Urteil Az. 8 K 1277/12.GI*

VG Giefken
11. Juli 2013

Leitsatze

Die Frist fiir die Zuléssigkeit der Riicknahme (§48 VwV{QG) einer sog. Geeignetheits-
bescheinigung iiber den Aufstellort von Geldspielgerédten in Gaststiatten begin-
nt mit der Kenntnis der Behorde von der Rechtswidrigkeit der Geeignetheits-
bescheinigung.

Tenor

Die Klage wird abgewiesen.
Die Kosten des Verfahrens werden dem Kliger auferlegt.

Das Urteil ist hinsichtlich der aufsergerichtlichen Kosten der Beklagten vorlaufig
vollstreckbar. Der Kostenschuldner darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleis-
tung oder Hinterlegung nach Mafigabe der Kostenfestsetzung abwenden, falls
nicht der Gldubiger vor der Vollstreckung Sicherheit in derselben Hohe leistet.

Tatbestand

Der Kldger wendet sich gegen die von der Beklagten verfiigte Aufhebung einer
Bestitigung der Geeignetheit von Raumlichkeiten zur Aufstellung von Geld-
spielgerdten in dem Gaststéattenbetrieb ,,D*. Der Kléger betreibt die drei Gast-
stdttenbetriebe , B, JF* und ,,D* im Erdgeschoss des Anwesens in der A-Strafe
im Gebiet der beklagten Stadt A-Stadt.

Unter dem 09.11.2007 beantragten die Eigentiimer des genannten Grundstiicks

*http://openjur.de/u/638790.html (= openJur 2013, 31547)



beim Bauordnungsamt der Beklagten die Nutzungsinderung in drei Gaststét-
ten. Im Rahmen der Antragspriifung beteiligte das Bauordnungsamt auch das
Gewerbeordnungsamt. Mit Bescheid vom 19.12.2007 genehmigte das Bauord-
nungsamt die Nutzungsinderung in drei Gaststitten. In der Folgezeit fiihrte
der Kldger Umbauarbeiten durch und stellte in allen drei Gaststitten jeweils
drei Geldspielgerdte auf. Der Gewerbeauftendienst der Beklagten iiberpriifte am
14.01.2009 die drei Gaststéitten mitsamt den bereits aufgestellten und in Betrieb
befindlichen Geldspielgeréten. Er stellte fest, dass die Aufstellung der Geldspiel-
gerdte in allen Gaststitten der Verordnung {iber Spielgerédte und andere Spiele
mit Gewinnmoglichkeit (SpielV) entspreche.

Sodann bestéatigte das Ordnungsamt der Beklagten am 22.01.2009, dass die drei
Gaststédtten den Vorschriften der Spielverordnung gerecht wiirden.

Mit Bescheid vom 03.08.2009, der mit ,Widerruf* iiberschrieben war und auf
§49 Abs. 2 Nr. 3 HVwV{G gestiitzt wurde, ,nahm“ die Beklagte die beiden
Geeignetheitsbescheinigungen betreffend die Gaststétten ,,F*“ und ,D“ zuriick.
Dies begriindete die Beklagte damit, die Besucher des Gaststattenbetriebs wiir-
den nicht in erster Linie zur Wahrnehmung gaststattentypischer Tatigkeiten wie
der Einnahme von Speisen und Getrinken erscheinen, sondern um sich an den
Spielgerdten zu betétigen. Aus dem Betriebskonzept des Kligers ergebe sich,
dass die Einnahme von Getrinken nur ein Nebenangebot darstelle. Zudem seien
die drei Gaststéttenbetriebe rdumlich nicht voneinander getrennt. Bei natiir-
licher Betrachtungsweise handele es sich um eine aus drei Rdumen bestehende
Spielhalle mit Getrankeangebot.

Am 04.09.2009 erhob der Klidger Widerspruch gegen diese Verfiigung. Mit Bescheid
vom 19.10.2009 wies die Beklagte den Widerspruch zuriick und wiederholte ihre
Begriindung aus dem Ausgangsbescheid. Der Widerspruchsbescheid benannte
in seinem Betreff ebenfalls einen ,Widerruf“ von Geeignetheitsbestétigungen.

