VG Wirzburg, Urteil v. 01.12.2021 - W 6 K 21.411

Titel:
Geeignetheitsbescheinigung nach § 33c Abs. 3 GewO

Normenketten:
GewO § 33c
SpielV § 1

Leitsatze:

1. § 1 Abs. 1 Nr. 1 SpielV erfasst nur sog. Vollgaststatten, dh Rdume, die durch den Schank- oder
Speisebetrieb gepragt sind und nicht {iberwiegend einem anderen Zweck dienen. Das Spielen darf lediglich
Annex zu einer im Vordergrund stehenden Bewirtungsleistung sein. (Rn. 22) (redaktioneller Leitsatz)

2. Fir die Beantwortung der Frage, ob die Abgabe von Speisen bzw. Getranken oder das Bereitstellen von
Spielmdéglichkeiten oder aber eine andere gewerbliche Tatigkeit Schwerpunkt bzw. Hauptzweck einer
Betriebsstatte ist, in der Geldspielgerate aufgestellt werden, ist eine Gesamtbetrachtung aller wesentlichen
Umsténde des Einzelfalles maf3geblich. (Rn. 23) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Versagungsgegenklage, Geeignetheitsbescheinigung zum Aufstellen von Geldspielgeraten S H.-B. und C.
H.-L. H., gastronomische Leistungen untergeordnet, kein geeigneter Aufstellort,
Geeignetheitsbescheinigung, Geldspielgeraten, Aufstellen, gastronomische Leistungen, Aufstellort,
Vollgaststatten

Fundstelle:
BeckRS 2021, 41946

Tenor

I. Die Klage wird abgewiesen.
Il. Die Klagerin hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Ill. Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe des zu vollstreckenden Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vorher in
gleicher Hohe Sicherheit leistet.

Tatbestand

1
Die Klagerin wendet sich gegen die Versagung der Erteilung einer Geeignetheitsbescheinigung nach § 33c
Abs. 3 GewO.

2
1. Die Klagerin ist Inhaberin einer Aufstellerlaubnis von Spielgeraten mit Gewinnmdaglichkeit gemaf § 33c
Abs. 1 GewO, welche ihr mit Bescheid vom 24. April 2017 der Stadt O ... erteilt wurde.

3
Mit Antrag vom 12. August 2020 beantragte die Klagerin bei der Stadt Wirzburg (nachfolgend: Beklagte)
die Erlaubnis zur Aufstellung von Gliicksspielautomaten im Betrieb ,C ...“ einerS ...-BinderN ... S ... ... ,

in W ... Ausweislich eines Aktenvermerks ergab ein Telefonat des Sachbearbeiters mit dem zustandigen
Sachbearbeiter im Fachbereich Gaststattenrecht im August 2020, dass der Schwerpunkt des Betriebs auf
Shisha-Produkten und deren Konsum lage. Mit Schreiben vom 4. September 2020 horte die Beklagte die
Klagerin zur beabsichtigten Ablehnung an. Der Betrieb ,C ...“ entspreche keiner Schank- oder
Speisewirtschaft i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 SpielV, da die Abgabe von Speisen und Getranken nur eine
untergeordnete Rolle spiele. Vorliegend werde der Betrieb von den Besuchern in erster Linie nicht zur
Wahrnehmung gaststattentypischer Leistungen aufgesucht. Bei Shisha-Cafés werde die Einnahme von
Speisen und Getranken nur als zusatzliches Angebot wahrgenommen und sie stellten daher keinen
geeigneten Aufstellort dar. Daraufhin meldete sich die Klagerin am 10. September 2020 per E-Mail und



verwies darauf, dass der Betrieb ,C ..." ausweislich der Gewerbeanmeldung eine Schankwirtschaft mit
Alkoholausschank und kleinen Speisen und deshalb geeignet zum Aufstellen von Geldspielgeraten sei.
Beigefiligt war eine Gewerbeummeldung vom 27. April 2018, demnach als neues Gewerbe ,Einzelhandel
Wiederverkauf von Shisha Tabak und Zubehér* zusatzlich zum weiterhin bestehenden ,Betrieb der
Schankwirtschaft ,C ..." angemeldet wurde.

