Leitsatze:
1. Das Tatbestandsmerkmal des Entgelts flr den Erwerb einer Gewinnchance in § 3 Abs.
1 GIUStV 2008 deckt sich mit dem des Einsatzes im Sinne der Rechtsprechung zu
§ 284 StGB (wie Urteil vom 16. Oktober 2013 - BVerwG 8 C 21.12).

2. Werden mit der durch den Veranstalter eines Pokerturniers von den Teilnehmern ge-
forderten Geldleistung ("Teilnahmegeblhr") ausschlieBlich oder ganz tiberwiegend die
Veranstaltungskosten gedeckt und von den Teilnehmern keine weiteren Zahlungen
verlangt, aus denen sich eine Gewinnchance ergeben kénnte, handelt es sich nicht um
ein Entgelt oder einen Einsatz flr ein erlaubnispflichtiges Gllicksspiel.

Hinweis:
Die Klagerin des Verfahrens veranstaltet Poker-Turniere in der Variante ,, Texas Hold'em®.

Im Jahre 2010 wollte sie ein sog. Qualifikationsturnier durchfiihren, fir dessen Teilnahme
eine Teilnehmergebihr i.H.v. 15 € entrichtet werden sollte. Den Gewinnern sollte die kos-
tenlose Teilnahme an weiteren Turnieren mit gréBeren Gewinnen offen stehen. Die zu-
standige Glicksspielaufsichtsbehdrde untersagte das Turnier mit der Begriindung, es
handele sich um ein verbotenes Gllicksspiel. Das Verwaltungsgericht wies die hiergegen
erhobene Klage ab, da nach seiner Ansicht auch eine bloBe Teilnahmegebuihr ein Entgelt
far die Erlangung einer Gewinnchance sei, weil damit der Weg zur Erlangung von Gewin-
nen erdffnet werde. Ahnlich hatte der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg in zwei
Eilbeschlissen aus dem Jahr 2011 die Pokervariante ,Texas Hold’em®im Internet als ent-
geltliches Gllcksspiel qualifiziert (VGH BW, B.v. 9.3.2011 -6 S 2255/10 —; B.v. 20.1.2011
—-6S1685/10 —).

Auf die Sprungrevision der Klagerin hat das Bundesverwaltungsgericht nunmehr das Ur-
teil des Verwaltungsgerichts aufgehoben. Zur Begrindung nimmt das Bundesverwal-
tungsgericht Bezug auf sein Urteil vom 16.10.2013 (8 C 21.12) zum FuBballmanagerspiel,
das ebenfalls als wichtige Entscheidung veréffentlicht wurde. Danach erfordert der glticks-
spielrechtliche Begriff der Entgeltlichkeit, dass das Entgelt gerade flir die Gewinnchance
gefordert wird, so dass zwischen der Zahlung und der Gewinnchance ein notwendiger
Zusammenhang besteht. Daran fehlt es bei einer bloBen Teilnahmegebuhr jedenfalls
dann, wenn damit ausschlieBlich oder doch ganz Uberwiegend die Veranstaltungskosten
gedeckt werden. Weil das Verwaltungsgericht insoweit keine tatsachlichen Feststellungen

getroffen hatte, wurde die Sache an das Verwaltungsgericht zurlickverwiesen.



BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVerwG 8 C 26.12
VG 3 A124/11 HAL

Verkindet
am 22. Januar 2014
Ende
als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



-2.

hat der 8. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miundliche Verhandlung vom 22. Januar 2014

durch den Vizeprasidenten des Bundesverwaltungsgerichts

Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Deiseroth und

die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Dr. Hauser, Dr. Held-Daab
und Dr. Rudolph

fir Recht erkannt:

Das Urteil des Verwaltungsgerichts Halle vom 11. Juni
2012 wird aufgehoben. Die Sache wird zur anderweitigen
Verhandlung und Entscheidung an das Verwaltungsge-
richt zurlckverwiesen.

Die Entscheidung uber die Kosten bleibt der Schlussent-
scheidung vorbehalten.

Grinde:

Die Klagerin wendet sich mit ihrer Fortsetzungsfeststellungsklage gegen die
ordnungsrechtliche Verfligung der Beklagten vom 23. Juni 2010, mit der ihr un-
ter Androhung von unmittelbarem Zwang und unter Anordnung der sofortigen
Vollziehung die Durchflihrung eines fur den 26. Juni 2010 in der Gaststatte ,A.*
in der W. geplanten Pokerturniers in der Spielvariante ,Texas Hold’em® mit der
Begrindung untersagt wurde, es handele sich hierbei um ein unerlaubtes

Glucksspiel.

