Kein Cafehaus-Gewinnspiel im
Internet

Eigener Leitsatz:

Bei einem Internet-Gewinnspiel darf als Preis nicht ein
Pachtvertrag uUber eine Gaststatte vermittelt werden. Bei dem
Verkauf von mindestens zehntausend Gewinnspielchancen liegt
zudem eine gewerbsmafige Veranstaltung eines anderen Spiels
mit Gewinnmoglichkeit im Sinne der Gewerbeordnung vor.

(§ 80 Abs. 5 VwGO, §&§ 15 Abs. 2, 33d, 33f GewO)

Verwaltungsgericht Berlin
Beschluss vom 17.08.2009

Az.: 4 L 274.09

Tenor
Der Antrag wird zuruckgewiesen.
Der Antragsteller hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Der Wert des Streitgegenstands wird auf 2.500 Euro
festgesetzt.

Grunde

Der Antragsteller meldete zum 4. Februar 2008 einen
Einzelhandel mit Getranken bzw. einen erlaubnisfreien
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Gaststattenbetrieb in den Raumen der Friedrichstralle 226 an.
Auf seiner Internetseite warb er mit den Worten:

,Gewinnen Sie ein Cafehaus im Wert von 200.000,- €! Nehmen Sie
bis zum 30.07.2009 an unserem Gewinnspiel teil und gewinnen
Sie ein Cafehaus im Wert von 200.000 € mitten in Berlin.
Folgendes erwartet Sie:

beste Lage — mitten in Berlin, Gesamtflache 118,21 gm =
Sitzplatze fur 50 Gaste, GroBes Kundenpotential dank dem
Touristenweg, Cafehaus mit kompletter Ausstattung, Kkeine
Kosten wahrend der Geschaftsubernahme”

In den ebenfalls im Internet veroffentlichten
Teilnahmebedingungen fur das Gewinnspiel ist sein Gegenstand
naher bezeichnet. Der Gewinner sollte die Gelegenheit zum
Abschluss eines Pachtvertrags bzw. Gewerberaummietvertrags
uber das Cafehaus zu einem monatlichen Zins von etwa 1.292 €
erhalten. Im Weiteren wurde das Gewinnspiel naher beschrieben.
Dazu heilt es etwa, dass die Registrierung (des Teilnehmers)
mit Uberweisungseingang des entsprechenden Betrags fir die
Teilnahme an dem Gewinnspiel auf dem Gewinnspielkonto wirksam
werde. Daraufhin werde eine achtstellige Registrierungsnummer
fur das Gewinnspiel wunverzuglich freigeschaltet. Diese
Freischaltung gewahre dem Teilnehmer eine einmalige
Gewinnspielchance. Der Preis fur einen Gewinnspielschein
betrage 9,99 €. Sollten bis zum 31. Juli 2009 weniger als
10.000 Gewinnspielteilnehmer registriert sein, so finde das
Gewinnspiel nicht statt und die einbezahlten Betrage wirden
unter Einbehaltung einer Bearbeitungsgebuhr von 5,99 € pro
Gewinnspielschein erstattet. Der Gewinner sollte durch ein
Online-Geschicklichkeitsspiel ermittelt werden, bei dem es
darauf ankam, in moglichst kurzer Zeit eine kleinere Anzahl
einfacher Rechenaufgaben mdglichst fehlerfrei zu ldsen. Der
Gewinner sollte nach erfolgtem Spielablauf auf Grund des
vorliegenden Spielprotokolls ermittelt und mit seiner
Registrierungsnummer veroffentlicht werden. Als Zeitpunkt fur
die Ubergabe (weitere Fortfiihrung) des Cafehauses wurde der



Tag der Unterfertigung des Pachtvertrags bzw.
Gewerberaummietvertrags festgelegt, wobei der derzeitige
Eigentumer und Betreiber (Besitzer) des Cafehauses diesen ohne
weiteren Verzug unterfertigen sollten. Vor allem aber sollte
der Gewinner einen Anspruch gegen den Veranstalter auf die
Ubereignung und Ubergabe samtlicher dem Veranstalter
gehdrenden Einrichtungs- und Ausstattungsgegenstande des
Cafehauses innerhalb von zwei Wochen nach Kontaktaufnahme des
Gewinners mit dem Veranstalter. Spater behielt sich der
Antragsteller die Verlangerung des Gewinnspiels bis zum 31.
August 2009 vor.