Hiergegen erhob der Klager am 19.11.2009 Klage. Mit Urteil vom 18.08.2010 -
8 K 4083/09.GI - wurden der Bescheid der Beklagten vom 03.08.2009 und der
Widerspruchsbescheid vom 19.10.2009 aufgehoben. In den Entscheidungsgriin-
den fiihrte das erkennende Gericht aus, als Rechtsgrundlage fiir den Widerruf
komme allein §49 Abs. 2 Nr. 3 HVwV{G in Betracht. Dessen Voraussetzun-
gen seien allerdings nicht erfiillt. Die Beklagte habe in jenem Verfahren auch
ausschlieflich einen Widerruf - und keine Riicknahme - erlassen wollen. Zwar en-
thalte der Ausgangsbescheid das Verb ,zuriicknehmen“. Der Bescheid sei jedoch
mit Widerruf* iiberschrieben und erkennbar auf §49 Abs. 2 Nr. 3 HVwVIG
gestiitzt. Der Widerspruchsbescheid vom 19.10.2009 benenne in seinem Be-
treff ebenfalls einen ,Widerruf“. Zudem hétten die Beklagtenvertreter in der
miindlichen Verhandlung auf Nachfrage des Gerichts angegeben, vorliegend habe
ein Widerruf ausgesprochen werden sollen. Ein Widerruf sei gemeint gewe-
sen. Die Tatbestandsvoraussetzungen des §49 Abs. 2 Nr. 3 HVwVI{G fiir einen
Widerruf der Geeignetheitsbescheinigungen seien vorliegend jedoch nicht er-
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fiillt. Es seien ndmlich keine nachtriglich eingetretenen Tatsachen in diesem
Sinne vorhanden. Die fraglichen Geeignetheitsbescheinigungen seien vielmehr
von Anfang an rechtswidrig gewesen (vgl. VG Giefien, U. v. 18.08.2010 - 8 K
4083/09.GI -, S. 6 f. UA).

Darauthin nahm die Beklagte durch Bescheid vom 06.10.2010 die Geeignetheits-
bestétigung fiir die Gaststitte ,,D* zuriick. Zur Begriindung fiihrte die Beklagte
aus, trotz mehrfacher Gespréche seien die Verbindungstiiren zwischen den drei
Betrieben bei allen durchgefiithrten Kontrollen offen gewesen. Am 26.05.2010 sei
sogar die Eingangstiir der ,F* verschlossen, aber die inneren Verbindungstiiren
zum ,E“ sowie die Flurtiir zur ,D“ seien fiir Kunden geoffnet gewesen. Fiir alle
drei Betriebe sei nur eine gemeinsame Aufsichtsperson und Bedienung tétig. Alle
drei Betriebe verfiigten iiber eine gemeinsame Toilettenanlage. Es sei auflerdem
durch Uberpriifung am 05.08.2010 festgestellt worden, dass simtliche Einnah-
men iiber eine gemeinsame Kasse abgerechnet wiirden. Die Riicknahme der
rechtswidrig erteilten Geeignetheitsbestétigung sei notwendig und gerechtfer-
tigt, da die aufgestellten Geldspielgeréte in den drei Betrieben mittlerweile die
Hauptleistung darstellten, und ein ,Wandern“ zwischen den Betrieben moglich
sei. Eine Auflagenverfiigung, die inneren Verbindungstiiren permanent geschlossen
zu halten, wiirde den rechtswidrigen Zustand nicht beseitigen. Denn mit einer
solchen Auflage bestiinde fiir Géste weiterhin die Moglichkeit, zwischen den Riu-
men zu ,wandern®. Eine bauliche Verdnderung habe der Klager bisher abgelehnt.

Am 03.11.2010 legte der Klager iiber seine Bevollméchtigten Widerspruch ein.

Mit Bescheid vom 08.12.2010 wurde der Widerspruch des Kligers zuriickgewiesen.
Zur Begriindung vertiefte die Beklagte ihre Ausfiihrungen aus dem Ausgangs-
bescheid.