4

Mit Schreiben vom 23. Oktober 2020 zeigte sich der Bevollmachtigte der Klagerin an und flhrte aus, die
Klagerin habe einen Anspruch auf Erteilung der beantragten Geeignetheitsbescheinigung nach § 33c Abs. 3
GewO. Denndas S ...-C ... ,C ...“ sei vorliegend eine Gaststatte i.S.v. § 1 GastG. Gemall § 1 Abs. 1 Nr. 1
SpielV sei erforderlich, dass die betreffenden Raume durch den Schank- oder Speisebetrieb gepragt seien
und nicht tberwiegend einem anderen Zweck dienten. Bereits aulerlich liege eine typische Gaststatte vor
und keine ,Scheingastronomie®, in denen Speisen und Getranke nur als Nebenzweck verabreicht wiirden.
Auch wurde aufgrund der Flachenverhaltnisse die Aufstellung von zwei Geldspielgeraten nicht zu einem
spielhallenahnlichen Betrieb fiihren. Der Charakter der Gaststatte sei iberwiegend von jungen
erwachsenen Gasten gepragt, die einerseits das Shisha-Angebot und andererseits das umfassende
Getrankeangebot wahrndhmen. Das Getrankeangebot stiinde klar im Vordergrund, was sich aus dessen
Umfang ergabe. Neben Softdrinks und diversen Spirituosen wirden zahlreiche Cocktails angeboten, des
weiteren auch Speisen, sodass bei natlrlicher Betrachtungsweise von einem typischen
Gaststattencharakter auszugehen sei. Auch die wirtschaftliche Betrachtungsweise zeige, dass der Umsatz
aus dem Getrankeangebot im Vergleich zu den Umsatzen aus den Geldspielgeraten die wesentliche
Einnahmequelle darstelle. Insbesondere sei die wirtschaftliche Existenz der Gaststatte gerade nicht vom
Betrieb der Geldspielgerate abhangig. Die durchschnittlichen Getrankepreise sowie das breite
Cocktailangebot zeigten deutlich, dass das Angebot von Shishas nicht im Vordergrund stehe, sondern der
Schwerpunkt auf dem Vertrieb von Getranken liege. Die Abgrenzungsfrage, ob es sich um eine Gast- oder
Vergnugungsstatte handele, dirfe nicht an dem Verhaltnis des Shisha- und Getrankekonsums bemessen
werden. Der Shisha-Konsum unterscheide sich vielmehr nicht sehr vom Getrénke- und Speisenkonsum.

5

Ausweislich eines Aktenvermerks wurde am 26. Oktober 2020 erneut der zustandige Sachbearbeiter
Gaststattenrecht kontaktiert. Nach dessen Aussage sei der Betrieb mit Bescheid vom 14. Marz 2017 als
Schankwirtschaft gaststattenrechtlich genehmigt und werde so betrieben. Allerdings bedeute dies nicht,
dass die tatsachliche Betriebsfuhrung dieser Betriebsart entsprache, er sei selbst zweimal dort gewesen,
der Betrieb kdnne als S ...-C ... bezeichnet werden. Besucher wiirden den Betrieb nicht wegen des
Getrankeangebots aufsuchen.

6

Mit Schreiben vom 12. November 2020 forderte die Stadt Wirzburg die Klagerin auf, weitere Unterlagen
vorzulegen: Umsatz des Betriebs aufgrund des Konsums von Getranken und Speisen sowie aufgrund des
Konsums von sonstigen Produkten (insbesondere von Shisha-Produkten) und der Inanspruchnahme von
Dienstleistungen, erwarteter Umsatz aufgrund der Aufstellung der zwei Geldspielgerate, Anzahl der
vorgehaltenen Shishas sowie der angebotenen Shisha-Sorten und (Preis-)Listen bzgl. der angebotenen
Produkte/Dienstleistungen (insbesondere Getranke- und Shishakarte); Bilder von den Raumen im
Innenbereich und von der Au3enansicht, Flache der Schankflache in den Innenrdumen. Sollte in dem
genannten Betrieb eine raumliche Trennung gastronomischer und anderer Leistungen vorgenommen
werden, misse sich dies in den Angaben widerspiegeln.

7

Mit Schreiben ihres Bevollmachtigten vom 8. Dezember 2020 lieR? die Klagerin vortragen, dass bislang keine
Behorde in der Vergangenheit vergleichbare Unterlagen zur Priifung des Sachverhaltes angefordert habe.
Die Betriebseinnahmen und Ausgaben kdnnten fur die Jahre 2017, 1018 und 2019 nur im Ergebnis
mitgeteilt werden, der Schwerpunkt liege im Bereich des gastronomischen Angebots. Umsatze aus den
beantragten zwei Geldspielgeraten wirden auf maximal 1.500,00 EUR aus beiden Geraten geschatzt. Die
reine Gastflache durfe sich auf insgesamt 120 m? belaufen, wobei Schankflache, Nebenraume, Toiletten
und Abstellraume auler Betracht gelassen seien.

8



Mit Schreiben vom 17. Dezember 2020 wies die Beklagte darauf hin, dass mehrere Punkte des Schreibens
vom 12. November 2020 unbeantwortet seien. So ergebe sich aus den vorgelegten Betriebseinnahmen und
-ausgaben nicht, inwiefern sich diese aus Einnahmen aus Getranken, Speisen, Shisha-Produkten und
anderen Produkten sowie Dienstleistungen zusammensetzten. Im Ubrigen werde weiterhin um die
Beantwortung der Frage nach der Anzahl der vorgehaltenen Shishas, Anzahl der verschiedenen Shisha-
Sorten, Anzahl an Sitz- und Stehplatzen, Preislisten beziliglich der angebotenen Produkte/Dienstleistungen
(insbesondere Getranke- und Shisha-Karte), sowie Bilder von der AuRenansicht gebeten.
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Hierauf lie3 die Klagerin mit Schreiben ihres Bevollmachtigten vom 15. Januar 2021 mitteilen, dass die
geforderten Angaben zum Betrieb der Gaststatte teilweise interne Ablaufe und wirtschaftliche Daten des
Gaststattenbetriebes betrafen, die der Klagerin nicht zuganglich seien. Die angeforderten Unterlagen gingen
weit Uber die Uiblichen Antragsunterlagen fiir die Aufstellung von Geldspielgeraten hinaus. Die bereits
vorgelegten umfangreichen Unterlagen, Fotos und Beschreibungen durch die Klagerin seien nach dortiger
Auffassung ausreichend. Um Bescheidung des Antrages werde gebeten, denn aufgrund der bereits
vorliegenden Gaststattenerlaubnis kdnne davon ausgegangen werden, dass es sich um eine Gaststatte
handele.
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Laut eines Aktenvermerks vom 29. Januar 2021 hatte am 7. Februar 2020 eine Kontrolle vor Ort durch
Mitarbeiter der Beklagten stattgefunden. Hierbei sei nach Ricksprache mit den beteiligten Personen
festgestellt worden, dass der Schwerpunkt des Betriebs auf Shishaprodukten lage, was nicht zuletzt am
hauptsachlichen Konsum habe festgestellt werden kdnnen.