Uber dieses Gewinnspiel wurde in Medien berichtet. Die Polizei
erstattete darauf gegen den Antragsteller eine
Ordnungswidrigkeitenanzeige und nahm wohl am 23. Juni 2009
Kontakt zum Antragsteller auf.

Mit Bescheid des Bezirksamts Friedrichshain-Kreuzberg von
Berlin vom 15. Juli 2009 untersagte der Antragsgegner dem
Antragsteller die Veranstaltung des Gewinnspiels, das er als
unerlaubte gewerbsmaBige Veranstaltung eines anderen Spieles
mit Gewinnmoglichkeit ansah und forderte ihn auf, das Spiel
einzustellen. Er drohte ihm ein Zwangsgeld von 5.000 € an. Mit
gesonderter Begrundung ordnete er die sofortige Vollziehung
an, weil die unerlaubte Durchfihrung eines Gewinnspiels eine
Ordnungswidrigkeit darstelle und der dauernde Zustand der
Ordnungswidrigkeit nicht hingenommen werden kdnne. In der
Begrindung des Bescheids heillt es, da dem Antragsteller die
notige Erlaubnis nicht erteilt werden konne und er vorsatzlich
das unerlaubte Gewinnspiel fortsetze, konne er - der
Antragsgegner — von dem ihm eingeraumten Ermessen Gebrauch
machen und die Durchfuhrung des Spiels untersagen.

Der Antragsteller hat dagegen im Juli 2009 Widerspruch
erhoben.

Zur Begrindung seines Eilantrags macht er geltend: Er habe ein
eminentes wirtschaftliches Interesse, mit seinem Gewinnspiel,



das er mit der Vermieterin des Lokals abgestimmt habe, im
Zeitplan zu bleiben. Er betreibe das Cafe seit mehreren Jahren
und beabsichtige, dieses Gewerbe in diesem Jahr einzustellen
und sich einer anderen Tatigkeit zuzuwenden. Die
Anschaffungskosten fir das Inventar hatten gut 200.000 €
betragen. Er betreibe kein unerlaubtes Gewinnspiel, weil er
insoweit nicht gewerbsmafig tatig sei. Denn es fehle an der
notigen Dauerhaftigkeit bzw. Nachhaltigkeit. Sein Gewinnspiel
sel jedoch eine einmalige Betatigung. Weitere Online-Spiele
wolle er nicht veranstalten. Es sei bereits denklogisch
ausgeschlossen, dass er dieses Spiel wiederhole, weil er nach
dessen Abschluss uber den Gewinn nicht mehr verflge, sondern
ihn dem Gewinner ubergeben haben werde. Die von 1ihm
angestrebte Teilnehmerzahl begrinde die Dauerhaftigkeit nicht,
weil der Spielablauf lediglich einen denkbaren Zeitpunkt eines
einzelnen Erwerbsakts vorsehe. Erst an diesem Tag entscheide
sich, ob er einen eventuellen Uberschuss aus den verkauften
Gewinnspielchancen fur sich behalten konne oder ob er mangels
genugender Teilnehmer die eingezahlten Gelder erstatten musse.
Das von ihm veranstaltete Spiel stelle keine Mehrzahl von
Spielen dar. Praktisch verkaufe er in einem einmaligen Akt
sein Inventar. Der Unterschied zu ublichen Verkaufsgeschaften
liege darin, dass der Gegenwert nicht von einem einzelnen
Kaufer entrichtet werden musse, sondern ahnlich wie bei einer
englischen Auktion von einer groBBen Anzahl von Teilnehmern.
Der Antragsgegner trachte danach, aus einer vagen und
unsubstantiierten Vermutung bloBer Missbrauchsmoglichkeiten
ohne Ermachtigungsgrundlage etwas Unverbotenes dennoch zu
verbieten.

Er sei sich bewusst gewesen, dass er auf eine
Unbedenklichkeitsbescheinigung verzichten konne, da er
insoweit nicht gewerblich t&tig sei. Uberdies sehe die
Spielverordnung gewerbliche Spiele im Internet nicht vor,
weshalb das Bundeskriminalamt fur solche Spiele keine
Unbedenklichkeitsbescheinigung erteile.



