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Leitsatze

Wer Spielgerédte mit Gewinnmdglichkeit in einem von ihm selbst betriebenen
Geschiéftslokal aufstellt, aber keine Erlaubnis fiir den Betrieb einer Spielhalle
nach §33 i GewO besitzt, kann sich gegeniiber einer Betriebsstillegung geméfs §15
Abs. 2 GewO nicht auf ihm als Aufsteller erteilte Geeignetheitsbestatigungen
nach §33c Abs 3 Satz 1 GewO i.V.m. §1 Abs. 1 Nr. 1 SpielV berufen, wenn er den
Betrieb des Geschéftslokals nicht entsprechend der ihm erteilten Geeignetheits-
bestétigung als Schank- oder Speisewirtschaft ausrichtet, sondern tatséchlich
einen spielhallendhnlichen Betrieb unterhélt. Die Feststellungswirkung der Geeignetheits-
bestétigung kann ein solches Verhalten des Gewerbetreibenden nicht legalisieren,
so dass es fiir die Stilllegung des Betriebs grundsétzlich keiner vorherigen Aufthe-
bung der Geeignetheitsbestitigungen bedarf, selbst wenn diese von Anfang an
fehlerhaft erteilt worden sein sollten.

Tenor

Der Beschluss des Verwaltungsgerichts Berlin vom 28. Oktober 2010 wird mit
Ausnahme der Streitwertfestsetzung gedndert. Der Antrag der Antragstellerin,
die aufschiebende Wirkung der Widerspriiche gegen die Bescheide des Antrags-
gegners vom 14. Juni 2010 anzuordnen, wird abgelehnt.

Die Antragstellerin trigt die Kosten des Verfahrens beider Rechtsziige.

Der Wert des Beschwerdegegenstandes wird auf 15.000 EUR festgesetzt.

Griinde

Die zuldssige Beschwerde des Antragsgegners ist begriindet. Nach dem Beschw-
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erdevorbringen hat das Verwaltungsgericht die aufschiebende Wirkung der Wider-
spriiche gegen die beiden fiir sofort vollziehbar erklirten Betriebseinstellungsver-
fligungen vom 14. Juni 2010 fiir die Betriebe der Antragstellerin in der M. links
und rechts zu Unrecht wiederhergestellt; die Entscheidung des Verwaltungs-
gerichts erweist sich auch nicht als aus anderen Griinden richtig.

Die Antragstellerin hat fiir beide Lokale den Betrieb einer erlaubnisfreien Gast-
stitte als Gewerbe angemeldet. Sie verfiigt auch iiber eine Erlaubnis gemé&f §33 ¢
Abs. 1 Satz 1 GewO, Spielgerite mit Gewinnmoglichkeit aufzustellen; aus dieser
Stellung heraus hat sie fiir beide Lokale Geeignetheitsbestétigungen der Lokale
fiir Spielgerédte mit Gewinnmoglichkeiten beantragt und durch Bescheide vom
20. April 2010 erhalten. Bei einer Kontrolle am 2. Juni 2010 wurde festgestellt,
dass es in beiden Lokalen an einer umfassenden Einrichtung fiir eine Gaststétte
fehle, in einem Lokal (,Links“) sei keine Servicekraft anwesend gewesen, es habe
keine Speisekarte und keinen Preisaushang gegeben. In den Rdumen des anderen
Lokals sei auch von der Servicekraft geraucht worden; diese habe auf Befragen
angegeben, dass sie auch das andere Lokal betreue und Getrénke fiir Spieler
gratis seien. Dominierend seien die aufgestellten Spielgerdte. Da die Antragstel-
lerin unstreitig weder iiber eine Erlaubnis zum Betrieb einer Spielhalle oder eines
dhnlichen Unternehmens nach §33 i GewO noch eine Geeignetheitsbestétigung
fiir die Aufstellung der Geréte in einer Spielhalle verfiigte, forderte der Antrags-
gegner mit den in der Hauptsache angefochtenen Bescheiden die Betriebsein-
stellung innerhalb von drei Tagen nach Vollziehbarkeit der Bescheide, zugleich
drohte er die Schlieffung und Versiegelung der Rdume im Wege unmittelbaren
Zwangs an und erklirte die Bescheide fiir sofort vollziehbar. Die Antragstel-
lerin erhob am 22. Juni 2010 jeweils Widerspruch und beantragte beim Ver-
waltungsgericht die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung. Das Ver-
waltungsgericht hat dem Antrag unter Hinweis auf die Wirkung der Geeignet-
heitsbestétigungen, die nicht widerrufen worden seien, entsprochen. Nach dem
Inhalt beider Geeignetheitsbestéatigungen werde in beiden Lokalen eine Gast-
stétte betrieben; diese Feststellung sei nach dem Zweck der Geeignetheitsbesté-
tigung fiir den Gewerbetreibenden bindend, denn sie solle ihn von der Prii-
fung der Eignung des Gerateaufstellortes freistellen und Zweifelsfille nach der
Spielverordnung klaren. Sie seien auch nicht erloschen oder sonst aufgehoben
worden; eine nachtriigliche Anderung der mafgeblichen Verhéltnisse sei auf den
Bestand der sich auf den Zeitpunkt ihrer Erteilung beziehenden Bestéitigungen
ohne Auswirkung, liege aber auch nicht vor, da die Betriebe nach der Uber-
priffung im Rahmen der Antrige auf Erteilung der Geeignetheitsbestitigungen
nicht wesentlich verdndert worden seien.

