11. Senat
11 TG 175/05
VG Kassel 2 G 2879/04

Hessischer Verwaltungsgerichtshof

Beschluss
In dem Verwaltungsstreitverfahren

der Firma

Antragstellerin und Beschwerdefuhrerin,

bevollmachtigt: Rechtsanwalte Horst Riemer und Kollegen,
Untere Kdnigsstralle 50 A, 34117 Kassel,

gegen

die Stadt Kassel
vertreten durch den Magistrat - Rechtsamt -,
Rathaus, 34117 Kassel,

Antragsgegnerin und Beschwerdegegnerin,

wegen Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs gegen die
Anordnung der sofortigen Vollziehung der Entfernung von Spielgeraten

hat der Hessische Verwaltungsgerichtshof - 11. Senat - durch

Richter am Hess. VGH Dr. Dyckmans,
Richter am Hess. VGH Schrdder,
Richter am Hess. VGH Igstadt

am 23. Marz 2005 beschlossen:

Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des
Verwaltungsgerichts Kassel vom 29. Dezember 2004 - 2 G 2879/04 -
wird zurickgewiesen.

Die Antragstellerin hat auch die Kosten des Beschwerdeverfahrens
zu tragen.

11 TG 175/05 - AP



-2-

Der Streitwert wird auch fur das Beschwerdeverfahren auf 1.250,-- €
festgesetzt.

Grinde

Die zulassige, insbesondere fristgerecht eingelegte und gemaf’ § 146 Abs. 4 Satz 1
VwGO rechtzeitig begrundete Beschwerde gegen den im Tenor genannten Beschluss
des Verwaltungsgerichts Kassel ist nicht begriindet. Die Beschwerde kann aus den von
dem Bevollméachtigten der Antragstellerin dargelegten Grinden, die der Senat allein zu
prufen hat (§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO), keinen Erfolg haben.

Das Verwaltungsgericht hat die RechtmaRigkeit der streitbefangenen Verfugung der
Antragsgegnerin vom 18. November 2004 - 3231 SpH. 58 -, mit der die Antragstellerin
u. a. aufgefordert worden ist, die in ihrem Betrieb aufgestellten Spielgerate mit Ausgabe
von Weiterspielmarken (Token) zu entfernen und ihr gleichzeitig untersagt wurde, wei-
tere derartige Spielgerate in ihrer Spielhalle aufzustellen, entgegen der Auffassung der
Antragstellerin zu Recht bejaht. Bei diesen Spielgeraten handelt es sich um "Spielge-
rate mit Gewinnmaoglichkeit" im Sinne des § 33c Abs. 1 Satz 1 Gewerbeordnung

- GewO -. Dem steht anders als nach Auffassung der Beschwerde nicht entgegen, dass
die "Weiterspielmarken" nicht in Geld umgetauscht werden konnten. Bei der Ausgabe
von Weiterspielmarken handelt es sich nicht um die bloRe Gewahrung von "Freispie-
len", die keinen Gewinn darstellen. Zwar ist die EinrAumung eines "Freispiels" mit der
bloRen Moglichkeit, das begonnene Spiel ohne neuen Einsatz unmittelbar fortzusetzen,
nicht als "Gewinn" im Sinne des § 33c Abs. 1 Satz 1 GewO zu qualifizieren (vgl. Hahn
in: Friauf, Kommentar zur Gewerbeordnung, Stand: 194. Erganzungslieferung, Februar
2005, § 33c Rdnr. 6; Marcks in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, 46. Ergan-
zungslieferung, Stand: Oktober 2004, § 33c Rdnr. 6). Anderes gilt aber, wenn durch
Ausgabe einer Weiterspielmarke die Moglichkeit besteht, gewonnene Freispiele an
Dritte zu Ubertragen. Die Moglichkeit, das in der Weiterspielmarke verkorperte Freispiel
an Dritte durch Verkauf, Tausch oder Schenkung zu Ubertragen, macht diese zu einem
handelbaren Vermoégenswert und stellt damit einen "Gewinn" im Sinne des § 33c Abs. 1
Nr. 1 GewO dar (VG Freiburg, U. v. 07.11.2002 - 4 K 587/00 - GewArch. 2003, 32 [33]).
Es gibt auch durchgreifende Anhaltspunkte dafur, dass mit Token tatsachlich gehandelt
wird, wie das Oberverwaltungsgericht Hamburg im Hinblick auf Ebay-Angebote im In-

ternet festgestellt hat. Insoweit ist es unerheblich, ob die Aufstellerin der Spielgerate
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selbst die Token in Geld oder Waren tauscht; mal3geblich ist, dass Token tatsachlich fur
finanzielle Gegenleistungen an Dritte weitergegeben werden und damit einen nicht un-
erheblichen Vermégenswert darstellen (OVG Hamburg, B. v. 01.10.2003 - 4 Bs 370/03 -
NVwZ-RR 2004, 744 [745]).