Verbraucherschutz spiele hier keine Rolle, da sich sein
Angebot an Unternehmer richte.

Der Antragsteller beantragt,

die aufschiebende Wirkung seines Widerspruchs gegen die die
Untersagungsverfligung vom 15. Juli 2009 wiederherzustellen.

Der Antragsgegner beantragt,
den Antrag zurilckzuweisen.

Er macht geltend: Sein Einschreiten sei hier insbesondere
deshalb gerechtfertigt gewesen, weil an der Erlaubnisfahigkeit
des Spiels erhebliche Zweifel bestunden. Der Antragsteller
beabsichtige, durch die Veranstaltung des Gewinnspiels uber
einen langeren Zeitraum hinweg eine zusatzliche Einnahmequelle
zu eroffnen. Das Gewinnspiel unterscheide sich vielfaltig von
einem Verkauf in den Ublichen Formen.

Das besondere Vollzugsinteresse ergebe sich auch aus Grianden
des Verbraucherschutzes.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung des
Berichterstatters anstelle der Kammer einverstanden erklart.

IT.

Der Antrag, uber den infolge des Einverstandnisses der
Beteiligten gemall § 87a Abs. 2 und 3 VwGO der Berichterstatter
entscheidet, ist wunbegrindet, weil die Abwagung der
widerstreitenden Interessen zum Nachteil des Antragstellers
ausfallt und ein besonderes Vollzugsinteresse besteht (§ 80
Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 VwGO).

Die an den Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs gegen den
angegriffenen Bescheid ausgerichtete Abwagung fallt
zuungunsten des Antragstellers aus. Es spricht mehr fdr als
gegen die Rechtmaligkeit der Untersagung.



Unerheblich ist, dass der Antragsgegner den Antragsteller nach
Aktenlage nicht vor Erlass des Bescheids zu den fiur die
Entscheidung erheblichen Tatsachen anhorte, wie es & 1 Abs. 1
VwVTG Bln und § 28 Abs. 1 VwVfG vorsehen. Denn die Anhdrung
kann nachgeholt werden (& 45 Abs. 1 Nr. 3 VwVfG). Das ist
dadurch geschehen, dass sich der Antragsgegner mit dem
Vorbringen des Antragstellers auseinandergesetzt hat.

Nicht im Streit steht, dass nach § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO ein
Gewerbe, zu dessen Ausubung eine Zulassung erforderlich ist,
das aber ohne diese Zulassung betrieben wird, von der
zustandigen Behorde verhindert werden kann und dass die
gewerbsmallige Veranstaltung eines anderen Spiels mit
Gewinnmoéglichkeit im Sinne des § 33d Abs. 1 Satz 1 GewO ein
solches Gewerbe darstellt. Die Beteiligten streiten darum, ob
der Antragsteller mit seinem Gewinnspiel ein derartiges
Gewerbe ausubt. Der Antragsteller verneint das, weil er nicht
dauerhaft diese Tatigkeit ausibe, sondern einmalig. Dem vermag
das Gericht nach vorlaufiger Prufung nicht beizutreten. Es
erscheint dem Gericht vordergrundig, allein auf den einzigen
Gewinn abzustellen. Ware das richtig, dann ware jedes
Gewinnspiel, jedenfalls ein solches mit einem Sachgewinn,
einmalig und konnte nicht gewerbsmallig ausgelbt werden, weil
eben jeder Gewinn nur einmal vergeben wird. FiUr
ausschlaggebend halt das Gericht, dass der Antragsteller uber
Monate hinweg darauf zielt, mindestens zehntausend
Gewinnspielchancen fiur 9,99 € zu verkaufen. Der Antragsteller
verkurzt das Geschehen, wenn er auf einen einzelnen Erwerbsakt
am letzten Tag des Spiels abstellt. MalBBgeblich fur die
Beurteilung der Gewerbsmafigkeit ist nicht eine Ruckschau nach
langerem Lauf der Dinge, sondern die Vorstellung desjenigen,
der das Spiel veranstaltet. Nach der Vorstellung des
Antragstellers aber werden in wenigen Monaten mehr als
zehntausend Gewinnspielchancen von mindestens zehntausend
Personen erworben werden und er wird einem Teilnehmer am
Spielende das Inventar uberlassen und ihm den Kontakt zum
Vermieter vermitteln (falls der Gewinner nicht bei der Schufa