Mit der Beschwerde wendet der Antragsgegner ein, dass sich die Antragstellerin
auf die Geeignetheitsbestétigungen, die ihr als Aufstellerin fiir die Gaststitten
erteilt worden seien, nicht berufen kdnne, da sie als Gewerbetreibende tatséch-
lich keine Gaststitten, sondern einen spielhallendhnlichen Betrieb fithre. Dem
Antragsgegner gehe es nicht um die Entfernung der Gewinnspielgeréte aus den
Raumlichkeiten, sondern um die auf die Person des Betreibers bezogene Er-



laubnispflichtigkeit des Spielhallenbetriebes geméf §33 i GewOQ, der nicht durch
die Erlangung der konkreten Geeignetheitsbescheinigungen umgangen werden
konne.

Diese Einwiinde stellen die Richtigkeit der Uberlegungen des Verwaltungsgerichts,
das die Qualifizierung der Betriebe der Antragstellerin als Gaststétten durch
die Geeignetheitsbestitigungen als verbindlich festgestellt erachtet, in Frage.
Es liegt namlich so, dass Adressat der Geeignetheitsbestatigung der Gerateauf-
steller als Gewerbetreibender ist (vgl. Marcks, in: Landmann/Rohmer, GewO,
Bd. I, Stand Januar 2007, §33 ¢, Rn. 35); er soll — ausgehend von der typischen
Konstellation, dass Geréteaufsteller und der Inhaber des Gewerbebetriebes, in
dem die Aufstellung des Spielgerétes erfolgt, personenverschieden sind - von
dem Nachweis der Zuléssigkeit der Aufstellung in den jeweiligen Betriebsriu-
men, die seinem Einfluss entzogen sind, entlastet werden. Auch kann die Besta-
tigung nur zum Inhalt haben, was zum Zeitpunkt ihrer Ausstellung tatséchlich
vorliegt, und ihre Feststellungswirkung beschrénkt sich darauf, dass die Verhalt-
nisse am Aufstellort denjenigen im Zeitpunkt der Erteilung der Geeignetheits-
bestitigung entsprechen. Dies hat das Verwaltungsgericht unter dem von ihm
nur kursorisch abgehandelten Gesichtspunkt nachtriglicher Anderungen auch
zutreffend erkannt. Den Fall verfehlt es jedoch, wenn es darauf abstellt, dass die
Aufstellungsorte nach dem unwidersprochenen Vortrag der Antragstellerin seit
den Betriebspriifungen und damit auch seit Erteilung der Geeignetheitsbestéti-
gungen im Wesentlichen unveréndert seien. Darauf kommt es nicht an, weil die
Antragstellerin hier nicht als Aufstellerin der Geréte, sondern als Betreiberin der
Geschiftslokale, in denen die Spielgerdte aufgestellt sind, in Anspruch genom-
men wird.

