BUNDESVERWALTUNGSGERICHT
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVerwG 10 CN 1.05 Verkindet
VGH 5 N 4228/98 am 14. Dezember 2005
Werner
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In der Normenkontrollsache

hat der 10. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mundliche Verhandlung vom 14. Dezember 2005

durch den Prasidenten des Bundesverwaltungsgerichts Hie n und die Richter
am Bundesverwaltungsgericht Vallendar, Prof.Dr. Eichberger,
Dr. Nolte und Domgdrgen

fur Recht erkannt:
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Der Beschluss des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom
12. August 2004 wird aufgehoben, soweit er die Spielappara-
testeuersatzung der Antragsgegnerin vom 21. November 1995
i.d.F. der Anderungssatzung vom 15. Dezember 1997 auch
hinsichtlich der Besteuerung 6ffentlich zuganglicher Spiel- und
Geschicklichkeitsapparate ohne Gewinnmdglichkeit fir ungiltig
erklart hat. Insoweit wird die Sache zur anderweitigen Verhand-
lung und Entscheidung an den Verwaltungsgerichtshof zuriick-
verwiesen.

Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens tragt die Antragsgeg-
nerin 9/10. Im Ubrigen bleibt die Entscheidung Uber die Kosten
der Schlussentscheidung vorbehalten.

Grinde:

<rd nr="1"/>Die Antragstellerin wendet sich mit ihnrem Normenkontrollantrag gegen
die Satzung der Antragsgegnerin "Uber die Erhebung einer Steuer auf Spielapparate,
auf das Spielen um Geld oder Sachwerte und auf Vergniigungen besonderer Art im
Gebiet der Stadt Kassel" (im Folgenden Spielapparatesteuersatzung - SpAppStS )
vom 21. November 1995 i.d.F. der Ersten Anderung vom 15. Dezember 1997, die am
1. Januar 1998 in Kratft trat.

<rd nr="2"/>Steuergegenstand ist u.a. der Aufwand fir das Benutzen von Spiel- oder
Geschicklichkeitsapparaten, soweit sie 6ffentlich zuganglich sind (8 2 Buchst. a
SpAppStS). Die Steuer betragt je Kalendermonat und Gerét fur Apparate mit Ge-
winnmaglichkeit in Spielhallen 400 DM und an anderen Aufstellorten 150 DM (8 4
Buchst. a Nr. 1 SpAppStS), fur Apparate ohne Gewinnmaoglichkeit in Spielhallen

150 DM und anderen Aufstellorten 50 DM und fur Apparate, mit denen sexuelle
Handlungen oder Gewalttatigkeiten dargestellt werden oder die eine Verharmlosung
des Krieges zum Gegenstand haben, 1 000 DM (8 4 Buchst. a Nr. 2 und 3
SpAppStS). Steuerschuldner ist der Halter des Apparates (8 5 Satz 2 SpAppStS).
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<rd nr="3"/>Die Antragstellerin stellt Spielgerate mit und ohne Gewinnmaoglichkeit in
mehreren Gaststatten und in einer von ihr betriebenen Spielhalle im Stadtgebiet der
Antragsgegnerin auf. Hierflr wird sie zur Spielapparatesteuer herangezogen. Gegen
ihre Heranziehung fiir das erste Kalendervierteljahr 1998, wie auch gegen die He-
ranziehungen fir die folgenden Kalendervierteljahre legte die Antragstellerin jeweils
Widerspruch ein. Eine Entscheidung tber diese Widerspriche ist von der Antrags-

gegnerin im Einvernehmen mit der Antragstellerin bislang zurtickgestellt worden.

<rd nr="4"/>Im November 1998 hat die Antragstellerin Normenkontrolle gegen die
Spielapparatesteuersatzung erhoben und beantragt festzustellen, dass sie ungultig
ist, soweit sie das Benutzen 6ffentlich zuganglicher Spiel- und Geschicklichkeitsap-
parate besteuert. Die Satzung verstol3e wegen des von ihr verwendeten Stiickzahl-
maldstabs gegen den Grundsatz der Steuergerechtigkeit. Die Einspielergebnisse der
Spielapparate schwankten auch innerhalb der Aufstellorte Spielhalle und Gaststatte
weit Uber 25 %. Dies kdnne auch nicht mehr mit Praktikabilitditserwagungen gerecht-
fertigt werden. Die Spielapparatesteuer sei auch deshalb rechtswidrig, weil sie fur die
Automatenaufsteller eine erdrosselnde Wirkung habe. Denn sie belasse dem Auto-
matenaufsteller nicht mehr den betrieblichen Gewinn, dessen er fur die kalkulatori-
sche Abwalzbarkeit der Steuer bedirfe. Die monatliche Spielapparatesteuer betrage
mehr als 25 % des Nettoumsatzes der Spielgerate. Neben den Ubrigen betrieblichen

Ausgaben verbleibe dem Aufsteller danach kein Unternehmergewinn mehr.