Die Klagerin ist nach ihren Angaben Lizenznehmerin des Bundes Deutscher
Poker-Veranstalter, der die so genannte Poker-Bundesliga betreibt. Die Lizenz
sieht vor, dass die Klagerin in den Bundeslandern Sachsen-Anhalt, Berlin,
Sachsen und Thiringen Pokerturniere durchfihren kann. An dem Pokerturnier
in W. sollte jeder Interessierte teilnehmen kénnen, wenn er vor Beginn der Ver-
anstaltung einen Betrag von 15 € an den Veranstalter entrichtete, woflr ihm

eine bestimmte Anzahl von Chips ausgehandigt wurde; moglich war auch,
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einen Spieler-Pass fur 50 € zu erwerben, der zur Teilnahme an funf Turnieren
berechtigte. Nach den Angaben der Klagerin, denen die Beklagte nicht ent-
gegen getreten ist, war folgender Ablauf in der Turnierform ,Sit and Go* vorge-
sehen: Gespielt werden sollte nach den Regeln der Pokervariante des ,Texas
Hold’em® an mindestens zwei Tischen mit jeweils bis zu zehn Spielern, die fur
ihre Wetteinsatze ausschliellich die ihnen ausgehandigten Chips verwenden
durften. Jeder Spieler erhalt vom jeweiligen Kartengeber zwei Spielkarten, die
nur von ihm eingesehen werden kénnen (verdeckte Karten). Funf fur alle Mit-
spieler sichtbare Karten (offene Karten) werden nach und nach bei den Gebots-
runden in der Mitte des Tisches angeordnet. Jeder Spieler stellt sein Blatt zu-
sammen, indem er seine zwei eigenen (verdeckten) Karten mit den anderen
Karten (virtuell) kombiniert. Die beste Kombination mit flinf Karten gewinnt. An
jedem Spieltisch werden vier Wettrunden ausgespielt, bei denen es jeweils da-
rum geht, hinsichtlich des Wetteinsatzes drei prinzipielle Entscheidungen zu
treffen: mitgehen, erhéhen oder aussteigen. Die Sieger jedes Spieltisches soll-
ten anschlieRend eine Turnier-Endrunde austragen. Die drei besten Teilnehmer
des Pokerturniers sollten jeweils einen Pokal im Wert von 13,30 € brutto erhal-
ten; dem Turniersieger sollte aul’erdem ein ,Turniersiegerhemd® im Wert von
25 € Ubergeben werden. Den funf besten Spielern des Turniers wurden jeweils
zwischen 5 000 und 10 000 Bonus-Chips (,Startstacks®) zugesagt. Mit jeweils

5 000 dieser Bonus-Chips erwarben diese Spieler die Berechtigung zur unent-
geltlichen Teilnahme an einem der von der Klagerin organisierten Monats-
Pokerturniere mit jeweils 100 bis 150 Spielern. Die Sieger dieser Turniere durf-
ten an der ,Deutschen Meisterschaft® teilnehmen, wo ihnen Sachpreise winkten;
ihnen wurden auch geldwerte Gutscheine fir kostenfreie Reisen inklusive
Ubernachtungen in Aussicht gestellt, die aufgrund vertraglicher Vereinbarungen
der Klagerin mit den jeweiligen Veranstaltern u.a. eine kostenfreie Teilnahme
an internationalen Pokerturnieren in Tschechien und/oder in den USA ermdég-

lichten, bei denen es erhebliche Geld- oder Sachpreise zu gewinnen gab.

Nachdem ein Antrag auf vorlaufigen Rechtsschutz ohne Erfolg geblieben war,
sagte die Klagerin das Pokerturnier in W. ab. Ihr gegen die Untersagungsverfu-
gung erhobener Widerspruch wurde vom Landkreis W. mit Widerspruchsbe-

scheid vom 21. April 2011 zurtckgewiesen.



