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Tenor:
Die im Verfahren nach 8§ 80 Abs. 5 VwGO ergangenen Beschlisse
des Verwaltungsgerichts Munster vom 16. April 2008 — 9 L 99/08 —
und des beschlieRenden Senats vom 25. Februar 2009 - 4 B
681/08 - werden geandert.
Die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die
Ordnungsverfigung der Antragsgegnerin vom 3. Juli 2006 wird
angeordnet.
Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Abanderungsverfahrens.
Der Streitwert wird fur das Abanderungsverfahren auf 15.000 Euro
festgesetzt.
Grinde 1
Der aus dem Tenor ersichtliche Antrag der Antragstellerin hat Erfolg. 2
Nach 8§ 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO konnen im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes 3

ergangene Entscheidungen auf Antrag eines Beteiligten wegen veréanderter oder im
urspringlichen Verfahren ohne Verschulden nicht geltend gemachter Umstédnde geandert
oder aufgehoben werden. Eine Verdnderung der Umstande im Sinne dieser Vorschrift liegt
vor. Mit Urteil vom 29. September 2011 (4 A 17/08, abrufbar unter www.nrwe.de) hat der


http://www.nrwe.de

beschlieBende Senat das staatliche Sportwettenmonopol flr europarechtswidrig erachtet.
Zudem hat der Senat unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung im Anschluss an die
Urteile des Bundesverwaltungsgerichts vom 1. Juni 2011 ( 8 C 11.10 und 8 C 2.10, jeweils
juris) entschieden, dass eine infolgedessen ermessensfehlerhafte Untersagungsverfligung
grundsatzlich auch nicht unter Verweis auf den Erlaubnisvorbehalt des § 4 Abs. 1 Satz 2
GluStV aufrechterhalten werden kann.

Unter Zugrundelegung der neuen Rechtsprechung wird sich die angefochtene 4
Ordnungsverfiigung im Hauptsacheverfahren voraussichtlich als rechtswidrig erweisen.
Deshalb kann es kein offentliches Interesse daran geben, dass sie sofort vollzogen wird.

Nach standiger Rechtsprechung des Senats kommt es bei Untersagungsanordnungen der 5
vorliegenden Art wegen ihrer Eigenschaft als Dauerverwaltungsakt maf3geblich auf die Sach-

und Rechtslage zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung an, hier also auf den Zeitpunkt

der Entscheidung des Senats. Als Ermachtigungsgrundlage ist daher nunmehr 8 9 Abs. 1

Satz 3 Nr. 3 GlUStV heranzuziehen. Nach dieser Vorschrift kann die zustandige Behorde des
jeweiligen Landes die Veranstaltung, Durchfiihrung und Vermittlung unerlaubter Glicksspiele

und die Werbung hierfur untersagen.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen der Erméchtigungsgrundlage dirften gegeben sein. 6
Denn die Antragstellerin verfligt ebenso wenig wie der Veranstalter, an den sie Sportwetten
vermittelt, Gber eine Erlaubnis nach 8§ 4 Abs. 1 Satz 1 GliuStV. Der Erlaubnisvorbehalt diirfte
unabhangig davon gelten, dass das in § 4 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 10 Abs. 2 und 5 GIUStV
verankerte staatliche Sportwettenmonopol — wie noch auszufiihren sein wird — gegen

Europarecht verstof3t.

Die Ordnungsverfiigung ist jedoch ermessensfehlerhaft, weil die Antragsgegnerin bei ihrem 7
Erlass von Voraussetzungen ausgegangen ist, die (auch) zum jetzt maf3geblichen Zeitpunkt
der gerichtlichen Entscheidung fehlerhaft sind. Die Antragsgegnerin hat maf3geblich darauf
abgestellt, dass wegen des staatlichen Sportwettenmonopols weder die Antragstellerin noch
der Veranstalter eine Erlaubnis erhalten kdnne. Das ist falsch, weil die gesetzlichen
Vorschriften, nach denen eine Erlaubnis nur juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts
oder privatrechtlichen Gesellschaften erteilt werden kann, an denen juristische Personen des
offentlichen Rechts unmittelbar oder mittelbar maf3geblich beteiligt sind, wegen des
Anwendungsvorrangs des Europarechts unanwendbar sind; das durch sie begrindete
staatliche Sportwettenmonopol verletzt die unionsrechtliche Dienstleistungs- bzw.
Niederlassungsfreiheit (Art. 56, 49 AEUV). Dies hat der Senat mit 0.g. Urteil vom 29.
September 2011 entschieden und im Einzelnen dargelegt. Auf die Entscheidungsgriinde
dieses Urteils wird zur Vermeidung unndétiger Wiederholungen Bezug genommen. Die
dortigen Ausfuhrungen zur Begriindetheit des Klageantrags zu 1. gelten auch fir den hier
maRgeblichen Beurteilungszeitpunkt. Wesentliche Anderungen der Sach- und Rechtslage
sind zwischenzeitlich nicht eingetreten.

Der Ermessensfehler ist nicht unter dem Gesichtspunkt der Ermessensreduzierung auf Null 8
unbeachtlich. Zwar spricht alles dafirr, dass die Antragstellerin gegen § 4 Abs. 1 Satz 2

GluStV versto3t und den objektiven Tatbestand des § 284 StGB erfillt, weil sie Sportwetten

ohne Erlaubnis der dafir zustdndigen Behorde vermittelt. Dieser Umstand hat aber nicht zur
Folge, dass zwingend die vollstandige Untersagung der Sportwettenvermittlung verfugt

werden musste. Nach den Urteilen des Bundesverwaltungsgerichts vom 1. Juni 2011

rechtfertigt der Erlaubnisvorbehalt eine vollstandige Untersagung nur bei Fehlen der
Erlaubnisfahigkeit; bei Zweifeln Uber die Beachtung von Vorschriften tber die Art und Weise

der Gewerbetatigkeit kommen zun&chst Nebenbestimmungen in Betracht.