<rd nr="5"/>Der Verwaltungsgerichtshof Kassel hat den Beteiligten mit Beschluss
vom 9. April 2002 aufgegeben, monatliche Einspielergebnisse verschiedener Spiel-
gerateaufsteller aus dem Gebiet der Stadt Kassel vorzulegen. Die Antragstellerin hat
daraufhin einen Ordner mit Angaben verschiedener Automatenaufsteller im Stadtge-
biet zu erzielten Kasseninhalten vorgelegt und diese Angaben im Verlauf des Verfah-
rens mehrfach ergénzt. Die Antragsgegnerin hat sich mangels rechtlicher Handhaben

aul3erstande gesehen, entsprechende Zahlen zu beschaffen.

<rd nr="6"/>Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Beschluss vom 12. August 2004 die
Spielapparatesteuersatzung der Antragsgegnerin fur unguiltig erklart, soweit sie das
Benutzen o6ffentlich zuganglicher Spiel- und Geschicklichkeitsapparate besteuert. In
Bezug auf die auf Spielapparate erhobene Steuer fehle es an einer gtiltigen Bemes-
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sungsregelung. Der Erhebung der Spielapparatesteuer stehe zwar europaisches
Recht nicht entgegen; denn sie weise nicht den Charakter einer Umsatzsteuer auf.
Rechtswidrig sei jedoch die Bemessung der Steuer nach der Zahl der Gerate. Dies
sei jedenfalls seit dem 1. Januar 1997 der Fall. Seitdem mussten Geldspielgerate mit
Gewinnmadglichkeit mit einem manipulationssicheren Zahlwerk ausgestattet sein.
Dass die Antragsgegnerin gleichwohl an dem Stuckzahlmafistab festhalte, verletze
den Grundsatz der Steuergerechtigkeit. Der pauschalierende Stiickzahlmal3stab sei
nur noch gerechtfertigt, sofern die Einspielergebnisse der Automaten bei den Gera-
teaufstellern im monats- und geratebezogenen Durchschnitt nicht mehr als 30 %
voneinander divergierten. Jenseits dieser absoluten Obergrenze kdnne der Stiick-
zahlmafRstab auch nicht mehr mit Praktikabilitatserwagungen gerechtfertigt werden.
Es sei zwar nicht zu bestreiten, dass die Erhebung der Automatensteuer anhand
eines Stuckzahlmalfistabs fir die Gemeinden einfacher umzusetzen und zu kontrol-
lieren sei als bei einem umsatzbezogenen Mal3stab. Die Erfassung des tatsachlichen
Spieleraufwands bei der Steuerbemessung fuhre jedoch weder zu einem unzumut-
baren Verwaltungsaufwand noch stelle sie die Gemeinden vor nicht bewaltigbare

Schwierigkeiten.

<rd nr="7"/>Die von der Antragstellerin vorgelegten Angaben tber die Einspielergeb-
nisse von insgesamt 9 Aufstellunternehmen im Stadtgebiet der Antragsgegnerin héat-
ten ergeben, dass die durchschnittlichen monatlichen Kasseninhalte je Gerat der
jeweiligen Gerategruppe und Aufstellart im Jahr 2001 um bis zu mehreren 100 %
voneinander abwichen. Die vorgelegten Zahlen seien auch hinreichend aussagekraf-
tig. Hierbei musse berticksichtigt werden, dass die Beteiligten auf freiwillige Angaben
der Automatenaufsteller angewiesen seien. Soweit die Antragsgegnerin eine nach
dem Zufallsprinzip gewonnene Stichprobe fir erforderlich halte, durfte dies mit dem
vorgelegten Material erreicht sein. Von einer Auswahl, die die Antragstellerin zielge-
richtet getroffen hatte, kénne nicht die Rede sein. Dass das Gericht das ihm vorge-
legte Zahlenmaterial einer beschrankten Zahl von Automatenaufstellern habe genu-
gen lassen, hange nicht zuletzt mit der Eindeutigkeit des aus diesem Zahlenwerk
gewonnenen Ergebnisses zusammen. Selbst wenn das Gericht die vorgelegten Zah-
len als nicht ausreichend angesehen hatte, hatte dies zu keinem anderen Ergebnis
gefuhrt. Denn die Darlegungs- und Beweislast fur das Bestehen der tatsachlichen
Grundlagen dafir, dass der fur die Steuerbemessung verwandte Wahrscheinlich-
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keitsmal3stab noch eine geniigend starke Indizwirkung entfalte, um ohne Verstol3
gegen das Prinzip der Steuergerechtigkeit einem Wirklichkeitsmal3stab vorgezogen

werden zu kdénnen, liege bei der steuererhebenden Gemeinde.