Zur Begrundung ihrer Fortsetzungsfeststellungsklage hat die Klagerin im We-
sentlichen geltend gemacht, bei der Pokervariante ,Texas Hold’em® handele es
sich um ein Geschicklichkeitsspiel und nicht um ein Glucksspiel im Sinne von

§ 3 Abs. 1 Satz 1 des Glucksspielstaatsvertrages (GluStV 2008) und § 284
StGB. Die Teilnahmegebuhr sei kein Entgelt fir den Erwerb einer Gewinnchan-

ce, sondern diene nur der Deckung der Kosten des Pokerturniers.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage mit Urteil vom 11. Juni 2012 als unbe-
grundet abgewiesen. Beim Pokerspiel handele es sich auch in der Variante
»1exas Hold’em® um ein Glucksspiel. Die Entscheidung Uber den Gewinn oder
Verlust hange ganz oder jedenfalls Uberwiegend vom Zufall ab. Es sei insoweit
entgegen der Auffassung der Klagerin nicht auf einen professionellen, gelibten
Spieler, sondern auf das Durchschnittspublikum abzustellen. Die Teilnehmer
zahlten fur den Erwerb einer Gewinnchance 15 €, da ihnen damit der Weg zu
erheblichen Preisen eroffnet werde, wenn auch Uber eine umfangliche Kette

von Siegen.

Zur Begrundung ihrer Sprungrevision macht die Klagerin im Wesentlichen gel-
tend, das Verwaltungsgericht habe die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 Satz 1
GluStV 2008 verkannt. Zum einen habe es aulder Acht gelassen, dass das
Startgeld der einzelnen Spieler in Hohe von 15 € ausschliellich zur Deckung
der Veranstaltungskosten diene und damit eine reine Teilnahmegebuhr darstel-
le. Es handele sich nicht um ein Entgelt fur den Erwerb einer Gewinnchance.
FUr die Spieler habe gar nicht die Moglichkeit bestanden, einen direkten vermo-
genswerten Vorteil zu erlangen. Die Turniersieger hatten lediglich an gesonder-
ten Finalveranstaltungen unentgeltlich teilnehmen dirfen, bei denen dann aus-
schlie3lich von Sponsoren zur Verfiigung gestellte Preise gewonnen werden
konnten. Zum anderen habe das Verwaltungsgericht verkannt, dass bei ,Texas
Hold’em® der Spielgewinn gerade nicht ganz oder Uberwiegend vom Zufall ab-
hange. Mehrere vorliegende Studien hatten gezeigt, dass der Ausgang des Po-
kerspiels nach den Regeln dieser Spielvariante ganz wesentlich von den Fahig-
keiten, Kenntnissen und dem Grad der Aufmerksamkeit des Spielers abhange.

Das oberste Gericht der Niederlande, der Hoge Raad, habe in seinem Urteil
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vom 2. Juli 2010 (Aktenzeichen 09/867520/08) die Pokerspielvariante , Texas
Hold’em*® als Geschicklichkeitsspiel eingeordnet. Er habe sich dabei auf eine
von Professor Ben van der Gnugten (Universitat Tilburg/NL), einem Experten
auf dem Gebiet der Statistik und der Wahrscheinlichkeitsberechnung, in Zu-
sammenarbeit mit dem Mathematikprofessor Peter Born erstellte Untersuchung
gestutzt. Dem Geschicklichkeitsanteil eines Spiels werde in dieser Studie ein
Wert (,Skill-Faktor®) zwischen null (kein Geschicklichkeitsanteil) und eins
(h6échster Geschicklichkeitsanteil) zugeordnet. Nach dieser Formel sei der An-
teil des Skill-Faktors so hoch wie die Differenz im Ergebnis eines Spieles zwi-
schen einem Anfanger und einem Experten. Poker in der Spielvariante ,Texas
Hold’em® habe einen Skill-Anteil von 0,4 und liege nach der vorbezeichneten
Studie nahe beim Schach oder Bridge, die allgemein als Skill-Games angese-
hen wirden. Das Verwaltungsgericht habe zudem in rechtsfehlerhafter Weise
nicht Uber den im Klagebegrindungsschriftsatz der Klagerin vom 10. Juni 2009
gestellten Antrag auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens der ...
GmbH zur Einordnung der Pokerspielvariante ,Texas Hold’em* als Spiel mit
Uberwiegenden Geschicklichkeitsanteilen entschieden. Das angegriffene Urteil
verstol3e aullerdem gegen Art. 12 Abs. 1 GG. Da die Voraussetzungen flur eine
Untersagung nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 GIuStV 2008 i.V.m. § 3 Abs. 1 Satz 1
GlaStV 2008 nicht vorlagen, sei der Eingriff in die Berufsausubungsfreiheit ohne

gesetzliche Grundlage erfolgt.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Halle vom 11. Juni
2012 zu andern und festzustellen, dass die Untersa-
gungsverfugung der Beklagten vom 23. Juni 2010 und der
Widerspruchsbescheid des Landkreises W. vom 21. April
2011 rechtswidrig waren.