Am 18.03.2011 hat der Kliager Klage erhoben. Er wiederholt sein Vorbringen,
die Verbindungstiiren wiirden stets geschlossen gehalten, und weiterhin stehe die
Bewirtung im Vordergrund. Einer Riicknahme stiinden Vertrauensschutzgesicht-
spunkte entgegen, und sein Vertrauen sei unter Abwigung mit dem o6ffentlichen
Interesse schutzwiirdig. Er, der Klager, habe im Vertrauen auf die Geeignetheits-
bestétigung in die ,Nutzungsinderung des Betriebs* investiert. Die Spielgeréte
hétten noch eine mehrjdhrige Laufzeit. Die Riicknahme eines rechtswidrigen
Verwaltungsaktes sei aufferdem nur innerhalb eines Jahres nach Kenntnis der
Tatsachen zuléssig. Gegen diese Frist habe die Beklagte verstofsen, da sie im
Rahmen der Kontrollen im April und Mai 2009 festgestellt habe, dass die Ein-
nahmen aus der Bewirtung nur ein Nebenangebot darstellten. Jedenfalls habe
die Beklagte spétestens am 25.05.2009 anldsslich einer internen Besprechung
Kenntnis gehabt, der Bescheid sei jedoch erst am 06.10.2010 ergangen. Die Ver-
fiigung sei aufferdem ermessensfehlerhaft, da eine Auflage zum Geschlossenhal-
ten der Verbindungstiiren, gegebenenfalls mit der Androhung von Zwangsgeld,
ausreichend gewesen wire.
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Der Kliger behauptet, die Beklagte dulde seit mindestens April 2009 ca. 500
m von dem Betrieb des Kligers entfernt, dass ,drei vermeintliche Betriebe* zu
einem Betrieb verbunden und insgesamt neun Geldspielgerite aufgestellt wor-
den seien. Der Betrieb des Mitbewerbers werde von dem Gewerbeauflendienst
der Beklagten bewusst nicht kontrolliert.

Der Klager ist ferner der Ansicht, im Rahmen von aufiergerichtlichen Vergle-
ichsverhandlungen sei zwischen den Beteiligten am 08.06.2011/20.07.2011 ein
Offentlich-rechtlicher Vergleichsvertrag mit Bindungswirkung geschlossen wor-

den. Hieraus habe er, der Kliger, einen ,,Anspruch auf Bestandskraft der Geeignetheits-
bescheinigung vom 22.01.2009“.

Der Kliger beantragt,

den Bescheid der Beklagten vom 06.10.2010 in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheides vom 08.12.2010 aufzuheben,

hilfsweise festzustellen, dass der Kldger aus dem mit der Beklagten geschlossenen
Vergleichsvertrag vom 08.06.2011/20.07.2011 einen Anspruch auf Bestandskraft
der Geeignetheitsbescheinigung vom 22.01.2009 fiir den Betrieb ,D“ hat.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie trégt vor, die Vergleichsverhandlungen seien gescheitert. Die Bescheide seien
rechtméfig. In Bezug auf den Mitbewerber habe sie, die Beklagte, einen recht-
méafigen Zustand herbeigefiihrt. Die Jahresfrist fiir die Riicknahme sei iiberdies
von ihr eingehalten worden. Ein Anspruch aus dem Vergleichsvertrag bestehe
schon deshalb nicht, da der Kléger diesen Vertrag nicht erfiille.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gericht-
sakten in den Verfahren 8 K 1277/12.GI und 8 K 4038/09.GI sowie die beige-
zogenen Behordenakten der Beklagten Bezug genommen. Sdmtliche Akten und
Unterlagen sind Gegenstand der miindlichen Verhandlung gewesen.

Griunde

Die zuldssige Klage ist unbegriindet.

Die Klage ist hinsichtlich des Hauptantrags unbegriindet, da die angefochtene
Riicknahme der Geeignetheitsbestétigung rechtméfig ist und den Klager nicht
in seinen Rechten verletzt (vgl. §113 Abs. 1 S. 1 VwGO).
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Der Bescheid vom 06.10.2010 {iber die Riicknahme der Geeignetheitsbestéti-
gung vom 22.01.2009 fiir die Gaststétte ,,D beruht auf §48 Abs. 1 HVwVIG.
Danach kann ein rechtswidriger Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar
geworden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft oder fiir die Ver-
gangenheit zuriickgenommen werden. Ein Verwaltungsakt, der ein Recht oder
einen rechtlich erheblichen Vorteil begriindet oder bestétigt hat (begiinstigen-
der Verwaltungsakt), darf nur unter den Einschrdnkungen der Absitze 2 bis 4
zuriickgenommen werden.