11

Mit Schreiben vom 27. Januar 2021 wurde dem Bevollméachtigten der Klagerin erneut mitgeteilt, dass aus
Sicht der Beklagten die Erteilungsvoraussetzungen der Geeignetheitsbescheinigung nicht vorlagen, da bei
dem konkreten Betrieb die Einnahme von Speisen und Getranken nur als zusatzliches Angebot
wahrgenommen werde und ihm Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Hierauf lie? die Klagerin
mitteilen, dass offenbar pauschal unterstellt werde, dass bei einem S ...-C ... automatisch das Angebot von
Speisen und Getranken nachrangig sei. Folglich sei bereits von einem fehlerhaften Ermessen auszugehen.
Bei einer S ...-B handele es sich gerade nicht um einen Gewerbebetrieb eigener Art, sondern um eine
Unterart eines Gaststattenbetriebes, wie beispielsweise ein Restaurant, StrauRwirtschaften oder
sogenannte Eckkneipen. Die Tatsache, dass die Gaste neben dem Angebot an Getranken zusétzlich
Shisha-Pfeifen rauchten, andere nichts an der Einordnung als Gaststatte. Insbesondere diene diese
gastronomische Einrichtung, anders als zum Beispiel Spielhallen, gerade der Kommunikation und dem
Zusammensein, das ein Grundmerkmal fir die Definition einer Gaststatte darstelle. Es werde um die
Zustellung eines rechtsmittelfahigen Ablehnungsbescheids gebeten.

12

Mit kostenpflichtigen Bescheid vom 17. Februar 2021 lehnte die Stadt Wirzburg den Antrag der Klagerin
auf Erteilung einer Geeignetheitsbestatigung fir die Aufstellung von Geldspielgeraten inder S ...-B ,C ...“ in
derN...S...... , W ..., ab. Zur Begriindung wurde im Wesentlichen ausgeflihrt, die Betriebsstatte bzw.
Raumlichkeit stelle keine nach § 1 der Spielverordnung (SpielV) geeigneten Aufstellungsort dar, da er nach
den tatsachlichen Gegebenheiten insbesondere keiner Schank- oder Speisewirtschafti.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1
SpielV entspreche. Zwar dirften Geldspielgerate unter anderem in Rdumen von Schank- und
Speisewirtschaften, in denen Getranke oder zubereitete Speisen zum Verzehr an Ort und Stelle verabreicht
wurden, aufgestellt werden. Voraussetzung sei, dass in diesem Betrieb die Abgabe von Speisen und
Getranken keine untergeordnete Rolle spiele (vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 2 SpielV). Daher musste der Betrieb nach
seinem Leistungsangebot eine Gaststatte in herkdOmmlichem Sinne darstellen. Dies bedeute, dass der
Betrieb von den Besuchern in erster Linie zur Wahrnehmung gaststattentypischer Leistungsangebote
(Einnahme von Speisen und Getranken) aufgesucht werden misse. Dies sei nicht der Fall, wenn der
Betrieb in erster Linie anderen Zwecken diene und die Einnahme von Speisen und Getranken nur als
zusatzliches Angebot wahrgenommen werde. Der Hauptzweck des Gewerbes musse der
Gaststattenbetrieb sein. In der S ...-B ,,C ..." werde die Einnahme von Speisen und Getranken nur als
zusatzliches Angebot wahrgenommen. So sei auf die Sitzung des Bund-Lander-Ausschusses
,Gewerberecht* vom 12./13. April 2016 verwiesen, wo die Rechtsauffassung vertreten worden sei, dass die
Abgabe von Speisen und Getranken nicht der Hauptzweck von S ...-B ... sei und daher die Antrage auf