5Die Geschiftslokale der Antragstellerin stellen sich unter Beriicksichtigung des
gesamten Akteninhalts und des Vorbringens der Beteiligten objektiv nicht als
Schankwirtschaften im Sinne des §1 Abs. 1 Nr. 1 SpielV dar. Fiir die Frage,
ob die Antragstellerin eine entsprechende Gaststéitte mit den nach §1 Abs. 1
Nr. 1 und §3 Abs. 1 SpielVO darin zugelassenen Geld- oder Warenspielgeriten
oder einen nach §33 i GewO erlaubnispflichtigen spielhallenihnlichen Betrieb
flihrt, ist nicht die in den Geeignetheitsbestitigungen bezeichnete Qualifikation
des Aufstellorts mafsgeblich, sondern das tatséchlich in den Rdumen ausgeiibte
Gewerbe. Hat dieses keinen Gaststittenbetrieb, sondern eine Spielhalle oder
einen spielhallendhnlichen Betrieb zum Gegenstand, benotigt die Antragstellerin
eine Erlaubnis nach §33 i GewO. Auf die ihr erteilten Geeignetheitsbestétigun-
gen kann sie sich als mit der Aufstellerin identische Betreiberin der Lokalitaten
nur berufen, soweit die Bestatigung ihrer tatsidchlichen Tatigkeit entspricht, was
hier nicht der Fall ist.

Hiervon ausgehend findet die Schliefungsverfiigung ihre Rechtsgrundlage in §15
Abs. 2 GewO. Nach dieser Vorschrift kann die zusténdige Behorde die Fortset-
zung des Betriebes verhindern, wenn ein Gewerbe, zu dessen Ausiibung eine
Erlaubnis erforderlich ist, ohne diese Zulassung betrieben wird. Die Vorausset-
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zungen dieser Vorschrift liegen bei summarischer Priifung hier vor. Denn es
diirfte sich bei den benachbarten Lokalen nicht um eine Schankwirtschaft im
Sinne von §1 Abs. 1 Nr. 1 SpielV handeln. Dazu gehéren nur solche Gaststat-
ten, bei denen der Ausschank den Hauptzweck des Betriebs ausmacht, nicht
aber solche Unternehmen, die Getrénke lediglich als untergeordnete Neben-
leistung anbieten (vgl. Marcks in: Landmann/Rohmer, GewO, Bd. II, Stand
Januar 2007, §1 SpielV, Anm. 2). Zwar kniipft die Spielverordnung insoweit
an Begrifflichkeiten etwa des Gaststittengesetzes an, sie verfolgt aber andere
Regelungsziele. Die in der Spielverordnung getroffenen Bestimmungen dienen -
wie sich aus der zugrundeliegenden Erméchtigung ergibt - der Einddmmung der
Betéatigung des Spieltriebs, dem Schutz der Allgemeinheit und der Spieler sowie
dem Interesse des Jugendschutzes (§33 f Abs. 1 GewQ). Dieses Regelungsziel
hat der Verordnungsgeber dadurch zu erreichen gesucht, dass er die Aufstellung
von Geldspielgerdten in §1 Abs. 1 SpielV auf solche Orte beschrankt hat, in
denen das Spielen den Hauptzweck bildet und die deshalb besonderen Zulés-
sigkeitsanforderungen unterliegen (Spielhallen oder &dhnliche Unternehmen und
Wettannahmestellen) oder bei denen die Zulassung einer begrenzten Zahl von
Geldspielgerédten (§3 Abs. 1 Satz 1 SpielV) unter Wahrung des Jugendschutzin-
teresses aus anderen Griinden vertretbar erscheint. Der Annahme, dass letzteres
fiir Schank- und Speisewirtschaften bejaht werden kann, liegt erkennbar die Er-
wigung zugrunde, dass derartige Betriebe nicht in erster Linie zur Befriedi-
gung des Unterhaltungsbediirfnisses aufgesucht werden und eine Ausbreitung
des Spieltriebs deshalb nicht zu befiirchten ist (vgl. Begriindung der Verord-
nung zur Anderung der Verordnung iiber Spielgerite und andere Spiele mit
Gewinnmoglichkeit, BR-Drucks. 752/75 S. 2 zu §3 SpielV). Dies gilt aber nur
fiir solche Unternehmen, die sich nach ihrem Leistungsangebot als Gaststét-
ten im herkdmmlichen Sinne darstellen, d.h. die von den Besuchern in erster
Linie zur Wahrnehmung der gaststéittentypischen Tétigkeiten (Einnahme von
Speisen und Getranken, Kommunikation) aufgesucht werden. Das ist nicht der
Fall, wenn es den Besuchern in erster Linie darum geht, sich an den Spielgerdten
zu betétigen und die Einnahme von Getrinken nur als ein zusétzliches Angebot
wahrgenommen wird.