Die Beklagte verteidigt das angegriffene Urteil und beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.
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Die Revision der Klagerin ist begrundet. Das Urteil des Verwaltungsgerichts
verstoldt hinsichtlich der Auslegung des Glucksspielbegriffs gegen Bundesrecht
(1.) und stellt sich auch nicht geman § 144 Abs. 4 VwGO aus anderen Grunden
als richtig dar (2.). Mangels hinreichender tatsachengerichtlicher Feststellungen
zur seinerzeit geplanten Verwendung des von allen Teilnehmern des Pokertur-
niers geforderten Betrages von 15 € kann der Senat nicht in der Sache selbst
entscheiden, so dass das angefochtene Urteil gemal § 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
VwGO aufzuheben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Ent-

scheidung an das Verwaltungsgericht zurtickzuverweisen ist (3.).

1. Das Verwaltungsgericht hat ohne hinreichende Prifung angenommen, das
von der Klagerin in dem fur den 26. Juni 2010 geplanten Pokerturnier vorgese-
hene Pokerspiel der Variante ,Texas Hold’em*® sei ein Gllcksspiel im Sinne von
§ 3 Abs. 1 des Staatsvertrages zum Glicksspielwesen in Deutschland in der
hier mal3geblichen Fassung des Gesetzes des Landes Sachsen-Anhalt vom
18. Dezember 2007 (GVBI LSA S. 412 - im Folgenden: GIGStV 2008). Darin
liegt ein Verstold gegen Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO).

Das kann der Senat Uberprufen, obwohl der Glicksspielstaatsvertrag als sol-
cher Landesrecht und im hier maRgeblichen Zeitpunkt sowohl bei Ergehen der
Untersagungsverfugung vom 23. Juni 2010 als auch bei ihrer Erledigung noch
nicht revisibel war. Denn das Verwaltungsgericht hat sich ebenso wie die han-
delnden Behdrden bei der Auslegung des Glicksspielbegriffs ersichtlich von
den bundesrechtlichen Vorgaben in § 284 StGB leiten lassen. Das ist auch ge-
boten, denn nur in diesem Umfang hat das bundesrechtlich geregelte Gewerbe-
recht in § 33h Nr. 3 GewO dem Landesgesetzgeber einen eigenen Regelungs-
bereich gelassen, weshalb Landesrecht den Gllicksspielbegriff jedenfalls nicht
weiter fassen darf als den Glicksspielbegriff des § 284 StGB (vgl. Urteil vom
16. Oktober 2013 - BVerwG 8 C 21.12 - juris Rn. 16).

a) Das Verwaltungsgericht ist zwar rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass
ein erlaubnispflichtiges Gllcksspiel im Sinne von § 3 Abs. 1 Satz 1 GIuStV 2008
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i.V.m. § 284 StGB vorliegt, wenn im Rahmen eines Spiels fir den Erwerb einer
Gewinnchance ein Entgelt verlangt wird und die Entscheidung Uber den Gewinn
ganz oder uberwiegend vom Zufall abhangt. Es hat jedoch verkannt, dass sich
das Tatbestandsmerkmal des Entgelts fur den Erwerb einer Gewinnchance mit
dem des Einsatzes fur ein Glucksspiel im Sinne des § 284 StGB jedenfalls in-
soweit deckt, als verlangt wird, dass die Gewinnchance gerade aus dem Entgelt
erwachst. Hierfur genugt nicht jede vom Veranstalter geforderte Geldzahlung
durch die Spielteilnehmer. Unter ,Einsatz® fallt jede Leistung, die erbracht wird
in der Hoffnung, im Falle des ,Gewinnens® eine gleiche oder hoherwertige Leis-
tung zu erhalten, und in der Befurchtung, dass sie im Falle des ,Verlierens dem
Gegenspieler oder dem Veranstalter anheimfallt (vgl. BGH, Beschluss vom

