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Entscheidung: BESCHLUSS

Sachgebiet(e)

Gerichtstyp VG

Gerichtsort Neustadt/Wstr.

Datum 08.03.2006

Aktenzeichen 4 L 180/06.NW

Titel Verwaltungsgericht Neustadt/Wstr.
Beschluss vom 08.03.06 - 4 L 180/06.NW
Gewerberecht, Verwaltungsprozessrecht

Text Verwaltungsgericht Neustadt an der Weinstrasse

Beschluss

In dem Verwaltungsrechtsstreit
1. des Herrn A.

2. der FirmaB.

- Antragsteller -

Prozessbevollmachtigter:  zu 1-2: Rechtsanwalt Wolfgang Schrey, Neutorstr.8,
76646 Bruchsal,

gegen

die Stadt Germersheim, vertreten durch den Blirgermeister, Kolpingplatz 3,
76726 Germersheim,

- Antragsgegnerin -

wegen Gewerbeordnung

hier: Antrag nach § 80 Abs. 5 VwWGO

hat die 4. Kammer des Verwaltungsgerichts Neustadt an der Weinstrafle aufgrund der
Beratung vom 8. Marz 2006, an der teilgenommen haben

Vorsitzender Richter am Verwaltungsgericht ...
Richter am Verwaltungsgericht ...
Richter am Verwaltungsgericht ...

beschlossen:
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Der Antrag wird abgelehnt.
Die Antragsteller haben die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Der Streitwert wird auf 7.500,00 € festgesetzt.

Griinde

Der Antrag der Antragsteller auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ihres
Widerspruchs gegen die flr sofort vollziehbar erklarte Ordnungsverfligung der
Antragsgegnerin vom 25. Januar 2006 ist gemaf § 80 Abs. 5 Satz 1 2. Alt. VwWGO
statthaft und auch ansonsten zuldssig. Insbesondere sind die Antragsteller
antragsbefugt.

Fir die Antragstellerin zu 2) ergibt sich die Antragsbefugnis analog § 42 Abs. 2 VwWGO
bereits daraus, dass sie Adressatin eines sie belastenden Verwaltungsakts ist. Der
Antragsteller zu 1) ist ebenfalls antragsbefugt. Zwar ist die Ordnungsverfligung nicht an
ihn, sondern an die Antragstellerin zu 2) als Aufsteller und Betreiber der
streitgegenstandlichen Spielgerate gerichtet. Dies schlie3t das Anfechtungsrecht des
Antragstellers zu 1) jedoch nicht aus. Anfechtungsberechtigt ist auch ein Dritter, wenn er
durch den an den Adressaten gerichteten Verwaltungsakt méglicherweise in seinen
Rechten verletzt wird. Dies ist hier nicht auszuschlielen. Denn der Antragsteller zu 1)
erleidet als Betreiber der Gaststatte ,....“ in Germersheim, in der die Antragstellerin zu 2)
die Spielgerate gegen Zahlung einer Miete aufgestellt hat, infolge der
Ordnungsverfligung einen finanziellen Schaden durch die Nichtnutzung der Gerate.

In der Sache ist der Antrag jedoch unbegriindet.

Gemal § 80 Abs. 3 Satz 1 VwGO ist bei der Anordnung der sofortigen Vollziehung nach
§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwWGO das besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung
schriftlich zu begriinden. Die Antragsgegnerin hat diese Vorschrift beachtet. Sie hat die
sofortige Vollziehung mit dem Schutz der Spieler vor zu hohen, GbermafRigen Verlusten
durch das Bespielen von Fun Games und der damit verbundenen Gewinnerwartung als
besonderes Offentliches Interesse begriindet. Ferner hat sie auf die Gefahr fir die
Allgemeinheit hingewiesen, die durch die Aufstellung nicht Bauart zugelassener
Gewinnspielgerate entstehen. Damit liegt eine auf den konkreten Einzelfall abgestellte,
substantiierte und nicht lediglich formelhafte Begriindung des besonderen
Vollzugsinteresses vor.

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist auch in materieller Hinsicht gerechtfertigt.