Hier spricht nach dem Erscheinungsbild der Lokale, das sich fiir den beschliefien-
den Senat sowohl aus den Verwaltungsvorgidngen als auch aus den von der
Antragstellerin eingereichten Lichtbildern und Grundrissen erschlieft, sowie den
Feststellungen iiber die Betriebsmodalitéiten bei der Kontrolle am 2. Juni 2010
alles dafiir, dass der Ausschank von Getrinken nicht den Hauptzweck darstellt,
sondern der Betrieb der Spielgeréte. Die relativ kleinen Riume werden durch
die darin aufgestellten jeweils drei Spielgerdte dominiert, sie sind sonst wenig
einladend mobliert und Spieler erhalten nach den Feststellungen des Antrags-
gegners die Getranke gratis. Die im weiteren Verfahren von der Antragstellerin
vorgelegten Getrénkekarten &ndern daran nichts entscheidend. Thr Vorhanden-
sein bei einer Betriebskontrolle mag fiir einen Gaststittenbetrieb sprechen; ihr
Nachreichen besitzt diese Aussagekraft nicht und ist insbesondere fiir die Frage,
ob es sich dabei um den Hauptzweck des Betriebes handelt, unergiebig. Nach
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auften wird der sich durch das Vorhandensein nur einer Aufsichtsperson fiir beide
aneinandergrenzenden Lokale und die installierte Videoiiberwachung weitgehend
als einheitlicher Betrieb mit getrennten Zugingen, aber sechs darin betriebenen
Spielgerdten, wahrgenommen. Dieser Betrieb ist als ,Cafe Casino bezeichnet
und wirbt nach aufen fiir ,N., d.h. fiir Spiele und Spielautomaten eines Gster-
reichischen Unternehmens. Uber Ebay-Kleinanzeigen wurde fiir diese Betrieb-
sstétte eine ,weibliche Spielhallenaufsicht und ein ménnlicher Nachtschichtar-
beiter fiir das ,,Casino der Antragstellerin gesucht. Die Antragstellerin bestre-
itet zwar unter Vorlage einer freilich nur in Kopie eingereichten Versicherung an
Eides statt die Urheberschaft fiir diese Anzeigen; dies ist indessen vor dem Hin-
tergrund, dass sich die Anzeige fiir den ménnlichen Nachtschichtarbeiter nach
der Ortsangabe auf den Betrieb der Antragstellerin bezieht und darin dieselbe
Mobilfunknummer angegeben ist, die der Ehemann der Antragstellerin bei der
in ihrem Auftrag erfolgenden Beantragung der Geeignetheitsbestédtigungen mit-
geteilt hatte, und diese Anzeige laut Ebay vom selben Anbieter stammt, wie
diejenige, mit der im selben Postleitzahlbereich eine weibliche Spielhallenauf-
sicht gesucht wird, nicht glaubhaft. Liegt demnach ein spielhallen&hnlicher Be-
trieb vor, fiir den die Antragstellerin weder die erforderliche Erlaubnis nach §33 i
GewO noch in ihrer Eigenschaft als Aufstellerin der Geréte iiber die passenden
Geeignetheitsbestétigungen verfiigt, durfte der Antragsgegner die Schliefung
des Betriebes anordnen.