Erteilung einer Geeignetheitsbescheinigung abzulehnen seien. Zu derselben Auffassung sei die 44.
Arbeitstagung zum Gewerberecht am 23. Oktober 2018 in Augsburg gelangt, mittlerweile kénne auch auf
entsprechende Rechtsprechung verwiesen werden. Bereits aufgrund des Internetauftritts des vorliegenden
Betriebs sowie auf Facebook kénne auf eine Pragung des Betriebs durch das Shisha-Angebot geschlossen
werden. In der Auf3endarstellung wirden durch die dort betriebene Werbung vordergriindig Besucher
angesprochen, die die Lokalitat zum Konsumieren von Shishas aufsuchten. Aufgrund des dargestellten
Shisha-Sortiments biete die Lokalitat keinesfalls in geringem Umfang den Konsum von Shishas an. Zwar
enthalte die Werbung auch Hinweise auf angebotene Getranke, jedoch trete diese Leistung aufgrund des
Uberwiegend pragenden Charakters des ShishaAngebotes zurtick. Auf branchenrelevanten Internetseiten
wie ,S ...de“ oder ,S ...com” sei die vorliegende Bar zu finden. Der Betrieb bezeichne sich auch selbst als S
...-B und verwende als Unternehmenssymbol eine S ... mita ... R ... Eine Ortseinsicht (Kontrolle am
7.2.2020) durch die Beklagte habe ergeben, dass der Schwerpunkt des Betriebes eindeutig auf dem
Shisha-Angebot liege. Die gaststattenrechtliche Beschreibung der Betriebsart als ,Schankwirtschaft” in der
Gaststattengenehmigung vom 14. Marz 2017 sei nicht maRgebend, vielmehr komme es auf die tatsachliche
Préagung der Betriebsstatte und des Betriebs an, welcher durch Shisha-Angebote gepragt sei. Im Ubrigen
sei der Gaststattenbegriff des Gaststattenrechts weiter als der Begriff einer Schankund Speisegaststatte in
§§ 1 und 2 SpielV, was aus dem Regelungszweck der Spielverordnung folge. Folglich handele es sich
vorliegend nicht um eine Schank- oder Speisewirtschaft i.S.d. § 1 SpielV. Im Rahmen des
Antragsverfahrens habe die Klagerin auf mehrmalige Nachfrage hin nicht substantiiert vortragen kénnen,
warum es sich bei der S ...-B ,C ...“ nicht um eine S ...-B, sondern um eine Schank- und Speisewirtschaft
handele, in der das Verabreichen von Speisen und Getranken gerade keine untergeordnete Rolle spiele.
Geldspielgerate im genannten Betrieb verstarkten in einer Gesamtbetrachtung die untergeordnete Funktion
des gastronomischen Betriebs als Annexleistung.

13
Der Bescheid wurde dem Bevollmachtigten der Klagerin am 23. Februar 2021 zugestellt.

14
2. Hiergegen liel3 die Klagerin am 23. Marz 2021 Klage erheben und beantragen,

den Bescheid der Stadt Wirzburg vom 17. Februar 2021 aufzuheben und die Beklagte zu verpflichten, der
Klagerin die am 12. August 2020 beantragte Geeignetheitsbescheinigung fir den Aufstellungsort ,C ..., N
LS. , W ..., zu erteilen.

15

Zur Begrundung wurde im Wesentlichen vorgetragen, die Ausfihrungen der Beklagten seien nicht geeignet,
die beantragte Erlaubnis abzulehnen. Die Klagerin habe einen Anspruch auf die beantragte
Geeignetheitsbestatigung nach § 33c Abs. 3 Satz 1 GewO. Beidem C ... ,C ...“ handele es sich um eine
Gaststatte i.S.d. § 1 GastG. Fur die Beurteilung, ob eine Schank- und Speisewirtschaft nach § 1 Abs. 1 Nr.
1 SpielV vorliege, bedirfe es einer Klarung im Einzelfall, ob die Bewirtungsleistung oder das Ermdglichen
des Spiels an Geldgeraten den Betrieb prage. Die Entscheidung, was prage und was eine untergeordnete
Rolle spiele, hange von den jeweiligen konkreten Umsténden ab. Bereits aus der auferen Betrachtung
verflige das C ... ,C ..." ein Uber das typische gastronomische Angebot hinausgehendes
Getrankesortiment, das sich klar von der Scheingastronomie abgrenze. Sowohl vom duf3eren
Erscheinungsbild als auch von innen sei eine Gaststatte erkennbar. Auch die Aufstellung der maximal
zuldssigen Anzahl von zwei Spielgeraten wiirde hier nicht dazu fihren, dass ein spielhallenahnlicher Betrieb
vorliege, sodass nicht davon ausgegangen werden konne, dass der Schwerpunkt des Betriebs nicht im
gastronomischen Bereich, sondern im Spielangebot liege. Auch ausweislich einer naturlichen
Betrachtungsweise komme man zwingend zu dem Ergebnis, dass es sich beidem S ...-C ... ,C ...“ um eine
Gaststatte handele. Der Charakter der Gaststatte sei Uberwiegend von jungen erwachsenen Gasten
gepragt, die einerseits das Shisha-Angebot und andererseits das umfassende Getrankeangebot
wahrnéahmen. Das Getrankeangebot stehe deutlich im Vordergrund des Betriebes, was sich insbesondere
aus dessen Umfang ergebe. Neben Softdrinks und Spirituosen wiirden zahlreiche Mischgetranke wie auch
eine breite Auswahl an Cocktails angeboten. Auch aus wirtschaftlicher Betrachtungsweise kénne aus dem
Vergleich der Umsatze aus dem Getrankeverkauf und den Geldspielgeraten gefolgert werden, dass der
Umsatz aus dem Getranke- und Speiseangebot die wesentliche Einnahmequelle sei, die nicht nur
geringfliigig zu Buche schlage. Die wirtschaftliche Existenz der Gaststatte hange nicht vom Betrieb der
Geldspielgerate ab. Die Getrankepreise wirden sich auf Durchschnittsniveau bewegen und das breite



Cocktailangebot zeige deutlich, dass das Angebot der Shishas nicht im Vordergrund stehe, sondern ein
Nebenangebot darstelle. Das Angebot von Shishas kdnne nicht daflirsprechen, dass es sich um eine
Vergniigungsstatte handele, vielmehr unterstreiche es gerade den Charakter einer Gaststatte.

