die rdaumliche Situation kann eine
gentigende Abschirmung nicht gewahrleisten. Es ist nicht ausgeschlossen und sogar
wahrscheinlich, dass Kinder und Jugendliche das Warenverkaufsangebot der Klagerin
nutzen und bei dieser Gelegenheit auch den gastronomischen Bereich nebst Spielgeréat
aufsuchen. Gerade das Angebot an Getranken, SiRigkeiten, Zeitschriften und
Geschenkartikeln macht die Tankstelle - auch nach Ladenschluss - zu einer attraktiven

Einkaufsalternative,



21

22

23

vgl. zu diesem Aspekt: Verwaltungsgericht Hannover, a.a.O.

Die Reglementierung der Aufstellungsorte soll bezwecken, dass Geldspielgerate in der
Offentlichkeit als Ausnahme angesehen werden und keine Gewohnungs- oder
Versuchungswirkung auf die Allgemeinheit und im Speziellen auf Kinder und
Jugendliche eintritt. Eine tatsachliche, zu Gunsten der Klagerin unterstellte Moglichkeit,
die Nutzung der Gerate durch Kinder und Jugendliche zu verhindern, greift fir diesen
Zweck zu spét ein. Dies zeigt auch ein Vergleich mit Gaststatten, zu denen Kinder und
Jugendliche nur eingeschrankt Zugang haben. Der gastronomische Bereich der Kl&gerin
steht jedoch jedem Kunden offen und ist nicht vom Kassenbereich der Tankstelle
getrennt. Damit hatte die Geeignetheitsbescheinigung von Anfang an nicht erteilt werden

durfen, sodass eine Ricknahme mdglich war.

Auch die Betdtigung des Ricknahmeermessens durch die Beklagte begegnet keinen
Bedenken. Auf Seite vier (oben) der angefochtenen Verfligung hat die Beklagte eine
hinreichende Ermessensbetdtigung formuliert. Soweit sie auch einen Fall des 8 48 Abs. 2
VwWVIG NRW angenommen hat, sind Vertrauensschutzgesichtspunkte besonders

gewurdigt worden.

SchlieBlich ist auch die Frist des § 48 Abs. 4 VwVIG NRW gewahrt, obwohl die
tatsachliche Gestaltung der Tankstelle einem zustdndigen Mitarbeiter der Beklagten -
Herrn M1. - seit l&ngerer Zeit bekannt gewesen sein durfte. Dessen erstmalige und
vielleicht auch wiederholte Kenntnisnahme anlésslich verschiedener Kontrollen bei der
Klagerin fuhrte nicht zum Beginn der in § 48 Abs. 4 Satz 1 VwV{G festgesetzten
Jahresfrist. Diese Frist beginnt erst zu laufen, wenn die Behorde die Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsakts erkannt hat und ihr die fur die Ricknahmeentscheidung auf’erdem

erheblichen Tatsachen vollstandig bekannt sind. Entsprechend k&dme es nicht darauf an,
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dass die die Riicknahme rechtfertigenden Umstande bereits zum Zeitpunkt des Erlasses
des Bescheides bekannt gewesen sind. Daher kann offen bleiben, ob die Beklagte die
Ortlichkeiten bei der Antragstellung im Jahr 2007 genauer gepriift hat. Auch wenn der
Erlass des begunstigenden Verwaltungsakts darauf beruht, dass die Behdrde den ihr
vollstandig bekannten Sachverhalt rechtsfehlerhaft gewirdigt oder das anzuwendende
Recht verkannt hat, beginnt die Jahresfrist vielmehr erst mit der Kenntnis des
Rechtsfehlers zu laufen. Die Frist wird daher nur dann tberschritten, wenn die Behotrde
fur ihre Entscheidung trotz Kenntnis der Rechtswidrigkeit und aller fur die

Rucknahmeverfiigung erforderlichen Umstande mehr als ein Jahr benétigt,

vgl. zuletzt BVerwG, Beschluss vom 28.01.2013, - 2 B 62.12 -, zit. nach juris, Rz. 6.

Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht erflllt. Die Beklagte hat nach dem Inhalt
der Akten anscheinend im August oder September 2012 néher geprift, unter welchen
abstrakten Voraussetzungen in Tankstellen Geldspielgerate aufgestellt werden drfen.
Eine Ortsbesichtigung fand im Februar 2013 mit dem Ergebnis statt, dass die Beklagte
die Geeignetheitsbestatigung fir rechtswidrig hielt, und erst im April 2013 hatte sich die
rechtsanwaltlich vertretene Kl&gerin zu dem entscheidungserheblichen Sachverhalt

auBern kdnnen.

Die Untersagung der weiteren Aufstellung eines Geldspielgerdtes entspricht der
Gesetzeslage und ist nicht zu beanstanden, ebenso nicht die Aufforderung zur
AuBerbetriebnahme bzw. Entfernung des Geldspielgerates; diese Anordnungen finden

ihre Rechtsgrundlage in § 15 Abs. 2 GewO und sind rechtmalig.
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Die auf den 88 55 Abs. 1, 57, 59, 60 und 63 VWVG NRW beruhenden Androhungen
eines Zwangsgelds und einer Ersatzvornahme (Ziffern 4.1. und 4.2) sind allerdings
insoweit zu beanstanden, als die VVoraussetzungen des § 55 Abs. 1 VWVG NRW derzeit
nicht gegeben sind. Die materiellen Anordnungen der Beklagten sind nicht vollstreckbar,
weil sie nicht unanfechtbar sind oder kraft Gesetzes als sofort vollziehbar gelten und eine
Anordnung nach § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwWGO nicht getroffen worden ist. Da jedoch als
Fristbeginn die Zustellung bestimmt worden ist, tritt an dessen Stelle der Eintritt der
Bestandskraft, nachdem - wie hier - ein Rechtsbehelf mit aufschiebender Wirkung
eingelegt worden ist, § 63 Abs. 1 Satz 4 VwVG NRW.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO.