8Die Geeignetheitsbestitigungsbescheide vom 20. April 2010 &ndern daran nichts.
Mit ihnen wird gegeniiber der Antragstellerin als Geréteaufstellerin eine Eig-
nung des Aufstellungsortes festgestellt, die jedenfalls am 2. Juni 2010 bei der
Betriebskontrolle durch den Antragsgegner nicht mehr gegeben war. Hiitte sich,
wie die Antragstellerin behauptet und wovon das Verwaltungsgericht ausge-
ht, an den betrieblichen Gegebenheiten seit Erteilung der Geeignetheitsbesti-
tigungen nichts gedndert, so folgt daraus zun&chst grundsitzlich, dass auch
diese Geeignetheitsbestitigungen so nicht hitten erteilt werden diirfen und
als rechtswidrige begiinstigende Verwaltungsakte unter den Voraussetzungen
des §48 VwV{G zuriicknehmbar sind. Dass sie jedoch auch dann, wenn von
einer solchen Aufhebungsmafinahme abgesehen wird, ihrer Natur nach nicht
geeignet sind, eine am Aufstellort tatsichlich betriebene Spielhalle legalisieren
zu konnen, ergibt sich ohne weiteres daraus, dass der Betreiber einer Spiel-
halle insoweit einer Erlaubnis nach §33 i GewO bedarf und im Ubrigen als Auf-
steller auch entsprechende Geeignetheitsbestitigungen fiir eine Ortlichkeit nach
§1 Abs. 1 Nr. 2 SpielV benotigt. Die Annahme des Verwaltungsgerichts, ohne
Anderungen der betrieblichen Gegebenheiten bestehe die Regelungswirkung der
Geeignetheitsbestatigung fort mit der Folge, dass der Aufstellungsort eine Gast-

stitte sei, beriicksichtigt das im Ergebnis nicht hinreichend. Denn die Geeignetheits-

bestétigung geht in der hier vorliegenden Konstellation ,jins Leere. Zwar ist es
richtig, dass die Bestétigungswirkung der Bescheide fiir den Geréteaufsteller
regelméafig nicht dadurch entfallt, dass die damit festgestellte Eignung des Auf-
stellortes tatsdchlich von Anfang an nicht gegeben war, so dass es wohl einer
vorherigen Aufhebung der Geeignetheitsbestétigung fiir Maknahmen gegeniiber