Es kann dahingestellt bleiben, ob durch die Ausgabe von Token die Einstufung als
Geldspielgerat "umgangen" wird, um damit die Bewertung als "zulassungsfreies" Unter-
haltungsspielgerat zu erreichen. Dazu wird darauf verwiesen, dass es sehr ausdifferen-
Zierte Systeme gebe, um die in den Token verkorperten Vermogenswerte verschleiernd
letztlich durch Aufbuchen auf Geld- oder Telefonkarten, Umbuchung Uber eine Blind-
karte, die wiederum in Bargeld eingetauscht werde, bis hin zur Buchung auf ein Konto
letztlich in Geld umzutauschen (Schonleiter/Kopp, Herbstsitzung 2001 des Bund-Lan-
der-Ausschusses "Gewerberecht", GewArch. 2002, 56 [58]). Soweit Unterhaltungs-
spielgerate Token auswerfen, die an Dritte Ubertragbare Vermdgenswerte verkorpern,
eroffnen sie eine "Gewinnmoglichkeit" im Sinne des § 33c Abs. 1 Satz 1 GewO unab-
hangig davon, ob der "Einsatz von Geldersatzmitteln" wie Token als Versuch zu werten
ist, durch die Mdglichkeit der Geldauszahlung die FUN GAMES als Spielgerate mit Ge-
winnmoglichkeit im Sinne von Geldspielgeraten zu behandeln und diese damit "in un-
zulassiger Weise umzuwidmen und missbrauchlich zu benutzen" (Pauly/Brehm, Aktu-
elle Fragen des Gewerberechts, GewArch. 2003, 57 [61]).

Fir diese Qualifizierung der Token als "vermogenswertem Vorteil" und damit als "Ge-
winn" im Sinne des § 33c Abs. 1 Nr. 1 GewO kommt es nicht darauf an, ob die Ausgabe
von Token auf die Hohe des urspringlichen Spieleinsatzes begrenzt ist. Der Spieler
erlangt durch die Ausgabe von Token auch deshalb einen vermégenswerten Vorteil,
weil er trotz des "verspielten" Einsatzes die Moglichkeit zu weiteren Spielen erhalt, fur
die er, wenn er durch erfolgreiches Spiel nicht Token gewonnen hatte, einen neuen
Geldeinsatz leisten musste (VG Hamburg, U. v. 04.05.2004 - 5 K 1508/03 -, GewArch.
2004, 343 [344]). Es kann insoweit dahingestellt bleiben, ob diese Bewertung auch
deshalb gilt, weil sonst Geldspielgerate, die erfahrungsgemaf im tatsachlichen Spiel-
verlauf weniger Gewinne zurlickerstatten als der Einsatz ausmache, nicht als Gewinn-
spielgerate, sondern als Unterhaltungsgerate einzustufen waren (Meier, Zur vergnu-
gungssteuerlichen Erfassung von Spielgeraten mit Abgabe von Weiterspielmarken
("Token"), KStZ 2002, 27 [28]).
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Fur die Frage, ob ein vermogenswerter Vorteil im Verhaltnis zu dem eingesetzten Geld-
betrag erzielt wird, ist dabei - wie das OVG Hamburg in seinem oben genannten Be-
schluss vom 31.03.2004 (- 1 Bs 47/04 -, a. a. O.) ausgefuhrt hat - auf das einzelne
Spiel, fur das der Geldeinsatz zu leisten ist, und nicht auf den gesamten, von dem
Spieler willkurlich zu bestimmenden Spielvorgang vom Beginn des Spielens durch den
Geldeinsatz bis zur Beendigung des Spielens an einem bestimmten Gerat abzustellen.
Diese Betrachtung zerreif3t entgegen der Auffassung des Landgerichts Krefeld (U. v.
10.03.2003 - 26 StK 7/03 -, GewArch. 2003, 94 [95]) das Geschehen nicht in klinstliche
Abschnitte. Es kann dahingestellt bleiben, inwieweit dies dem Sinn der Strafvorschrift
des § 284 StGB entspricht. Fur die Qualifizierung des Ubertragbaren Gewinns von Frei-
spielen durch die Ausgabe von Token im Sinne des § 33c Abs. 1 Satz 1 GewO als
"Gewinn" kommt es auf das Verhaltnis zwischen Geldeinsatz und den fur diesen Geld-
einsatz moglichen Spielen an. Insoweit ist nicht ersichtlich, weshalb es fur die gewerbe-
rechtliche Bewertung maldgeblich sein sollte, dass "fur keine der Vertragsparteien
(rechts-) verbindliche "Zwischenstande" sich wegen ihrer Vorlaufigkeit "nicht wirklich" zu
einer Saldierung eignen sollten (so Wallau, Anmerkung zu OVG Hamburg, B. v. 31.03.
2004 - 1 Bs 47/04 -, a. a. O., GewO 2004, 301).