29. September 1986 - 4 StR 148/86 - BGHSt 34, 171 <176>). Die Gewinnchan-
ce - und nicht der Gewinn selbst - muss sich gerade aus der Entgeltzahlung des
Spielteilnehmers ergeben. Zwischen der Aufwendung des Vermogenswertes
durch den Spieler und dessen Gewinn oder Verlust muss ein notwendiger Zu-
sammenhang bestehen (BGH, Urteil vom 29. September 1986 a.a.0. S. 177).
Daran fehlt es, wenn mit der Zahlung des Entgelts lediglich die Berechtigung
zum Betreten des Veranstaltungsortes oder zur Teilnahme am Spiel erworben
wird. Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn mit dem Entgelt der Teilnehmer
ausschlieflich oder doch ganz uberwiegend die Veranstaltungskosten gedeckt
werden und von den Teilnehmern keine weiteren Zahlungen, aus denen sich
eine Gewinnchance ergeben konnte, zu leisten sind. Dann handelt es sich nur
um eine Teilnahmegebuhr mit der Folge, dass kein Gllcksspiel im Sinne des

§ 3 Abs. 1 Satz 1 GIGStV 2008 i.V.m. § 284 StGB vorliegt (vgl. dazu Urteil vom
16. Oktober 2013 a.a.0. Rn. 21 ff.).

Das Verwaltungsgericht hat es fur den notwendigen Zusammenhang zwischen
Entgeltzahlung und dem Erwerb der Gewinnchance genlgen lassen, dass mit
der Entrichtung des Entgelts ,der Weg zu erheblichen Gewinnen eréffnet* wird,
und dies auch bei einer blof3en Teilnahmegebulhr bejaht. Das ist revisionsrecht-
lich fehlerhaft.

Der festgestellte Verstold gegen Bundesrecht ist auch entscheidungserheblich.

Handelte es sich bei der von der Klagerin von den Teilnehmern des Pokertur-
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niers geforderten Entgeltzahlung um eine reine Teilnahmegebihr, mit der voll-
standig oder jedenfalls ganz Uberwiegend die Kosten der Veranstaltung gedeckt
werden sollten, und fehlte es bereits aus diesem Grund an dem notwendigen
Zusammenhang zwischen der Geldzahlung und dem Erwerb der Gewinnchan-
ce, ware der Bescheid der Beklagten in der Gestalt des Widerspruchsbeschei-
des schon deshalb rechtswidrig gewesen und die Klage hatte nicht abgewiesen

werden dirfen.

b) Die Annahme des Verwaltungsgerichts, das Pokerspiel in der Variante , Te-
xas Hold’em* sei kein Geschicklichkeitsspiel, weil die Entscheidung Uber den
Gewinn ganz oder Uberwiegend vom Zufall abhangt, versto3t dagegen nicht ge-

gen Bundesrecht.

Keine Einwande sind zunachst dagegen zu erheben, dass das Verwaltungsge-
richt bei der Prafung der Zufallsabhangigkeit nicht auf den professionellen ge-
Ubten Spieler, sondern auf das Durchschnittspublikum und damit auf den
durchschnittlichen Spieler abgestellt hat (vgl. dazu u.a. BGH, Urteil vom

28. September 2011 - I ZR 93/10 - juris Rn. 81). Das entspricht in Bezug auf
das untersagte Pokerturnier in W. dem gesetzlichen Schutzzweck. Denn die
Teilnahme an diesem war nicht auf professionelle oder besonders geubte Spie-
ler beschrankt, sondern publikumsoffen. Es sollte grundsatzlich jeder teilneh-
men kdnnen, der das Entgelt von 15 € entrichtete. Dies bestimmte das erforder-

liche Schutzniveau.