einem Geriteaufsteller, der personenverschieden von dem Inhaber des Betriebes
am Aufstellort ist, bediirfte. Die Feststellungswirkung der Geeignetheitsbesté-
tigung kann im Falle der Personenidentitat des Aufstellers und des Betriebsin-
habers des Aufstellungsortes nicht dariiber hinausreichen; die Regelungswirkung
beschrinkt sich ihrer Funktion nach immer auf die Téatigkeit des Aufstellens
der Spielgerdte. Fiir den mit dem Aufsteller identischen Betriebsinhaber des
Aufstellungsortes ergibt sich daraus aber nicht nur keine weitergehende Le-
galisierungswirkung, sondern es folgen aus der Personengleichheit spezifische
Einschrankungen, die fiir Maffinahmen der hier vorliegenden Art eine vorherige
Aufhebung der Geeignetheitsbestéitigung entbehrlich machen. Da der Gewer-
betreibende fiir die Ausrichtung des Gewerbebetriebes und damit auch fiir die
Kongruenz der konkreten Ausiibung mit der behordlich angezeigten und zur
Grundlage etwa von Geeignetheitsbestédtigungen gemachten Tatigkeit verant-
wortlich ist, trifft ihn die Obliegenheit, dafiir Sorge zu tragen, dass sich der
Gewerbebetrieb am Aufstellort mit den ihm als Geréteaufsteller bestétigten
Betriebsmodalitdten jederzeit deckt. Die Konstellation der Personenidentitét
von Aufsteller und Inhaber des Gewerbebetriebes am Aufstellort hat atypis-
chen Charakter, weil die Geeignetheitsbestiatigung den Aufsteller insoweit nicht
von der Uberpriifung der betrieblichen Gegebenheiten am Aufstellort entlas-
ten kann, sondern ihn umgekehrt als Betreiber des Aufstellortes dahin festlegt,
dass er die Spielgerdte nur im Einklang mit der Rechtsordnung betreiben kann,
wenn er seinen Betrieb deckungsgleich zu dem ausrichtet, was ihm als Aufsteller
mit der Geeignetheitsbestitigung bescheinigt worden ist. Muss er die Fehler-
haftigkeit eines solchen Bescheides erkennen, weil der Gewerbebetrieb am Auf-
stellort von der bestitigten Betriebsform nach §1 Abs. 1 SpielV abweicht, ist es
seine Sache, auf die Korrektur dieser Fehler durch die Behorde hinzuwirken; un-
terldsst er dies und fiihrt er einen von der Geeignetheitsbestitigung abweichen-
den Betrieb fort, entfillt deren Regelungswirkung wie regelmifig im Fall einer
nachtriglichen Anderung, weil sie den ,wahren“ Sachverhalt verfehlt und dies
auf eigenes Verhalten des Betriebsinhabers zuriickzufiihren ist. Hiervon ausge-
hend ist es fiir die Beschwerdeentscheidung ohne Belang, wie es im Einzelnen zur
Erteilung der moglicherweise von Anfang an rechtswidrigen Geeignetheitsbesta-
tigungen gekommen ist; der Antragsgegner ist allerdings unter Beriicksichtigung
der in §33 f GewO genannten Schutzzwecke und ihrer unionsrechtlich gebote-
nen einheitlichen Verfolgung auch im Bereich des Automatenspiels gehalten, die
Gewerbeiiberwachung so zu organisieren, dass ausgereichte Geeignetheitsbesté-
tigungen jedenfalls die tatséchlichen Verhéltnisse im Zeitpunkt ihrer Erteilung
zuverldssig widerspiegeln und die verwaltungsbehordliche Praxis kein system-
atisches Unterlaufen des zu ihrer Wahrung geschaffenen Erlaubniserforderniss-
es fiir Spielhallen und der insoweit geltenden besonderen Bestimmungen der
Spielverordnung ermoglicht. Méngel insoweit rechtfertigen indes den Vorwurf
des Rechtsmissbrauchs gegen den Antragsgegner in der Beschwerdeerwiderung
nicht, wenngleich in entsprechenden Fallkonstellationen ein konsequentes Vorge-
hen auch fiir die Riicknahme der den Aufstellern erteilten Geeignetheitsbesti-
tigungen sprechen mag. Eher schon koénnte — kiime es noch darauf an - das
Verhalten der Antragstellerin als widerspriichlich beanstandet werden, soweit
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sie sich fiir die Erlaubnisfreiheit ihres Gewerbes auf die Geeignetheitsbestéti-
gungen beruft, obwohl sie deren - nach ihrem eigenen Vorbringen von Anfang
an vorhandene - Fehlerhaftigkeit kennen musste und deshalb zu keinem Zeit-
punkt annehmen durfte, dass der Betrieb der Spielgerdte im Einklang mit der
Rechtsordnung steht.

Erweist sich die Mafnahme einschlieflich der Androhung des unmittelbaren
Zwangs hiernach als voraussichtlich rechtméfig, muss in der Abwagung das In-
teresse der Antragstellerin zuriicktreten, bis zum Abschluss des Hauptsachev-
erfahrens von der Vollziehung der Schliefungsanordnungen verschont zu bleiben.
Ohne die Mafnahme liefen die vom Antragsgegner in der Begriindung der Anord-
nung der sofortigen Vollziehung genannte Schutzziele der Erlaubnispflicht von
Spielhallen leer, bis der Rechtsweg ausgeschopft ist. Uberdies ist es auch zur
Vermeidung einer negativen Vorbildwirkung geboten, unverziiglich gegen die
Antragstellerin vorzugehen.

Die Kostenentscheidung folgt aus §154 Abs. 1 VwGO. Die Streitwertfestsetzung
beruht auf §47 Abs. 1, §53 Abs. 2 Nr. 2, §52 Abs. 1 GKG.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§152 Abs. 1 VwGO, §68 Abs. 1 Satz 5 i.V.m.
§66 Abs. 3 Satz 3 GKG).