Fir das Interesse des Betroffenen, einstweilen nicht dem Vollzug der behérdlichen
MafRnahmen ausgesetzt zu sein, sind zunachst die Erfolgsaussichten des in der
Hauptsache eingelegten Rechtsbehelfs von Belang. Ein Gberwiegendes Interesse des
Antragstellers an der Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist in der Regel
anzunehmen, wenn die im Eilverfahren allein mdgliche und gebotene Uberpriifung zum
Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung ergibt, dass der angefochtene Verwaltungsakt
offensichtlich rechtswidrig ist. Denn an der Vollziehung eines ersichtlich rechtswidrigen
Verwaltungsakts kann kein 6ffentliches Vollzugsinteresse bestehen. Ist der
Verwaltungsakt dagegen offensichtlich rechtmafig, so Uberwiegt das Vollzugsinteresse
das Aussetzungsinteresse des Antragstellers nur dann, wenn zusétzlich ein besonderes
offentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung des Verwaltungsakts besteht (vgl.
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BVerfG, NVwZ 2005, 1053; OVG Schleswig-Holstein, GewArch 2005, 37; Hess. VGH,
NVwZ-RR 2004, 32; OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 5. Mai 2000

- 10 B 10645/00.0VG - ; OVG Thiringen, NVwZ 2002, 231). Ist der Ausgang des
Hauptsacheverfahrens offen, sind die sonstigen Interessen der Beteiligten
gegeneinander abzuwagen und dem Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung ist stattzugeben, wenn das 6&ffentliche Vollzugsinteresse das Interesse des
Antragstellers an der aufschiebenden Wirkung seines Widerspruchs nicht Giberwiegt.

Nach diesen Grundsatzen lberwiegt vorliegend das 6ffentliche Interesse an der
sofortigen Vollziehung der Ordnungsverfliigung das Interesse der Antragsteller, von der
Untersagung des Betriebs der Fun Games Spielgerate (,Magic Games® von dem
Hersteller ...) in der Gaststatte des Antragstellers zu 1) bis zum Abschluss des
Hauptsacheverfahrens verschont zu bleiben. Das 6ffentliche Interesse an der sofortigen
Vollziehung ergibt sich daraus, dass der angefochtene Bescheid offensichtlich
rechtmafig ist und mit der Untersagung nicht bis zur Bestandskraft des Bescheids,
dessen Eintritt noch nicht abzusehen ist, abgewartet werden kann.

Verfahrensrechtliche Bedenken gegen die Verfiigung vom 25. Januar 2006 bestehen
nicht. Insbesondere war die Antragsgegnerin gemaf § 1 Ziffer 1 der Landesverordnung
Uber Zustandigkeiten im Gewerberecht sowie § 1 der Gaststattenverordnung fur den
Erlass der Verfliigung zustandig.

Auch in der Sache selbst ist der angefochtene Bescheid offensichtlich rechtmaRig.

Rechtsgrundlage fiir die Anordnung der Antragsgegnerin an die Antragstellerin zu 2), in
der Gaststatte des Antragstellers zu 1) es zu unterlassen, samtliche Spielgerate mit
Abgabe von Token sowie die Token-Manager samt den Chipkartensystemen, mit denen
der Einsatz zurtick gewonnen werden kann (sog. Fun Games), zu betreiben und weitere
Spielgerate aufzustellen, ist nach Auffassung der Kammer die tber § 31 GastG
entsprechend anwendbare Vorschrift des § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO (vgl. auch Hess.
VGH, GewArch 2005, 255 ; Bay. VGH, GewArch 2005, 119; VG Sigmaringen, Urteil
vom 21. September 2005 - 1 K 1650/04 -; VG Neustadt, NVwZ 1993, 98; der VGH
Baden-Wirttemberg, GewArch 2003, 248 sieht dagegen § 33 ¢ Abs. 1 Satz 3 GewO i.
V. m. der polizeilichen Generalklausel als Rechtsgrundlage an). Danach kann die
Fortsetzung des Betriebes von der zustédndigen Behérde verhindert werden, soweit ein
Gewerbe, zu dessen Auslibung eine Erlaubnis erforderlich ist, ohne diese Erlaubnis
betrieben wird. Die Kammer favorisiert die analoge Anwendung des § 15 Abs. 2 Satz 1
GewO, weil diese Bestimmung die Verhinderung eines genehmigungsbediirftigen, aber
nicht genehmigten Handelns ermdglicht. Zwar besitzt die Antragstellerin zu 2) die
erforderliche Genehmigung zum Aufstellen von Spielgeraten im Sinne des § 33 ¢ Abs. 1
GewO und damit die fiir ihr Gewerbe erforderliche Erlaubnis, so dass § 15 Abs. 2 Satz 1
GewO nicht unmittelbar einschlagig ist. Jedoch erfordert auch die Aufstellung eines
einzelnen Spielgerats mit Gewinnmoglichkeit das Vorliegen einer Erlaubnis der
zustandigen Behorde sowie die Bauartzulassung der Physikalisch-Technischen
Bundesanstalt. Werden einzelne Spielgerate aber ohne die erforderliche Erlaubnis
betrieben, so entspricht es dem Sinn und Zweck des § 15 Abs. 2 GewO, diese Vorschrift
auch auf solche Sachverhalte anzuwenden.