Die Riicknahme der Geeignetheitsbestétigung erfolgte formell rechtméfig. Ins-
besondere hat die Beklagte die Jahresfrist des §48 Abs. 4 HVwV{G eingehal-
ten. Nach dieser Vorschrift ist die Riicknahme nur innerhalb eines Jahres seit
dem Zeitpunkt der Kenntnisnahme zuléssig, wenn die Behorde von Tatsachen
Kenntnis erhilt, welche die Riicknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes
rechtfertigen. Zwar erfuhr die Beklagte bereits durch die Kontrollen, die im
Mai 2009 von ihr durchgefiihrt wurden, von den tatséchlichen Umsténden in
der Gaststitte ,,D“. Hierauf reagierte sie auch mit dem Widerrufsbescheid vom
03.08.2009. Der Beklagten wurde jedoch erst durch das Urteil des erkennen-
den Gerichts vom 18.08.2010 - 8 K 4083/09.GI - hinreichend bewusst, dass die
Geeignetheitsbestétigung vom 22.01.2009 von Anfang an rechtwidrig war. Die
fiir den Lauf der Jahresfrist nach §48 Abs. 4 HVwV{G mafsgebliche Kenntnis von
der Rechtswidrigkeit der Geeignetheitsbescheinigung hatte die Beklagte somit
erst ab dem 18.08.2010, so dass die Riicknahme vom 06.10.2010 innerhalb dieser
Frist erfolgte.

Die Riicknahme der Geeignetheitsbescheinigung vom 22.01.2009 durch Bescheid
vom 06.10.2010 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 08.12.2010 erfol-

gte auch materiell rechtméfig. Denn die Geeignetheitsbestédtigung war rechtswidrig

und der Kléger kann vorliegend kein schutzwiirdiges Vertrauen auf den Bestand
der Geeignetheitsbestéitigung geltend machen.

Die Geeignetheitsbestétigung zum Aufstellen von Spielgerdten nach §33c Abs.
3 S. 1 GewO war von Angang an rechtswidrig. Dies wurde von dem erkennen-
den Gericht bereits in dem Urteil {iber den Widerruf der dem Kléger erteil-
ten Geeignetheitsbestédtigung ausgefiihrt (vgl. VG Gieflen, U. v. 18.08.2010 -
8 K 4083/09.GI -, S. 7 UA). Durch die Ausstattung faktisch miteinander ver-
bundener Gaststatten schuf der Kléger ein spielhallen&hnliches Konstrukt und
umging dadurch die in §3 Abs. 1 S. 1 SpielV normierte Hochstgrenze von drei
Geldspielgeraten pro Gaststéittenbetrieb. Eine solche Auslegung folgt aus dem
Sinn und Zweck von §1 SpielV, das Gliicksspiel nur an Orten zuzulassen, an
denen das Spielen den Hauptzweck darstellt und die deshalb besonderen Zulés-
sigkeitsanforderungen unterliegen, sowie an Orten, an denen die Zulassung einer
begrenzten Anzahl von Geldspielautomaten unter Wahrung des Jugendschutzes
aus anderen Griinden vertretbar erscheint (vgl. BVerwG, B. v. 18.03.1991 - 1
B 30.91 -, GewArch 1991, 225, 226; VGH Bad.-Wiirtt., U. v. 29.04.1997 - 14
S 1920/96 -, GewArch 1997, 294; VG Gieflen, B. v. 15.08.2008 - 8 L 1472/08
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-, GewArch 2008, 448, 449). Fiir die entsprechende Beurteilung ist auf eine
natiirliche Betrachtungsweise abzustellen (vgl. VG Giefen, B. v. 04.04.2011 -
8 L 220/11.GI -, juris, Rdnr. 9; B. v. 15.11.2010 - 8 L 2163/10.GI -, juris,
Rdnr. 23). Bezogen auf den Jugendschutz und das gesellschaftliche Interesse
an einer Einddmmung des Gliicksspiels sind nicht nur Fragen der Buchhaltung
und des Speisenangebots entscheidend, sondern ob es einem durchschnittlichen
Gaststéttenbesucher moglich ist, sich von einem Spielgerdt dieser Gaststétte
zu einem Spielapparat einer anderen Gaststétte zu begeben bzw. ob ein solch-
es ,Wandern* von einem Geldspielgerdt zum néchsten auch durch verschiedene
Gaststitten hindurch ohne formelles Verlassen einer der Gaststéitten mdoglich
ist (vgl. BVerw@G, U. v. 27.03.1990 - 1 C 47.88 -, GewArch 1990, 244, 245; VG
Giefsen, U. v. 18.08.2010 - 8 K 4083/09.GI -, S. 8 UA; B. v. 01.07.2010 - 8 L
1716/10 -, S. 3 BA). Vorliegend ist ein solches ,Wandern“ mdoglich. Auch durch
die einheitliche Toilettenanlage wird der Eindruck einer einzigen Spielhalle er-
weckt.

