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31. Zivilkammer

Die einstweilige Verfligung der Kammer vom 08.12.2009 (31 O 717/09) wird bestitigt. Die
weiteren Kosten des Verfahrens werden der Antragsgegnerin auferlegt.

Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar.

Tatbestand

Die Antragstellerin ist die staatliche Lotteriegesellschaft des Landes ... und bietet {iber Lotto-
annahmestellen die Teilnahme an Lotterien und Sportwetten an. Die Antragsgegnerin bietet im

Internet unter "www...de" typischen Geldspielgerdten in Spielhallen nachempfundene Gliicks-
spiele an.



Die Antragsgegnerin hat unter dem 18.03.2009 vom Gewerbeamt des Amtes H. die nachste-
hend eingeblendete ,,Erlaubnis zum Betreiben einer Spielhalle bzw. eines dhnlichen Unterneh-
mens gemél § 331 Abs. 1 GewO* erhalten:

(Es folgt eine Darstellung)

Unter Bezugnahme auf diese Erlaubnis bewirbt die Antragsgegnerin ihr Internet-Angebot als
das "erste lizenziert deutsche Automaten Online Casino". Sie bietet ihre Leistungen Internet-
nutzern ohne ortliche Beschriankungen an. Wegen der Einzelheiten des Internetauftritts wird
auf die nachstehende Einblendung des Tenors der einstweiligen Verfiigung vom 08.12.2009
Bezug genommen.

Nachdem die Antragstellerin von dem Internetangebot der Antragsgegnerin erfahren hatte, hat
sie unter dem 08.12.2009 eine im Beschlusswege ergangene einstweilige Verfiigung erwirkt,
mit der die Kammer es der Antragsgegnerin unter Androhung von Ordnungsmitteln verboten
hat, in der Bundesrepublik Deutschland befindlichen Personen die Moglichkeit anzubieten oder
zu verschaffen, Gliicksspiele in Form von virtuellen Geldautomatenspielen einzugehen oder
abzuschlieen durch Abschluss eines Spielvertrages mit der Antragsgegnerin, wenn dies ge-
schieht wie nachstehend wiedergegeben:

(Es folgt eine mehrseitige Darstellung)

Die Antragstellerin ist der Auffassung, das Internetangebot unter "www...de" verstofle gegen
§ 4 Abs. 4 GliiStV. Die Erlaubnis des Amtes H. vom 18.03.2009 stehe einem Verbot durch die
ordentlichen Gerichte nicht entgegen, weil diese Erlaubnis nichtig sei. Nachdem die Antrags-
gegnerin gegen diese einstweilige Verfligung Widerspruch eingelegt hat, beantragt die Antrag-
stellerin nunmehr,

- wie erkannt -.

Die Antragsgegnerin beantragt, die einstweilige Verfligung vom 08.12.2009 aufzuheben und
den Antrag auf ihren Erlass zuriickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, der GliiStV, dessen Vereinbarkeit mit Verfassungs- und Europarecht sie
in Frage stellt, sei nicht anwendbar, weil es sich um gewerbliches Spiel handele, dass aus-
schlieBlich in den §§ 33c ff. GewO geregelt sei. Sie behauptet, die von ihr angebotenen Online-
Spiele erfiillten die Voraussetzungen fiir Spielgerdte mit Gewinnmoglichkeit, wie sie sich aus
der GewO und der SpielV ergeben, soweit dies bei einem Internet-Angebot moglich sei.



Wegen der weiteren Einzelheiten zum Vorbringen der Parteien wird auf die {iberreichten
Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die einstweilige Verfligung ist zu bestitigen, weil sich ihr Erlass auch in Ansehung der Wider-
spruchsbegriindung als gerechtfertigt erweist, §§ 936, 925 ZPO.

A. Das Vorliegen eines Verfiigungsgrundes wird gemil3 § 12 Abs. 2 UWG vermutet.

B. Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch der Antragstellerin ergibt sich aus §§ 3, 4
Nr. 11, 8 Abs. 1 UWG i. V. m. § 4 Abs. 4 GliStV.

L.

Das Internetangebot der Antragsgegnerin unter "www...de" verstoflt gegen § 4 Abs. 4 GliStV.
Bei § 4 Abs. 4 GliiStV handelt es sich um eine das Marktverhalten regelnde Vorschrift, die dem
Schutz der Verbraucher dient. Verboten ist danach ausnahmslos die Veranstaltung und die Ver-
mittlung 6ffentlicher Gliicksspiele im Internet. Die Vorschrift ist nach der Rechtsprechung der

Kammer, an der sie festhdlt, verfassungs- und europarechtskonform (Urteil vom
09.07.2009 - 31 0599/08 -).