Die Voraussetzungen fiir die Untersagung des Betriebs der von der Antragstellerin zu 2)
in der Gaststatte des Antragstellers zu 1) aufgestellten Gewinnspielgerate liegen
offensichtlich vor. Denn bei diesen Spielgeraten handelt es sich um sog. Fun Games
und damit um Spielgerate mit Gewinnmdglichkeit im Sinne des § 33 ¢ Abs. 1 Satz 1
GewO (s. BVerwG, Beschluss vom 23. November 2005 - 6 C 8.05 - ). Zur Begriindung
hat das BVerwG in der zitierten Entscheidung u. a. Folgendes ausgefiihrt:
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,Das Oberverwaltungsgericht beschreibt den Begriff der Gewinnmdglichkeit im Sinne
des § 33 ¢ Abs. 1 Satz 1 GewO zutreffend dahin, dass das Gerat dem Spieler die
Mdoglichkeit bietet, seine Vermdgenslage durch ein erflIgreiches Spiel zu verbessern.
Insfern muss berticksichtigt werden, dass jenes Tatbestandsmerkmal der Abgrenzung
der in § 33 ¢ GewO geregelten Spielgerate zu Unterhaltungsspielen [hne
Gewinnmaoglichkeit dienen sLll. Der Begriff des Gewinns in § 33 ¢ GewO hebt in seiner
FunktiCn der Abgrenzung zu Unterhaltungsspielen darauf ab, (b bei einem Spiel, fir das
bei Aufstellung vin Spielgeraten [der der Veranstaltung "anderer Spiele" im stehenden
Gewerbe zumindest regelmafig ein Einsatz entrichtet werden muss, die Aussicht
besteht, den Einsatz ganz [der teilweise zurlickzuerhalten [der s(gar darliber hinaus
einen Vermogenszuwachs zu erfahren. Bei reinen Unterhaltungsspielgeraten besteht
diese Mdglichkeit nicht; mit dem Einsatz wird hier das Spielendlrfen bezahlt. Einen
anderen VLirteil erzielt der Spieler, abgesehen vin Freispielen, nicht. Bei
Gewinnspielgeraten erwirbt der Spieler mit seinem Einsatz auf3er der Befugnis zu
spielen die Chance, sein Vermdgen gegeniiber dem Zeitpunkt unmittelbar nach
Erbringung des Einsatzes zu vermehren, indem entweder der getatigte Einsatz ganz
Lder teilweise wieder ausgeglichen [der darliber hinaus ein Ertrag erzielt wird.

Gewinn im Sinne des § 33 ¢ bedeutet nicht, dass dem Spieler nach einer wie auch
immer zu definierenden Zeitspanne ein Nett_gewinn im Sinne eines Uberschusses
addierter Einzelgewinne Uber die addierten Einséatze verbleiben muss. Das
Geldgewinnspielgerat wird dadurch charakterisiert, dass der Spieler mit seinem Einsatz
die Chance erwirbt, einen Gewinn in Geld zu erzielen, aber auch das Risik[], einen
gleichartigen Verlust zu erwirtschaften. Ausgangspunkt der Betrachtung muss der
Einsatz des das Spiel auslosenden Geldstlicks, T ken [der Speicherchips sein. Mit
diesem Einsatz erlangt der Spieler - wie dargelegt - sein Spielvergniigen und zugleich
die Chance auf einen Gewinn. Erzielt der Spieler einen Punktgewinn, der seinem
Einsatz entspricht und bar ausgezahlt werden kann, s(1hat er - immerhin - den
eingesetzten Geldbetrag, der [ hne den Punktgewinn verlren gewesen ware,
zuriickgew( nnen. Auch wenn es in dem Spiel nicht um eine (Nett(+)
Vermdgensmehrung, sCndern nur um den Gewinn [der den Verlust des Einsatzes geht,
wird - mit der FLIge des flir Gewinnspiele typischen bes nderen Spielanreizes und der
daran ankniipfenden Mdglichkeit einer gesteigerten, vir Verlusten nicht
zurlickscheuenden Spielleidenschaft - "um Geld" gespielt, und bereits die Chance auf
den (Rick-) Gewinn des Einsatzes rechtfertigt es, das Spielgerat als Gewinnspielgerat
anzusehen. Denn jede einzelne Gewinn- [der Verlustentscheidung hat unmittelbar
Auswirkung auf die Vermdgenslage des Spielers. Gerade dadurch sCll der Spieler
m(tiviert werden, nach jeder Spielentscheidung weiter zu spielen, um seine durch den
Punktestand sichtbar werdende Vermogenslage zu verbessern. Dabei kann es, wenn -
wie im Streitfall - bei einer FLlge v n Spielen die Gewinnmdglichkeit auf den
Gesamteinsatz begrenzt ist, in einem einzelnen Spiel durchaus auch um eine héhere
Gewinnchance gehen als nur um den Einsatz fiir dieses Spiel*.