16
Die Beklagte beantragte,

die Klage abzuweisen.

17

Zur Begriindung wurde im Wesentlichen auf die Ausfihrungen im Rahmen der Begriindung des Bescheides
verwiesen. Die Beklagte sehe vorliegend die tatsdchlichen und rechtlichen Verhaltnisse als eindeutig an,
wegen der tatsachlichen Verhaltnisse sei auf einschlagige Bilder auf verschiedenen Websites verwiesen,
die in der Behdrdenakte zu finden seien.

18
3. In der mundlichen Verhandlung am 1. Dezember 2021 stellten die Beteiligten ihre oben genannten
Antrage und hielten an ihrem Vorbringen fest. Auf das Protokoll wird verwiesen.

19
Wegen der Einzelheiten des SachStreitstands wird auf die Gerichtsakte sowie die beigezogene
Behordenakte verwiesen.

Entscheidungsgriinde

20

Die zulassige Klage hat keinen Erfolg, da sie unbegrindet ist, denn der Bescheid der Stadt Wirzburg vom
17. Februar 2021 ist rechtmafig und die Klagerin ist durch die Ablehnung nicht in ihren Rechten verletzt, §
113 Abs. 5 Satz 1 VwGO. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Erteilung der beantragten
Geeignetheitsbescheinigung nach § 33c Abs. 3 Satz 1 GewO, da der beantragte Aufstellort, die S ...-B ,C
...“, nicht die Voraussetzungen des § 1 SpielV erflllt und damit nicht fir die Aufstellung von
Geldspielgeraten geeignet ist.

21

1. Nach § 33c Abs. 3 Satz 1 GewO darf der Gewerbetreibende Spielgerate im Sinne des § 33c Abs. 1
GewO nur aufstellen, wenn ihm die zustandige Behorde schriftlich bestatigt hat, dass der Aufstellungsort
den auf der Grundlage des § 33f Abs. 1 Nr. 1 GewO erlassenen Durchfuhrungsvorschriften entspricht. Die
Verordnung Uber Spielgerate und andere Spiele mit Gewinnmdoglichkeit (Spielverordnung - SpielV) i.d.F. d.
Bek. vom 27. Januar 2006 (BGBI | S. 280), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 18. Juli 2016 (BGBI | S.
1666), stellt eine solche Durchfiihrungsvorschrift dar.

22

Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 SpielV durfen Geldspielgerate in RGumen von Schank- und Speisewirtschaften,
in denen Getranke oder zubereitete Speisen zum Verzehr an Ort und Stelle verabreicht werden, aufgestellt
werden. § 1 Abs. 1 Nr. 1 SpielV erfasst nur sogenannte ,Vollgaststatten®, d.h. Rdume, die durch den
Schank- oder Speisebetrieb gepragt sind und nicht Gberwiegend einem anderen Zweck dienen (BVerwG,
B.v. 23.7.2020 - 23 CS 19.2024 - juris Rn. 8; B.v. 18.3.1991 - 1 B 30/91 - juris Rn. 5; BayVGH, B.v.
10.11.2015 - 10 CS 15.1538 - juris Rn. 21). Das Spielen darf lediglich Annex zu einer im Vordergrund
stehenden Bewirtungsleistung sein (BayVGH, B.v. 22.10.2019 - 23 CS 18.2668 - juris Rn. 21; B.v.
10.11.2015 - 10 CS 15.1538 - juris Rn. 21). Um Umgehungsversuchen im Zusammenhang mit der
sogenannten ,Mikrogastronomie® vorzubeugen und die unkontrollierte Ausbreitung von Geldspielgeraten
einzudammen, wurde 2014 die Regelung des § 1 Abs. 2 Nr. 2 SpielV erganzt und zudem mit § 1 Abs. 2 Nr.
4 SpielV eine neue Ziffer geschaffen (BR-Drs. 437/13, S. 3): Nunmehr dirfen Geldspielgerate nicht
aufgestellt werden in Betrieben, in denen die Verabreichung von Speisen oder Getranken nur eine
untergeordnete Rolle spielt (Nr. 2), bzw. die lediglich eine erlaubnisfreie Gaststatte i.S.v. § 2 Abs. 2 GastG
darstellen (Nr. 4). § 1 Abs. 1 Nr. 1 SpielV umfasst nach dieser Klarstellung durch den Gesetzgeber folglich
nur solche Schank- und Speisewirtschaften, bei denen der Gaststattenbetrieb im Vordergrund steht, nicht
aber Gewerbebetriebe, die zwar nebenbei Speisen und Getranke anbieten, deren Schwerpunkt aber auf
anderen gewerblichen Tatigkeiten liegt (OVG Saarlouis, B.v. 28.4.2017 - 1 B 150/17 - Leitsatz Nr. 1.). Die in
§ 1 Abs. 1 SpielV normierte Beschrankung der Aufstellungsorte fur Geldspielgerate wirde aufgehoben,