Bei den von der Antragsgegnerin im Internet angebotenen Spielen handelt es sich um Gliicks-
spiele im Sinne von § 3 Abs. 1 GliiStV. Das ergibt sich gerade aus dem Umstand, dass es sich
um Spiele handelt, die Automatenspielen i. S. v. § 33¢c GewO nachempfunden sind. Denn sol-
che Automatenspiele, bei denen Gewinn und Verlust vom Zufall abhéngen, sind Gliicksspiele
(Landmann/Rohmer-Marcks, GewO, § 33c, Rn. 4; Dietlein u. a. - Dietlein/Hiisken, Gliicks-
spielrecht, § 33c GewO, Rn. 4; VG Halle, Beschluss vom 04.08.2004 - 1 B 25/04 - juris-Tz. 20,
OVG Sachsen- Anhalt, Beschluss vom 29.08.2005 - 1 M 297/04 -, juris-Tz. 4).

Die Anwendung des GIliStV auf das Angebot der Antragsgegnerin ist auch nicht durch
§§ 33c ff. GewO ausgeschlossen. Die Vorschriften der GewO {iber das gewerbliche Spiel fin-
den auf Gliicksspielangebote im Internet von vorn herein keine Anwendung, sondern betreffen
ausschlieBlich Spielgerite oder andere "korperlich" angebotenen Spiele. Simtliche Vorausset-
zungen der Vorschriften der §§ 33¢ ff. GewO und der SpielV sind auf derartige Offline-Kons-
tellationen ausgerichtet. Auch eine analoge Anwendung der Vorschriften scheidet aus
(VG Halle, Beschluss vom 04.08.2004 - 1 B 25/04 - juris-Tz. 25 ff.; OVG Sachsen-Anhalt,
Beschluss vom 29.08.2005 - 1 M 297/04 -, juris-Tz. 5; Odenthal, Gewerbearchiv 2006, 158 ff.;
Liesching, MMR 2009, 795 (796)). Soweit vereinzelt gerichtliche Entscheidungen die
§§ 33c ff. GewO auf Internetangebote angewendet haben (etwa VG Berlin, MMR 2009, 795),



vermogen diese Entscheidungen, welche die grundsétzliche Problematik der Anwendbarkeit
der GewO nicht erortern, nicht zu {iberzeugen.

Auch die Argumentation der Antragsgegnerin, es handele sich gleichwohl um ein dem gewerb-
lichen Spielrecht unterfallendes Angebot, das mangels Regelung in den §§ 33c ff. GewO er-
laubnisfrei sei, verfangt nicht. Der Gesetzgeber hat Online-Angebote nicht bewusst nicht gere-
gelt und erlaubnisfrei gelassen, sondern im Gegenteil Gliicksspiele, die nicht gerdtegebunden
sind (§ 33¢c GewO) und § 284 Abs. 1 StGB unterfallen, ausdriicklich aus dem Anwendungsbe-
reich der §§ 33c ff. GewO ausgenommen, § 33h Nr. 3 GewO. Um ein Gliicksspiel i. S. v.
§ 284 Abs. 1 StGB handelt es sich bei dem streitgegenstidndlichen Internetangebot: Ein solches
erfordert zwar iiber die Zufallsabhingigkeit von Gewinn und Verlust hinaus, dass es sich bei
dem moglichen Gewinn um einen nicht ganz unbedeutenden Vermdgenswert handelt
(Schonke/Schroder-Eser/Heine, StGB, § 284, Rn. 6). Auch diese Voraussetzung ist vorliegend
indes erfiillt. Unstreitig handelt es sich um Spiele, die dem § 13 Abs. 1 Nr. 3, 4 SpielV entspre-
chend pro Stunde Verluste von bis zu 80 € und Gewinne von bis zu 500 € zulassen. Dass es
sich hierbei um nicht ganz unbedeutende Vermdgenswerte handelt, bedarf keiner weiteren Aus-
fiihrungen (vgl. auch Odenthal, Gewerbearchiv 2006, 58 ff.; OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss
vom 29.08.2005 - 1 M 297/04 -, juris-Tz. 4). Selbst wenn man aber auf den moglichen Gewinn
bei einem einzelnen Spiel abstellt, der gemil3 § 3 Abs. 1 Nr. 1, 2 GewO 24,50 € betrégt, ist die
Geringfligigkeitsgrenze iiberschritten.

I1.

Der Bescheid des Amtes H. vom 18.03.2009 steht einem auf lauterkeitsrechtliche Vorschriften
gestiitzten Verbot des Internetangebots der Antragsgegnerin nicht entgegen. Grundsitzlich ist
ein Marktverhalten als rechtméBig anzusehen, wenn dieses Verhalten dem Unternehmer durch
Verwaltungsakt ausdriicklich erlaubt worden ist. Etwas anderes gilt nur wenn der Verwaltungs-
akt nichtig ist (Kohler/Bornkamm, UWG, § 4, Rn. 11.20).

Der Verwaltungsakt des Amtes H. vom 18.03.2009 ist nichtig.