Der Kléager kann sich auch nicht auf ein schutzwiirdiges Vertrauen im Sinne von
§48 Abs. 3 HVwVIG berufen. Im Zeitpunkt der Anschaffung der Geldspielgeréte
hat der Kléger ndmlich schon deshalb nicht auf den Bestand der Geeignetheits-
bestétigung vertraut, weil er die Geréte bereits angeschafft und aufgestellt hatte,
bevor die Priifung der Geeignetheit vor Ort am 14.01.2009 iiberhaupt erfolgte.
Die Geeignetheitsbestétigung selbst erging zu einem noch spéteren Zeitpunkt,
nimlich am 22.01.2009.

Die Beklagte hat auch das ihr nach §48 Abs. 1 S. 1 HVwV{G zustehende Er-
messen in rechtlich nicht zu beanstandender Weise ausgeiibt. Ermessensfehler
sind nicht feststellbar. Eine Auflage zur Schlieffung der Verbindungstiiren kam
schon deshalb nicht in Betracht, da weiterhin iiber die Toilettenanlage eine
Verbindung bestanden hétte, und der urspriinglich rechtswidrige Zustand daher
nicht beseitigt worden wére.

Auch ging die Beklagte durch die verfiigten Mafinahmen gegen den Kléger nicht
willkiirlich vor. Die Beklagte hat vielmehr in der miindlichen Verhandlung vom
11.07.2013 substantiiert belegt, dass auch gegen den Mitbewerber des Klagers
ein Untersagungsverfahren angestrengt worden bzw. eine Untersagungsverfii-
gung ergangen sei, die es dem Mitbewerber verbiete, mehr als drei Spielgerite
in dessen Betrieb aufzustellen.

Auch in Bezug auf den Hilfsantrag ist die Klage unbegriindet.

Dem Kléger steht kein Anspruch auf Feststellung zu, dass die Geeignetheits-
bescheinigung vom 22.01.2009 fiir den Betrieb ,,D“ bestandskréftig ist.

So hat der Kliger bereits die Verpflichtungen aus dem Vergleichsvertrag vom
08.06.2011/20.07.2011 nicht dauerhaft eingehalten. Die baulichen Veranderun-
gen zur Abtrennung der Betriebe des Kldgers wurden namlich nicht auf Dauer
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vorgenommen. Mittlerweile wurden von dem Kliger sogar wieder Mafsnahmen
ergriffen, einen entsprechenden Riickbau vorzunehmen.

Der Vergleichsvertrag vom 08.06.2011/20.07.2011 ist iiberdies schwebend un-
wirksam. Seitens der beklagten Stadt trégt dieser Vergleich ndmlich nur eine
Unterschrift (vgl. Bl. 87 d. A.). Nach §71 Abs. 2 HGO bediirfen Erkldrungen,
durch die die Gemeinde verpflichtet werden soll, der Schriftform oder miissen in
elektronischer Form mit einer dauerhaft iiberpriifbaren qualifizierten elektronis-
chen Signatur versehen sein. Sie sind nur rechtverbindlich, wenn sie vom Biirger-
meister oder seinem allgemeinen Vertreter sowie von einem weiteren Mitglied des
Gemeindevorstandes unterzeichnet sind (vgl. §71 Abs. 2 S. 2 HGO). Vorliegend
sind auch keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass die Willenserklarung der
Beklagten, die lediglich eine Unterschrift aufweist, doch noch von der Beklagten
genehmigt worden wére (vgl. zur Genehmigung in solchen Fillen: Schmidt,
in: Rauber/ Rupp/ Stein/ Schmidt/ Bennemann,/ Euler/ Ruder/ Stéhr, HGO,
Komm., 2012, §71, Erl. 2.2).

Die Kosten des Verfahrens hat der Kliager zu tragen, da er unterlegen ist (vgl.
§154 Abs. 1 VwGO).

Der Ausspruch iiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus §167 VwGO i.V.m.
§§708 Nr. 11, 711 ZPO.

Beschluss

Der Streitwert wird auf 15.000,— EUR festgesetzt.

Griinde

Das Gericht orientiert sich vorliegend an dem Streitwert fiir eine Gewerbeunter-
sagung. Ist das ausgeiibte Gewerbe betroffen, betréigt der Streitwert nach Nr.

54.2.1 des Streitwertkatalogs fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit aus dem Jahre
2004 mindestens 15.000,— EUR.