Soweit die Klagerin in diesem Zusammenhang rigt, das Verwaltungsgericht
habe dem von ihr mit Schriftsatz vom 10. Juni 2011 vorgebrachten Begehren
auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens der ... GmbH zur Einordnung
der Pokerspielvariante , Texas Hold’em* als Spiel mit Gberwiegenden Geschick-
lichkeitsanteilen nicht entsprochen, ergibt sich daraus kein Verstol gegen Ver-
fahrensrecht. Denn es handelte sich insoweit nur um eine Beweisanregung,
nicht aber um einen in der mundlichen Verhandlung gestellten Beweisantrag,
der gemal} § 86 Abs. 2 VwGO formlich hatte beschieden werden missen. Dem
Verwaltungsgericht musste sich insoweit auch nicht die Notwendigkeit einer

weiteren Beweiserhebung aufdrangen. Die Klagerin hatte zwar auf eine einer
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Entscheidung eines niederlandischen Obergerichts (,Hoge Raad“) zugrunde
liegende mathematisch-statistische Untersuchung hingewiesen, wonach beim
Poker der Spielvariante ,Texas Hold’em” der Geschicklichkeitsanteil (,Skill-
Faktor) nahe beim Schach oder Bridge liege, die allgemein als Geschicklich-
keitsspiele angesehen wurden. Aus ihrem Vorbringen ergibt sich jedoch, dass
diese von ihr angeflhrte Studie fir diese Pokervariante lediglich einen Skill-
Faktor von 0,4 und damit einen Geschicklichkeitsanteil von weniger als 50 v.H.
ermittelt hatte. Selbst unter Zugrundelegen dieses Parteivortrags war damit von
einer Uberwiegenden Zufallsabhangigkeit der Entscheidung Uber den Gewinn
auszugehen. Angesichts dessen hat flr das Verwaltungsgericht keine Veran-
lassung bestanden, das von der Klagerin angeregte Sachverstandigengutach-

ten einzuholen.

2. Das Urteil des Verwaltungsgerichts stellt sich auch nicht aus anderen Grun-
den im Ergebnis als richtig dar (§ 144 Abs. 4 VwGO). Insbesondere konnte die
angefochtene und zwischenzeitlich erledigte Untersagungsverfliigung der Be-
klagten nicht auf §§ 1 und 13 des Gesetzes uber die offentliche Sicherheit und
Ordnung des Landes Sachsen-Anhalt (SOG LSA, GVBI LSA 2003 S. 214 i.V.m.
§ 33d Abs. 1 Satz 1 GewO gestutzt werden. Das darf das Bundesverwaltungs-
gericht Uberprufen, obwohl auch Landesrecht betroffen ist; denn das Verwal-
tungsgericht ist - von seinem rechtlichen Standpunkt aus folgerichtig - auf die

damit verbundenen Fragen nicht eingegangen.

Allerdings hatte sich die Klagerin, selbst wenn das von ihr geplante Pokerturnier
mangels Entgeltcharakters der den Teilnehmern abverlangten Zahlung nicht als
Glucksspiel im Sinne des § 3 Abs. 1 GluStV 2008 anzusehen sein sollte,
rechtswidrig verhalten. In diesem Falle hatte sie namlich fur das Pokerturnier,
das sie im Rechtssinne gewerbsmafig veranstalten wollte, nach § 33d Abs. 1
Satz 1 GewO der Erlaubnis der zustandigen Behdrde bedurft, die sie nicht ein-
geholt hatte. Das geplante Turnier war auch nicht ausnahmsweise nach § 33g
Nr. 1 GewO i.V.m. § 5a der Verordnung Uber Spielgerate und andere Spiele mit
Gewinnmaglichkeit in der Fassung vom 27. Januar 2006 (BGBI | S. 280)

- SpielV - erlaubnisfrei. Das hatte nach § 33g Nr. 1 GewO vorausgesetzt, dass

das Spiel Uberwiegend der Unterhaltung dient, was Ziffer 1a, 2 und 3 der Anla-
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ge zu § 5a SpielV dahin konkretisiert, dass es sich um ein Geschicklichkeits-
spiel handeln muss. Wie gezeigt, hangt der Ausgang des Pokerspiels in der
Variante ,Texas Hold’em® nach den insoweit fehlerfreien Feststellungen des

Verwaltungsgerichts jedoch uberwiegend vom Zufall ab.