Bei sachgemaler Betrachtungsweise ist festzustellen, wie sich der ursprungliche Spiel-
einsatz durch einzelne Spiele verringert, gegebenenfalls bis zum vélligen Verbrauch
des Einsatzes, so dass damit das Vermogen des Spielers durch den verlorenen Einsatz
vermindert ist, wenn er zu einem bestimmten Zeitpunkt den gesamten Vorgang des
Spielens an einem bestimmten Gerat beendet. Soweit er durch Spiele zusatzliche
Punkte gewinnt, die zu dem von dem Spieler als Ende des Spielens bestimmten Zeit-
punkt zum Auswurf von Token fuhrt, wird sein Vermdgen wieder vermehrt. Flr das Ver-
haltnis zwischen Geldeinsatz fur eine bestimmte Zahl von Spielen und der Durchfuh-
rung dieser Spiele und den damit bei dem Spieler eintretenden Vermogensverlust ist
deshalb nicht auf die Ablaufe einer "einheitlichen Spielsequenz" abzustellen (so Lesch/
Wallau, Glucksspiel trotz fehlender Gewinnmaoglichkeit?, GewArch. 2002, 447 [448]),
die fur das maRgebliche Verhaltnis zwischen Einsatz und daflir méglichen Spielen nicht
von Bedeutung ist. Insoweit kommt es auch nicht auf den zivilrechtlichen Rechtsgrund
des Spielvertrages im Hinblick auf die "abschlieliende" Entscheidung uber das Schick-
sal der hinterlegten Geldsumme an. Entscheidend ist, dass der Spieler einen verlorenen

Einsatz und damit einen Vermogensverlust durch Erlangung weiterer, in der Form der
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Ubertragbaren Token verkorperten Freispiele wieder ausgleichen und damit einen ver-
mogenswerten Vorteil erlangen kann. Insgesamt ist deshalb festzustellen, dass Spielge-
rate, die die Ausgabe von Token ermdglichen, Spielgerate mit Gewinnmaoglichkeit im
Sinne des § 33c Abs. 1 Satz 1 GewO darstellen, deren Aufstellung der Erlaubnis durch
die zustandige Behorde bedarf. Diese Erlaubnis berechtigt gemal § 33c Abs. 1 Satz 2
GewO nur zur Aufstellung von Spielgeraten, deren Bauart von der Physikalisch-Tech-
nischen Bundesanstalt zugelassen ist. Da diese Zulassung fur die streitbefangenen
Spielgerate der Antragstellerin unstreitig nicht vorliegt, ist die Aufstellung und der Be-
trieb dieser Spielgerate in der in der Verfugung der Antragsgegnerin genannten Spiel-
halle der Antragstellerin illegal.