wenn schon durch die Neben- bzw. Zusatzleistung eines Getrankeangebots eine Schankwirtschaft im Sinne
des § 1 Abs. 1 Nr. 1 SpielV und damit die Zulassigkeit der Aufstellung von Geldspielgeraten begriindet
werden konnte; denn ein solcher Getrankeausschank, insbesondere von alkoholfreien Getranken, Iasst sich
ohne groflen Aufwand auch in Betrieben einrichten, die der Verordnungsgeber durch Nichtaufnahme in die
Liste des § 1 Abs. 1 SpielV von Geldspielgeraten gerade freihalten wollte (vgl. grundséatzlich hierzu
BVerwG, B.v. 18.3.1991 - 1 B 30/91 - juris Rn. 5).

23

Fir die Beantwortung der Frage, ob die Abgabe von Speisen bzw. Getranken oder das Bereitstellen von
Spielmoglichkeiten oder aber eine andere gewerbliche Tatigkeit Schwerpunkt bzw. Hauptzweck einer
Betriebsstatte ist, in der Geldspielgerate aufgestellt werden, ist eine Gesamtbetrachtung aller wesentlichen
Umstande des Einzelfalles mafR3geblich. Hierbei ist eine Gesamtbetrachtung aller objektiven Umstande
geboten, wobei ausweislich der Rechtsprechung eine Vielzahl an Kriterien in die Gesamtbewertung mit
einflieen kdnnen, wie z.B. die GréRe des Betriebs und das GréRenverhaltnis zwischen der gastronomisch
genutzten Flache und einem anderweitig genutzten Bereich, das Vorhandensein einer gaststattentypischen
Ausstattung und die Ausgestaltung der Bewirtungsflache, die Kapazitat des Angebots an Speisen und
Getréanken, die Anzahl an Bewirtungsplatzen, die Offnungszeiten der verschiedenen Nutzungsbereiche oder
das Verlangen eines Eintrittspreises fur den Zutritt zum Gesamtbetrieb. Hierbei ist auch mit zu
berlcksichtigen, inwieweit es mdglich ist, dass die Gaststatte selbststandig durch Gaste aufgesucht werden
kann bzw. wird, die in erster Linie zur Wahrnehmung gaststattentypischer Leistungen kommen (vgl. zu
allem BayVGH, B.v. 23.7.2020 - 23 CS 19.2024 - juris Rn. 1, 8, 12; B.v. 7.11.2018 - 22 CS 18.1974 - juris
Rn. 17, 19; U.v. 10.11.2015 - 10 CS 15.1538 - juris Rn. 21; VG Augsburg, B.v. 24.8.2018 - Au5 S 18.1006 -
BeckRS 2018, 28713 Rn. 45, 48; VG Freiburg, B.v. 3.11.2017 - 5 K 8978/17 - juris Rn. 12; VG Munchen,
U.v. 28.6.2011 - M 16 K 11.1074 - juris Rn. 23, 25, 30; BR-Drs. 437/13, S. 17).
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2. Bei dem hier in Frage stehenden Betrieb S ...-B ,C ..." ist das gastronomische Angebot nach Wirdigung
aller Umstande und dem Gesamteindruck des Betriebes lediglich als untergeordnete Leistung und gerade
nicht als Hauptzweck oder Schwerpunkt des Betriebs anzusehen. Denn der Betrieb wird nicht durch das
Angebot von alkoholischen und alkoholfreien Getranken als Hauptleistung gepragt, sondern ausweislich des
Betriebskonzepts steht der Shisha-Konsums sowie der Verkauf von Tabak und Shishas im Zentrum, was
lediglich durch das Getrankeangebot umrahmt und erganzt wird.
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Die vorliegende Betriebsstatte ist als Schankwirtschaft nach § 1 GastG genehmigt, vgl. Erlaubnis nach § 2
GastG vom 14. Marz 2017 (Blatt 226 der Akte), demnach der Ausschank von alkoholischen und
alkoholfreien Getranken, jedoch ohne Speisen, genehmigt ist. Dies alleine vermag jedoch nicht zu einer
Geeignetheit nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 SpielV zu fuhren, denn der Begriff der Schank- und Speisegaststatten
i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 SpielV ist viel enger als der Gaststattenbegriff des Gaststattenrechts. Denn mit Blick
auf den Regelungszweck der Spielverordnung, den Kinder-, Jugend- und Spielerschutz zu gewahrleisten,
ist der Begriff der ,Gaststatte“ i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 SpielV eng auszulegen (BVerwG, U.v. 19.9.2018 -8 C
16.17, BeckRS 2018, 28295 Rn. 26). Daher kann nicht entscheidend sein, ob der in Frage stehende Betrieb
eine Gaststatte nach § 1 GastG darstellt - was vorliegend unstrittig der Fall ist.
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Vorliegend ist festzustellen, dass die Betriebsstatte ,C ...“ bereits nach auf3en hin sowohl vor Ort als auch in
ihrer Internet-Prasenz in erster Linie als S ...-L ... auftritt und nicht als B . Ausweislich der eigenen
.Facebook“-Seite tritt der Betrieb als ,C ... S ... C ... L ...“ auf und ist auf der Plattform ,Instagram® unter
dem Namen,@c ..._s ... | ...“(,E ... ... S ...-Bin W ...) zu finden. Das Unternehmenssymbol ist eine ... S
...-P ... mit einer K ... (englisch: ,c ..."), von der R ... aufsteigt. Der Betrieb ,.C ...“ ist in einschlagigen
Portalen bzw. Suchmaschinen wie ,s ...de" zu finden. Ausweislich der auf der Facebook-Seite
veroffentlichten Werbeangaben sowie auch des Instagram-Auftritts ist festzustellen, dass - wie der Name
sowie das Unternehmenssymbol der Lokalitat implizieren - primar Shishas, etwa mittels besonderer
Angebote (,special offer) sowie durch ausgewahlte Fotoaufnahmen, beworben werden (vgl. Bl. 116 ff. und
193 ff. d. Akte). So wird beispielsweise als Sonderangebot aufgeflhrt, dass jeden Dienstag die Shisha ,fd L
... nur 3 EUR koste oder es jeden Montag die Shisha fiir 7 EUR gebe (Bl. 119 d. Akte). Zwar enthalt die
Werbung auch (mittels verschiedener Abbildungen) Hinweise auf angebotene Getranke sowie die
Darbietung von Live-Musik; diese Leistungen treten jedoch angesichts des nach der Gesamtbetrachtung