Auch wenn hiernach die Beklagte das geplante Turnier wegen der fehlenden
Erlaubnis grundsatzlich hatte untersagen dirfen, so kénnte die angefochtene
Untersagungsverfigung doch gleichwohl nicht aus diesem Grunde als recht-
malig erachtet werden. Die Verfugung ist namlich auf diesen rechtlichen Ge-
sichtspunkt nicht gestitzt worden; die Behdrden haben sich vielmehr - nament-
lich bei der Austbung ihres Untersagungsermessens - davon leiten lassen, ein
nach § 3 Abs. 1 GIUStV 2008 verbotenes Glicksspiel zu unterbinden. Das gilt
jedenfalls fir die Widerspruchsbehdrde, die allein auf den Gllicksspielstaatsver-
trag abgestellt hat. Es gilt aber auch fur die Ausgangsbehorde. Diese hat zwar
als Ermachtigungsgrundlage nicht den Glucksspielstaatsvertrag, sondern § 33d
GewO angeflihrt und auch § 5a SpielV genannt. Sie hat jedoch in den Griinden
ihrer Verfugung ausschlief3lich darauf abgehoben, dass die Klagerin ein nach

§ 284 StGB verbotenes Glicksspiel betreiben wolle, und sich mithin ebenfalls
allein von dem strafrechtlichen Glicksspielbegriff leiten lassen, der - wie er-
wahnt - auch § 3 Abs. 1 GluStV 2008 zugrunde liegt. Damit ist nicht ausge-
schlossen, dass die Beklagte von ihrem Untersagungsermessen einen anderen
Gebrauch gemacht hatte, hatte sie erwogen, ob der Klagerin die durch § 33d
GewO geforderte Erlaubnis - welche deren Zuverlassigkeit sowie das Vorliegen
einer Unbedenklichkeitsbescheinigung des Bundeskriminalamts voraussetzt

(§ 33d Abs. 2 und 3 GewO) - nicht hatte erteilt werden kdnnen. Bei dieser Sach-
lage braucht der Frage nicht weiter nachgegangen zu werden, ob Gegenstand
der Anfechtungs- oder der Fortsetzungsfeststellungsklage der Ausgangsbe-
scheid auch dann in der Gestalt des Widerspruchsbescheides ist (§ 79 Abs. 1
Nr. 1 VwGO), wenn der Widerspruchsbescheid nicht mehr hatte ergehen dur-

fen, weil sich das Aufhebungsbegehren bereits zuvor erledigt hatte.

3. Das angegriffene Urteil ist gemal § 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO aufzuhe-
ben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das

Verwaltungsgericht zurickzuverweisen, weil es an hinreichenden tatsachlichen
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Feststellungen zur seinerzeit geplanten Verwendung des von den Teilnehmern
des Pokerturniers geforderten Betrages von 15 € fehlt und der Senat auf der
Grundlage des Akteninhalts und der Angaben der Beteiligten diese auch nicht

selbst treffen kann.

Das Verwaltungsgericht hat in tatsachlicher Hinsicht zwar festgestellt, dass die
Teilnehmer des von der Klagerin beabsichtigten Spiels im Voraus einmal 15 €
zu entrichten haben, und hat dies im Tatbestand des Urteils als Teilnahmege-
buhr bezeichnet. Ob die Zahlung dieses von der Klagerin geforderten Betrages,
die zur Aushandigung der fur die Einsatze beim Pokerspiel wahrend des Poker-
turniers notwendigen Chips fuhrt, ausschlieRlich oder jedenfalls ganz Uberwie-
gend der Deckung der Kosten des Turniers dienen sollte, hat das Verwaltungs-
gericht dagegen nicht festgestellt. Die Klagerin hatte einen solchen Verwen-
dungszweck sowohl im Verwaltungs- als auch im gerichtlichen Verfahren zwar
behauptet. Das Oberverwaltungsgericht hatte dies im Rahmen des vorlaufigen
Rechtsschutzverfahrens jedoch in Zweifel gezogen. Es hatte ausgeflhrt, bei
dem von der Klagerin geplanten Pokerturnier sei ,nicht sichergestellt, dass die
zu entrichtenden Startgelder nicht (auch) im Sinne von § 3 Abs. 1 GIuStV 2008
fur den Erwerb einer Gewinnchance geleistet werden®. Im Hauptsacheverfahren
bedurfte diese Frage naherer Prifung, die das Verwaltungsgericht jedoch unter-

lassen hat.

4. Die Entscheidung Uber die Kosten muss der Schlussentscheidung vorbehal-

ten bleiben.

Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert Dr. Deiseroth Dr. Hauser

Dr. Held-Daab Dr. Rudolph
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Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird fur das Revisionsverfahren auf 5 000 €

festgesetzt.

Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert Dr. Deiseroth Dr. Hauser

Dr. Held-Daab Dr. Rudolph
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