Auf dieser Grundlage konnte die Antragsgegnerin die Antragstellerin auch auffordern,
diese Spielgerate zu entfernen. Einschlagige Rechtsgrundlage dafur dirfte aber entge-
gen der in der Verfugung der Antragsgegnerin vom 18. November 2004 genannten
Norm des § 11 HSOG die speziellere Rechtsgrundlage des § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO
sein. Danach kann die Fortsetzung des Betriebes von der zustandigen Behoérde verhin-
dert werden, soweit ein Gewerbe, zu dessen Auslbung eine Erlaubnis erforderlich ist,
ohne diese Erlaubnis betrieben wird. Die polizeiliche Generalklausel kann als Rechts-
grundlage fur MalRnahmen nach der Gewerbeordnung nur subsidiar herangezogen
werden (vgl. VGH Baden-Wurttemberg, B. v. 11.04.2003 - 14 S 2251/02 -, GewArch.
2003, 248 [249]). Die Anordnung der Entfernung von Spielgeraten stellt eine teilweise
Untersagung des Betriebes der Spielhalle im Sinne des § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO dar.
Die zustandige Behorde kann eine Verfugung nach § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO darauf
beschranken, dem Gewerbetreibenden die Fortsetzung des Betriebes nur insoweit zu
untersagen, wie die erforderliche Erlaubnis fehlt (Bay. VGH, B. v. 14.12.2004 - 22 ZB
04.3136 -, GewArch. 2005, 119 [120]). § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO ist somit auch
Rechtsgrundlage fur die Teilschliefung eines Betriebes, z. B. im Hinblick auf die Anord-
nung der Entfernung einzelner Spielgerate aus einem Betrieb (Tettinger/Wank, Gewer-
beordnung, 7. Aufl. 2004, § 15 Rdnr. 25; Hel} in: Friauf, Gewerbeordnung, a. a. O., § 15
Rdnr. 42; fur "analoge" Anwendung des § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO: VG Darmstadt, B. v.
8.12.2003 - 3 G 2459/03(3) -, GewArch 2004, 124).

Diese Rechtsgrundlage kann auch unter Berucksichtigung der Tatsache, dass es sich
bei den Entscheidungen nach § 11 HSOG und § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO um Ermes-

sensentscheidungen handelt, als Rechtsgrundlage fur die streitbefangene Verfligung
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der Antragsgegnerin herangezogen werden. Denn dadurch tritt keine Wesensanderung
des Verwaltungsaktes ein (vgl. zu diesem Kriterium: Kopp/Schenke, VwGO, 13. Aufl.
2004, § 113 Rdnr. 65). Es handelt sich dabei nicht um einen Verwaltungsakt mit einem
anderen Regelungsgegenstand, da mit der Heranziehung des § 11 HSOG kein anderer
als der § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO zugrunde liegende Zweck verfolgt wird, im Hinblick auf
einen der Gewerbeordnung unterliegenden Betrieb gesetzmalige Zustande zu gewahr-
leisten. Da fur beide Ermessens-Verwaltungsakte auch die gleichen ermessensleiten-
den Gesichtspunkte mafigeblich sind (vgl. zu diesem Kriterium: Kopp/Schenke, a. a. O.,
§ 113 Rdnr. 67), kann die streitbefangene Verfugung auch unter dem Gesichtspunkt der
Heranziehung der spezielleren und damit einschlagigen Rechtsgrundlage des § 15

Abs. 2 Satz 1 GewO als rechtmalig beurteilt werden.

Dies gilt auch unter dem Gesichtspunkt, dass der Magistrat der Antragsgegnerin gemaf
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 der Verordnung uber Zustandigkeiten nach der Gewerbeordnung und
dem Gaststattengesetz sowie Uber den Betrieb von StrauRwirtschaften vom 20. Juni
2002 (GVBI. I S. 395) fur den Erlass der Verfugung zustandig ist. Nach § 1 Abs. 5 die-
ser Verordnung ist zustandige Behorde fur die Verhinderung der Fortsetzung eines
nicht zugelassenen Betriebes nach § 15 Abs. 2 Satz 1 der Gewerbeordnung die fur die
Erteilung der Zulassung zustandige Behorde. Da der Magistrat der Antragsgegnerin fur
die Erteilung der Erlaubnis gemaR § 33i Abs. 1 GewO zustandig ist, ist er auch fur die
hier einschlagige Mallnahme nach § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO zustandig und auch inso-

weit rechtmalig tatig geworden.