Uberwiegend pragenden Charakters des Shisha-Angebotes als sekundar zurlick und erscheinen lediglich
das Shisha-Angebot abzurunden. So halt der Betrieb eine eigenstéandige Shisha-Karte (Bl. 219 d. Akte) mit
elf verschiedenen Mischungen zum Rauchen vor Ort vor, sowie den Hinweis, dass auf Nachfrage noch
mehr erhaltlich sind (vgl. Einlassungen der Beklagten in der mindlichen Verhandlung, Protokoll, S. 3). Auch
die AuBenwerbung des Betriebs stiitzt diese Einstufung. Dort ist ausweislich der Feststellungen der
Beklagten in der Behdrdenakte sowie nach den Angaben in der mindlichen Verhandlung weithin nach
aulen sichtbar, dass neben dem Namen der Lokalitat ,C ...“ und dem Zusatz ,S ...-C ...-L ...“ auch das
Unternehmenssymbol mitder g ... S ...-P ... aufgefihrt ist (vgl. z.B. Bl. 193 und 202 d. Akte), was klar auf
das zentrale Angebot schlief3en Iasst. So ergibt sich vorliegend der Gesamteindruck, dass das Angebot von
Shishas im Zentrum des Betriebs bzw. im Vordergrund der angebotenen Leistungen steht und das Anbieten
von Getranken lediglich komplementar als Zusatzleistung erfolgt und dahinter zurticktritt. Dieser Eindruck
wird durch den Umstand bestatigt und verfestigt, dass der Betrieb ,C ..." nicht nur eine Schankwirtschaft ist,
sondern ausweislich der Gewerbeanmeldung seit dem 27. April 2018 zusatzlich das Gewerbe ,W ... v S ...,
T ... und Zu ..." betreibt. Demnach kénnen Kunden dort Tabakmischungen und Shisha-Pfeifen erwerben.
Dieses zusatzliche Angebot ist auch dem Werbeauftritt zu entnehmen (z.B. Bl. 197 d. Akte). Der Betrieb
veranstaltet zu Werbezwecken sogar Gewinnspiele, bei denen z.B. Shishas gewonnen werden kdnnen (BI.
117 d. Akte).
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Zwar wurde von Klagerseite vorgetragen, dass das Shisha-Angebot gegeniber dem Getrankeangebot
untergeordnet sei und dies in der mindlichen Verhandlung dahingehend vertieft, dass nach Angaben des
Gastwirts ca. 20 Shisha-Pfeifen vorgehalten wirden, die auf ca. 100 Gastplatze kamen. Dies vermag an
dem oben ausgefiihrten Eindruck jedoch nichts zu andern. So kann eine Shisha-Pfeife dank dem Anschluss
von mehreren Schlduchen von bis zu vier Personen gleichzeitig geraucht werden. Ausweislich der
Feststellungen in der Akte (BI. 114, ,Impressionen®) teilen sich mehrere Personen an einem Tisch eine
Shisha oder aber haben mehrere Shishas vor sich stehen. Zudem ist es nicht uniiblich, dass ein Mundsttick
von mehreren, einander vertrauten Personen genutzt wird. Das Gericht hélt in diesem Zusammenhang die
Feststellungen der Beklagten im Rahmen einer verdeckten Ortseinsicht am 16. November 2021 daher fir
plausibel und reprasentativ, wonach zum Zeitpunkt der Ortseinsicht auf 15 gezahlte Gaste im Hauptraum
des Betriebs zehn Shisha-Pfeifen kamen und weitere Pfeifen von anderen Gasten im Nebenzimmer
konsumiert wurden.
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Das Konzept als S ...-B stellt namlich ein Alleinstellungsmerkmal des Betriebs im Vergleich zu anderen
Bars und Lounges dar. Das Rauchen der Wasserpfeife bildet hierbei in der Regel einen zentralen Teil des
gastronomischen Konzepts (so auch in Zusammenhang mit der Einflilhrung des Rauchverbots in
Gaststatten bereits BVerfG, B.v. 2.8.2010 - 1 BvQ 23/10; BayVerfGH, B.v. 13.9.2011 - Vf. 12-VII-10 - jeweils
juris). Infolge der Einfiihrung des Bayerischen Gesundheitsschutzgesetzes istin S ...-B ... bzw. S ...-C ...
das Rauchen aller Tabakprodukte sowie das Inhalieren des Tabakrauchs mittels Wasserpfeife verboten und
ein Betrieb ist nur insoweit zulassig, als ausschlieBlich tabakfreie Wasserpfeifen mit aus Mineralien
bestehenden Shiazo-Steinen oder getrockneten Friichten, die mit einer Flussigkeit aus aromatischer
Melasse befeuchtet werden, angeboten und geraucht werden (BayVGH, B.v. 30.11.2010 - 9 CE 10.2468 -
juris). Dass der Betrieb ,C ...“ unter diesen Umstanden als zusatzliches Gewerbe den Verkauf von Tabak
und Shisha-Pfeifen anbietet, zeigt besonders anschaulich, dass das Betriebskonzept in erster Linie auf
Shisha-Rauchende ausgerichtet ist.
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Dieser Gesamteindruck konnte durch die Klagerin zu keinem Zeitpunkt im Verwaltungs- oder
Gerichtsverfahren in Zweifel gezogen werden. So wurde trotz wiederholter Aufforderung nicht substantiiert
dargelegt, dass die Umsatze aus dem Verkauf von Shisha-Pfeifen und der damit zusammenhangenden
Dienstleistungen, insbesondere im Hinblick auf das Zusatzgewerbe ,Wiederverkauf von Shishas, Tabak und
Zubehor* im Vergleich zu den Umsatzen aus den Getranken einen nur untergeordneten Teil darstellen
wurden. Insoweit ist nicht zu beanstanden, dass die Beklagte im Verwaltungsverfahren eine dezidierte
Aufschlisselung der Einnahmen des Betriebs aus dem Verkauf von Getranken einerseits und Shisha-
Produkten andererseits gefordert hat.
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Zwar vermag die blo3e Namensgebung als ,,S ...-B “ oder die Mdglichkeit, eine Shisha-Pfeife rauchen zu
kénnen, nicht per se dazu fihren kénnen, dass ein Betrieb schlichtweg ungeeigneti.S.v. § 1 Abs. 2 Nr. 2
SpielV ist. Vielmehr kommt es stets auf die Gesamtumstande des Einzelfalls an. Nach den hier
vorliegenden Gegebenheiten ist fir den verfahrensgegenstandlichen Betrieb jedoch festzustellen, dass das
betriebliche Konzept im Schwerpunkt auf dem Angebot von Shisha-Produkten liegt, sei es zum Rauchen vor
Ort oder zum Erwerb von Shishapfeifen, Tabak und Zubehér fur Zuhause. Dieses Angebot wird nur als
Erganzung von einem Getrankeangebot flankiert, sodass der Ausschank nur eine untergeordnete Leistung
darstellt, § 1 Abs. 2 Nr. 2 SpielV.