registriert ist). Der Umstand, dass es nach den Spielregeln
erst bei mehr als zehntausend Gewinnspielteilnehmern (nicht
nur Chancen) zu einer Ausspielung des Inventars kommen soll,
nimmt dem Spiel weder die Gewinnorientierung des
Antragstellers noch die Dauerhaftigkeit der Tatigkeit. Denn
fur den Fall der Unterschreitung des Grenzwerts von 10.000
Teilnehmern strebt der Antragsteller weiterhin die Deckung
seiner Kosten durch Einbehalt eines grolBen Teils des
Spieleinsatzes an, worin eine Gewinnorientierung (wenngleich
geminderten Umfangs) liegt. An der Dauer seiner Tatigkeit
andert der Abbruch ohne Vergabe des Inventars naturgemald
nichts.

Der Antragsgegner erkannte, dass ihm § 15 Abs. 2 Satz 1 GewO
Ermessen erdffnet, und ubte dieses aus. Die Entscheidung fur
die Untersagung erscheint insbesondere deshalb fehlerfrei,
weil die Veranstaltung eines anderen Spiels ohne die
erforderliche Erlaubnis eine Ordnungswidrigkeit darstellt (§
144 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe d GewO). Wollte man die Untersagung
fur bedenklich halten, wenn die fehlende Erlaubnis zu erteilen
ware, fuhrte das hier auf keinen Ermessensfehler. Denn die zu
beantragende Erlaubnis dirfte dem Antragsteller nicht erteilt
werden. §& 33f Abs. 1 Nr. 1 GewO ermachtigt den
Verordnungsgeber, die Veranstaltung von anderen Spielen auf
bestimmte Gewerbezweige, Betriebe oder Veranstaltungen zu
beschranken. Durch die §§ 4 ff. SpielVO 1ist das naher
geregelt. Die Normen unterscheiden zwischen einem Gewinn in
Geld (§ 4 SpielV0) und einem in Waren (§§ 5 f. SpielV0). Das
als Gewinn ausgesetzte Inventar des Caféhauses ist eine Ware,
was zur Anwendung der §§ 5 f. SpielVO fuhrt. § 5 Satz 1
SpielV0 beschrankt aber andere Spiele, bei denen der Gewinn 1in
Waren besteht, auf diejenigen, die auf Volksfesten,
Schitzenfesten oder &ahnlichen Veranstaltungen, auf
Jahrmarkten, Spezialmarkten oder in Schank- und
Speisewirtschaften oder Beherbergungsbetrieben ausgespielt
werden. Das vom Antragsteller veranstaltete Spiel entspricht
dem nicht, weil es nicht in seinem Betrieb, sondern im



Internet ausgespielt wird. Ein Ausnahmefall des § 5a Satz 1
SpielVO liegt nicht vor, weil die Voraussetzungen der Anlage
zu dieser Norm nicht erfullt sind. Insbesondere wird das Spiel
nicht turniermaBig betrieben (Nr. 2 der Anlage) und
ubersteigen die Gestehungskosten des Gewinns nach Angaben des
Antragstellers den Wert von 60 € (Nr. 3 der Anlage).

Das besondere Vollzugsinteresse sieht das Gericht darin, dass
es hier um die Eindammung der Betatigung des Spieltriebs und
den Schutz der Spieler geht. Ob diese Verbraucher oder
Unternehmer sind, 1ist wunerheblich, weil - wie aktuelle
Vorgange im Wirtschaftsbereich wieder vor Augen fuhren — auch
Unternehmer in ihrer unternehmerischen Tatigkeit von ihrem
Spieltrieb getrieben sein konnen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die
Festsetzung des Streitwerts grundet auf den §§ 53 Abs. 3 Nr.
2, 52 Abs. 2 GKG (halftiger Auffangwert). Der
Streitwertkatalog fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit, der bei
Gewerbeuntersagungen in der Hauptsache auf den Jahresgewinn
abstellt, hilft hier nicht weiter, weil es nicht um eine auf
ein Jahr ausgelegte Tatigkeit geht. Zudem ist der Gewinn
fraglich und nach den Angaben des Antragstellers nicht mit den
von 1ihm angestrebten mindestens 100.000 € Einnahmen
gleichzusetzen.