1. Die Nichtigkeit ergibt sich bereits aus § 44 Abs. 2 Nr. 3 VwV{G. Das Amt H. hat die Erlaub-
nis auBBerhalb seiner Zustédndigkeit nach § 3 Abs. 1 Nr. I VwV{G erteilt. Eine Erlaubnis nach
den § 33c ff. GewO bezieht sich auf ein ortsgebundenes Recht, ndmlich eine an ein Grundstiick
gekniipfte Gewerbeerlaubnis (vgl. Stelkens u. a. - Bonk/Schmitz, VW VTG, § 3, Rn. 18). Mit der
vorliegenden Erlaubnis hat das Amt H. der Antragsgegnerin den Betrieb ihres "Anonym1-Casi-
nos" indes iiber die Grenzen seiner ortlichen Zustdndigkeit hinaus, ndmlich deutschlandweit
erlaubt. Eine besondere Erméachtigung des Amtes H. hierfiir ist nicht erkennbar. Der Fall ist
vergleichbar dem einer gemeindlichen Erlaubnis fiir den Betrieb einer Spielbank, mit der die
Gemeinde ihre Verbandskompetenz ebenfalls erkennbar iiberschreitet, weil sie Aufgaben wahr-
nimmt, die einem anderen Hoheitstrager (hier dem Land) zustehen, was zur Nichtigkeit der



Erlaubnis fiihrt (OVG NRW, Urteil vom 26.09.1975 - IV A 464/72 -; Stelkens u. a. - Sachs,
VwVIG, § 44, Rn. 161 ff.).

2. Zudem leidet der Verwaltungsakt des Amtes H. auch an einem schweren, offensichtlichen
Fehleri. S. v. § 44 Abs. 1 VwVI1G.

a) Besonders schwer in diesem Sinne ist ein Fehler, der mit der Rechtsordnung unter keinen
Umstidnden vereinbar ist. Der Verstofl muss fiir die Rechtsordnung schlechthin unertréglich
sein, so dass von niemandem erwartet werden kann, den Verwaltungsakt als verbindlich anzu-
erkennen (Stelkens u. a. - Sachs, VWVTG, § 44, Rn. 103 ff.). So liegt der Fall hier. Die Erlaubnis
vom 18.03.2009 ist aus materiell-rechtlichen Griinden in mehrfacher Hinsicht fehlerhaft:

Besonders schwer wiegt zunichst, dass das Amt H. eine Erlaubnis fiir den Betrieb einer Spiel-
halle geméaB § 331 GewO erlassen hat, obwohl diese Vorschrift nach der fast einhelligen Recht-
sprechung auf Online-Gliicksspiel keine Anwendung findet. Selbst wenn man aber die Vor-
schriften der GewO grundsétzlich fiir anwendbar halten wiirde, 14gen die Voraussetzungen des
§ 331 GewO nicht vor:

So konnen die von der Antragsgegnerin angebotenen Spiele die Voraussetzungen der
§§ 1, 3,4 GewO tiber die Orte, an denen Spiele angeboten werden diirfen, nicht einhalten.
Diese Vorschriften zielen gerade auf eine oOrtliche Einschrinkung der Spielmdglichkeiten ab,
um die Einhaltung der Vorschriften der §§ 33c ff. GewO und einen erhohten Spielschutz ge-
wihrleisten zu konnen (Dietlein u. a. - Dietlein/Hiisken, Gliicksspielrecht, § 1 SpielV, Rn. 1).
Diesen Zielen des Normgebers ist das Angebot von Gliicksspielen im Internet diametral entge-
gengesetzt.

Angesichts der besonderen Geféahrlichkeit von Gliicksspielangeboten im Internet (vgl. BVerfG,
Urteil vom 28.03.2006 - 1 BvR 1054/01 - Rn. 139 und Beschluss vom 14.10.2008 - 1 BvR
928/08 - Rn. 40, 48, 59; EuGH, Urteil vom 08.09.2009 - C 42/07 — "Liga Portuguesa ./. Santa
Casa", Tz. 70) hitte das Amt H. die Erlaubnis zudem gemal3 § 331 Abs. 3 Nr. 3 GewO versagen
miissen.

b) Die Fehlerhaftigkeit des Verwaltungsakts des Amtes H. ist auch offensichtlich. Abzustellen
ist fiir diese Beurteilung auf einen aufmerksamen und verstdndigen Durchschnittsbetrachter,
der mit den in Betracht kommenden Umsténden vertraut ist. Fiir diesen miissen sich der Fehler
und seine Schwere ohne weiteres erschlieBen (Stelkens u. a. - Sachs, VwVIG,
§ 44, Rn. 123, 126). Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfiillt: Die mangelnde Verbands-
kompetenz der Gemeinde, die mangelnde Einhaltung der Vorschriften der SpielV und (wohl)
auch der VerstoB3 gegen § 331 Abs. 3 Nr. 3 GewO, erschlieSen sich dem Durchschnittsbetrach-



ter, der sich - wenn auch ohne besondere juristische Vorbildung - mit den einschlégigen Nor-
men vertraut gemacht hat und sich mit den Problemen des Gliicksspiels im Allgemeinen befasst
hat, ohne Weiteres.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung iiber die vorldufige
Vollstreckbarkeit folgt aus dem Sinn und Zweck der einstweiligen Verfiigung.

Streitwert: 50.000 €
Zitiervorschlag:
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