Unterfallen die in der Gaststéatte des Antragstellers zu 1) aufgestellten
streitgegenstandlichen Spielgerate aber dem § 33 ¢ Abs. 1 Satz 1 GewO, s(list hierfir
gemaR § 33 c Abs. 1 Satz 2 GewO eine Bauartzulassung der Physikalisch-Technischen
Bundesanstalt erfCrderlich, die unstreitig nicht virliegt. Die Aufstellung und der Betrieb
dieser Spielgerate in der in der Verfligung der Antragsgegnerin genannten Gaststatte
des Antragstellers zu 1) sind daher illegal.

Slweit die Antragsteller geltend machen, der Hersteller der Fun Games habe
inzwischen ein Update fiir alle Fun Games Spielgerate zur Verfiigung gestellt, s(1dass
die Spielgerate nach Auffassung des Herstellers nach der zum 1. Januar 2006
geanderten Spielver(rdnung zulassig seien, ist anzumerken, dass die v('n der
Antragstellerin zu 2) aufgestellten, hier streitbefangenen Spielgerate mit
Gewinnmaoglichkeit gleichw[hl der Zulassung der Physikalisch-Technischen
Bundesanstalt beduirfen. Diese Zulassung kann nicht dadurch umgangen werden, dass
die Gerate sl verandert werden, dass sie dann nach Ansicht der Antragsteller nicht
mehr zulassungspflichtig sein sCllen. Durch die Veranderung zulassungspflichtiger
Gerate kann ihre f(rmelle Zulassungspflichtigkeit nicht entfallen. Entscheidend ist, dass
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die Aufstellung solcher Gerate formell illegal ist. Die nach § 33 ¢ Abs. 1 Satz 1 GewO
zustandigen Behorden sind nicht befugt, materielle Feststellungen zur Legalitat eines
gemaR § 33 c Abs. 1 Satz 1 GewO ursprunglich erlaubnispflichtigen, in seiner
Funktionsfahigkeit veranderten Spielgerates zu treffen. Die Feststellung, ob ein
zulassungspflichtiges Spielgerat nach technischen Veranderungen des Geréats noch der
Zulassung bedarf oder zulassungsfrei ist, liegt allein in der Kompetenz der Physikalisch-
Technischen Bundesanstalt. Der Betrieb eines zulassungspflichtigen Spielgerates, das
vom Aufsteller technisch verandert worden ist, bleibt ohne diese Feststellung der
Bundesanstalt formell illegal (s. Hess. VGH, GewArch 2005, 255).

Die Ordnungsverfugung vom 25. Januar 2006 ist auch unter Ermessensgesichtspunkten
rechtlich nicht zu beanstanden. Aufgrund des ordnungspolizeilichen Charakters des
Gaststéattengesetzes und der Gewerbeordnung entspricht es regelmallig dem
gesetzlichen Auftrag der mit der Gewerbeaufsicht betrauten Behdrden, wenn diese die
(teilweise) Fortfiihrung eines Gewerbebetriebs untersagen, sofern der
Gewerbetreibende nicht im Besitz der erforderlichen Erlaubnis ist. Etwas anderes gilt
auf Grund des auf das Ermessen der Untersagungsbehdrde einwirkenden Grundsatzes
der VerhéltnismaRigkeit nur dann, wenn im Zeitpunkt, auf den bei der Frage nach der
RechtmaRigkeit der Untersagungsverfligung abzustellen ist, eindeutig erkennbar ist,
dass die formell illegale gewerbliche Betatigung materiell legal ist und aulerdem der
Mangel der formellen lllegalitéat mit grofder Wahrscheinlichkeit bald geheilt sein wird (vgl.
OVG Rheinland-Pfalz, GewArch 1983, 340; Hes. VGH, NVWZ-RR 1997, 222; VG
GieRen, NVWZ-RR 2005, 245). Dies ist hier jedenfalls zum gegenwartigen Zeitpunkt
nicht der Fall.

Das besondere Vollzugsinteresse besteht darin, dass vorliegend der Schutz der
Allgemeinheit vor einer Férderung des GbermaRigen Spieltriebs héher anzusetzen sei
als die Interessen der Antragsteller, aus den formell illegal aufgestellten
Gewinnspielgeraten einen finanziellen Nutzen zu ziehen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwWGO. Die Festsetzung des Wertes
des Verfahrensgegenstandes beruht auf den §§ 52 Abs. 2, 53 Abs. 3 GKG i. V. m. den
Ziffern 1.5 und 54.2 des Streitwertkatalogs fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit.

Rechtsmittelbelehrung ...
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