Die Anordnung der Entfernung der streitbefangenen Spielgerate ist auf der Grundlage
des § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO entgegen der Auffassung des Bevollmachtigten der An-
tragstellerin auch unter Bertcksichtigung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes recht-
malflig. Das Verwaltungsgericht hat zu Recht darauf abgestellt, dass nach § 7 SpielVO
Spielgerate mit Gewinnmaoglichkeit unverziglich aus dem Verkehr zu ziehen sind, wenn
sie in ihrer ordnungsgemafien Funktion gestoért sind. Mit dieser Argumentation unterliegt
das Verwaltungsgericht auch keinem "Zirkelschluss", wie die Antragstellerin meint. Die
von der Antragstellerin aufgestellten, hier streitbefangenen Spielgerate mit Gewinnmdg-
lichkeit bedurfen der Zulassung der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt. Diese
Zulassung kann nicht dadurch umgangen werden, dass diese Gerate so verandert wer-
den, dass sie dann nach Auffassung der Antragstellerin nicht mehr zulassungspflichtig

sein sollen. Durch die Veranderung zulassungspflichtiger Gerate kann ihre formelle Zu
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lassungspflichtigkeit nicht entfallen. Entscheidend ist, dass die Aufstellung solcher Ge-
rate formell illegal ist. Die nach § 33c Abs. 1 Satz 1 GewO zustandigen Behoérden sind
nicht befugt, materielle Feststellungen zur Legalitat eines gemal § 33c Abs. 1 Satz 1
GewO ursprunglich erlaubnispflichtigen, in seiner Funktionsfahigkeit veranderten
Spielgerates zu treffen. Die Feststellung, ob ein zulassungspflichtiges Spielgerat nach
technischen Veranderungen des Gerats noch der Zulassung bedarf oder zulassungsfrei
ist, liegt allein in der Kompetenz der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt. Der Be-
trieb eines zulassungspflichtigen Spielgerates, das vom Aufsteller technisch verandert

worden ist, bleibt ohne diese Feststellung der Bundesanstalt formell illegal.

Diese Wertung wird durch die gesetzliche Regelung des § 33e Abs. 2 GewO bestatigt.
Danach ist die Zulassung der Bauart eines Spielgerates zurickzunehmen bzw. zu wi-
derrufen, wenn zugelassene Spielgerate an den in dem Zulassungsschein bezeichne-
ten Merkmalen verandert werden. Die Ausgabe von Wertmarken (Token) gehort zu den
malfdgeblich zur Qualifizierung als zulassungspflichtiges Spielgerat fuhrenden Merkma-
len des Spielgerates; die Zulassung der Bauart eines solchen Spielgerates ware des-
halb zu widerrufen, wenn das Spielgerat im Hinblick auf die Ausgabe von Token veran-
dert wirde. Da die Zulassung fur solche Spielgerate bei Veranderung der Moglichkeit
der Ausgabe von Token zwingend zu widerrufen und somit die Aufstellung solcher Ge-
rate gemal § 33c Abs. 1 GewO nicht zulassig ware, kann anderes erst recht nicht gel-
ten, wenn solche zulassungspflichtigen Spielgerate mit der Ausgabe von Token nicht
zugelassen sind und dann im Hinblick auf die Ausgabe von Token verandert werden.
Eine andere rechtliche Betrachtungsweise fuhrte dazu, dass derjenige Aufsteller, der
illegal nicht zugelassene Spielgerate mit Gewinnmdglichkeit betriebe, gegentber dem
Aufsteller, der zugelassene Spielgerate mit Gewinnmdglichkeiten betriebe, privilegiert
wurde. Da der Betrieb veranderter, grundsatzlich zulassungspflichtiger Spielgerate so-
mit formell illegal ist, kann der gewerberechtlich rechtmalige Zustand nur dadurch her-
beigefuihrt werden, dass die streitbefangenen Spielgerate aus der Spielhalle der Antrag-

stellerin entfernt werden.

Die Antragstellerin hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu tragen, weil ihre Be-
schwerde ohne Erfolg bleibt (§ 154 Abs. 2 VwGO). Die Streitwertfestsetzung beruht auf
§§ 52 Abs. 2, 53 Abs. 3 Nr. 2, 47 Abs. 2 Satz 1 GKG. Der Senat nimmt insoweit zur Be-
grundung Bezug auf den angefochtenen Beschluss des Verwaltungsgerichts (§ 122
Abs. 2 Satz 3 VwGO).
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Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO, § 66 Abs. 3 Satz 3, § 68 Abs. 1
Satz 5 GKG).

Igstadt Schroder Dr. Dyckmans
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