Vgl. BVerwG, Urteile vom 1. Juni 2011 -8 C 11.10 -, Rn. 53 und -8 C 2.10 -, Rn. 55.9

Dementsprechend lagen die Voraussetzungen fir eine Ermessensreduzierung auf Null 10
vorliegend allenfalls vor, wenn die Vermittlungstatigkeit der Antragstellerin schlechterdings
nicht erlaubnisfahig ist, also nicht einmal teilweise und/oder mit Nebenbestimmungen erlaubt
werden kann. Dafir sind indes bislang keine ausreichenden Anhaltspunkte ersichtlich. Dass
der Wettveranstalter, flr den das Erlaubniserfordernis gegebenenfalls auch gilt, eine solche
Erlaubnis nicht besitzt, kann nach dem oben Gesagten nicht entscheidend sein. Hinsichtlich
der weiteren Anforderungen nach § 4 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 und 4 GIuStV, § 4 GluStV AG
NRW fehlt es an den erforderlichen Feststellungen. Insoweit ergibt sich aus den
vorgenannten Urteilen des Bundesverwaltungsgerichts, dass die Frage der Erlaubnisfahigkeit
im Untersagungsverfahren von der Behorde zu klaren ist. Fir Nordrhein-Westfalen erscheint
diese Zuweisung der Ermittlungslast nicht zuletzt deshalb gerechtfertigt, weil das Land bzw.
die zustandigen Behdrden das im Glicksspielstaatsvertrag und dem nordrhein-westfélischen
Ausfuhrungsgesetz vorgesehene Erlaubnisverfahren — nach ihrer Rechtsauffassung
folgerichtig — bisher nach MalRgabe des § 10 Abs. 2 GluStV nur fur den Monopoltrager
durchgefiihrt haben bzw. durchfiihren und dementsprechend fir andere Veranstalter und
Vermittler von Sportwetten keine realistische Mdéglichkeit bestand und besteht, im
Verwaltungsverfahren — ohne gerichtlichen Rechtsschutz — eine Erlaubnis fir die
Veranstaltung oder Vermittlung von Glucksspielen zu erhalten.

Zur vergleichbaren Situation in Hessen auch HessVGH, Beschluss vom 16. August 2011
- 8 B 926/10 -, juris, Rn. 17. 12

Auch ist zu bertcksichtigen, dass die zustandigen Behérden — ebenfalls aus ihrer Sicht 13
konsequent — im Rahmen des 8§ 25 VwV{G nicht auf eine ordnungsgemalfie und Erfolg
versprechende Antragstellung hinwirken.

Die Antragsgegnerin kann den Ermessensfehler auch nicht unter Aufrechterhaltung ihrer 14
Verfugung heilen. Es kann dahinstehen, ob eine Untersagung aus anderen als den in der
Verfigung genannten Grunden in Betracht kommt. Denn das Nachschieben solcher Grinde
hielte sich nicht mehr im Rahmen einer nach § 114 Satz 2 VwGO im gerichtlichen Verfahren
zulassigen Ergédnzung von Ermessenserwagungen. Von einer Erganzung einer
Ermessensentscheidung kann keine Rede mehr sein, wenn die urspringliche vollstandig
ausgewechselt wird. Das wére hier der Fall. Die angefochtene Untersagungsverfiigung
enthalt keine inhaltlichen Ausfiihrungen zu den - erst nach ihrem Erlass normierten -
individuellen Erlaubnisvoraussetzungen nach § 4 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 und 4 GIuStV und § 4
Abs. 1 Satz 1 GluStV AG NRW, sondern ist alleine darauf gestitzt, dass (schon) die
damalige Gesetzeslage eine Erlaubniserteilung an private Wettveranstalter und -vermittler
nicht zuliel3. Da sich diese Begriindung nach dem Gesagten nicht aufrecht erhalten lasst,
bleibt nichts, was im Rahmen des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens zulassigerweise
"erganzt" werden konnte.

Vgl. auch BVerwG, Urteil vom 1. Juni 2011 15
-8C 11.10 -, Rn. 53; OVG NRW, Urteil vom 16
29. September 2011 -4 A 17/08 -, UA S. 40 ft.; 17
VGH Bad.-Wirtt., Beschluss vom 31. August 18

19



2011 - 6 S 1695/11 -, juris.

20
Andere Untersagungsgrinde kdnnten daher allenfalls im Rahmen eines neuen Bescheides 21

Bericksichtigung finden, der den Vorgaben des Bundesverwaltungsgerichts zu den
anzustellenden Ermessenserwagungen Rechnung tragt. Dabei erscheint es auch nicht von
vornherein als ausgeschlossen, dass die Antragsgegnerin aufgrund gewichtiger, von ihr zu
belegender Verstol3e gegen materielle Vorgaben des Glicksspielstaatsvertrages und des
Ausfuihrungsgesetzes NRW — etwa das Internetverbot oder das Verbot der Vermittlung von
Live-Wetten — im Einzelfall ermessensfehlerfrei die Vermittlungstatigkeit insgesamt
untersagen kann. Dies andert indes nichts an der Rechtswidrigkeit der hier in Rede
stehenden Ordnungsverfligung.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwWGO, die Streitwertfestsetzung auf 88§ 52 22
Abs. 1, 53 Abs. 2 Nr. 2 GKG. Der Senat legt fur jede Betriebsstatte 7.500 Euro zugrunde.

Der Beschluss ist unanfechtbar, § 152 Abs. 1 VwGO. 23
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