31

Soweit von der Klagerin auf die Gegenuberstellung der in Aussicht stehenden, relativ geringen Umsatzen
aus dem Automatenbetrieb und den Gesamtumsétzen des Betriebs ,C ...“ verwiesen wurde, ist dies flir die
vorliegende Entscheidung ohne Bedeutung. Das Gericht ist der Uberzeugung, dass eine derartige
Gegenuberstellung der genannten Umsatze nur in solchen Fallen erforderlich sein kann, in denen es
mafRgeblich darauf ankommt, ob die aus der Aufstellung von Geldspielgeraten erzielten Umsatze im
Vergleich zur gastronomischen Leistung des Betriebsortes (immer noch) untergeordnet sind, sodass sich
das Glucksspiel (weiterhin) lediglich als Annex zur eigentlichen Bewirtungsleistung des Betriebs darstellt
und die Voraussetzung des § 1 Abs. 2 Nr. 2 SpielV gewahrt ist. Diese Frage stellt sich in der Regel im Falle
eines spateren Widerrufs einer zunachst erteilten Geeignetheitsbescheinigung nach § 33c Abs. 3 Satz 1
GewO, da sich zwischenzeitlich die betrieblichen Verhaltnisse geandert haben kénnten (so z.B. OVG Berlin-
Bbg, B.v. 26.11.2019 - OVG 1 N 56.19).
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3. Somit war die Klage mit der Kostenfolge des § 154 Abs. 1 VwGO abzuweisen. Die vorlaufige
Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 11, 711 ZPO.