<rd nr="8"/>Mit der vom Senat zugelassenen Revision macht die Antragsgegnerin
geltend, der angefochtene Beschluss beruhe auf einem Verstol3 gegen die richterli-
che Sachaufklarungspflicht. Der Verwaltungsgerichtshof habe seine Feststellung,
dass die Einspielergebnisse der Spielautomaten um bis zu mehreren 100 % vonein-
ander abwichen, auf einer unzureichenden und fehlerhaft festgestellten Tatsachen-
grundlage getroffen. Verfahrensfehlerhaft sei es auch, der Antragsgegnerin die Dar-

legungs- und Beweislast aufzuerlegen.

<rd nr="9"/>Die Spielautomatensteuer sei traditionell eine am Mal3stab der Stiickzahl
der Automaten orientierte Pauschalsteuer, bei der seit jeher ein gelockerter Bezug
zwischen dem Steuermalf3stab und dem Vergniigungsaufwand als ausreichend an-
gesehen werde. Ein Verbot des Stlckzahlmal3stabs konne daher weder dem Art. 105
Abs. 2 a GG noch dem Art. 3 Abs. 1 GG entnommen werden. Im Ubrigen
rechtfertigten Praktikabilitditserwé&gungen nach wie vor den gewdahlten Stickzahl-
mal3stab. Der zusatzliche Verwaltungsaufwand bei einer Umstellung auf einen um-
satzbezogenen MaRstab sei unvertretbar hoch. Im Ubrigen bestiinden auch nicht
unerhebliche Zweifel an der Manipulationssicherheit der in die Apparate mit Ge-

winnmaoglichkeit eingebauten Zahlwerke.

<rd nr="10"/>Zu Unrecht habe der Verwaltungsgerichtshof die Satzung hinsichtlich
der Besteuerung von Spielapparaten bereits ab dem 1. Januar 1998 fur ungdiltig er-
klart, obwohl die im Verfahren vorgelegten Zahlenangaben die Jahre 2000 und 2001
betroffen hatten. Au3erdem hétte er die Satzung jedenfalls nicht hinsichtlich der Be-
steuerung von Spielapparaten ohne Gewinnmdglichkeit fur ungultig feststellen dir-
fen. Denn hierzu fehlten mangels manipulationssicherer Zahlwerke die erforderlichen

Nachweismoglichkeiten.
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<rd nr="11"/>Die Antragsgegnerin beantragt,

den Beschluss des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom
12. August 2004 aufzuheben und den Normenkontrollantrag
abzulehnen.

<rd nr="12"/>Die Antragstellerin beantragt,
die Revision zurtickzuweisen.

<rd nr="13"/>Die Satzung der Antragsgegnerin sei schon deshalb nichtig, weil es sich
bei der Spielapparatesteuer in Wahrheit um eine Geratesteuer und nicht um eine
Aufwandsteuer handele. Deshalb sei sie nicht von der Gesetzgebungskompetenz
aus Art. 105 Abs. 2 a GG i.V.m. 8§ 7 HessKAG gedeckt. Denn der nach der Au-
tomatensttickzahl erhobene Steuersatz sei so hoch, dass er von den Automatenauf-
stellern nicht mehr auf die Spieler - auch nicht kalkulatorisch - abgewélzt werden
kénne. So habe die Antragstellerin in den Jahren 2000, 2001 und 2002 durchweg
negative Gesamtbetriebsergebnisse in jeweils dreistelliger Hohe erzielt. Im Ubrigen
verteidigt die Antragstellerin den angefochtenen Beschluss des Verwaltungsge-

richtshofs.

<rd nr="14"/>Die Revision ist nur in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang teil-

weise begrindet.

<rd nr="15"/>Die Verfahrensrugen der Antragsgegnerin greifen nicht durch (1). Der
Verwaltungsgerichtshof hat, auch wenn die Griinde des angefochtenen Beschlusses
nicht in vollem Umfang mit revisiblem Recht in Einklang stehen, im Ergebnis zutref-
fend den in der Spielapparatesteuersatzung der Antragsgegnerin fir die Erhebung
der Automatensteuer gewahlten Stiickzahlmalf3stab als nicht vereinbar mit hoherran-
gigem Recht angesehen und deshalb die Satzung fur ungultig erklart (2). Dies gilt
allerdings nur in dem Umfang, als sie die Besteuerung von Spielapparaten mit Ge-
winnmoglichkeit vorsieht. Soweit der Verwaltungsgerichtshof dartber hinaus auch die
Besteuerung von 6ffentlich zugénglichen Spiel- und Geschicklichkeitsapparaten ohne
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Gewinnmadglichkeit fur ungultig halt, ist seine Entscheidung mit Bundesrecht nicht
vereinbar (3).

<rd nr="16"/>1. a) Es bestehen bereits Zweifel, ob der von der Antragsgegnerin ge-
rugte Verstol3 gegen die richterliche Sachaufklarungspflicht (§ 86 Abs. 1 Satz 1
VwGO) den Darlegungsanforderungen des § 139 Abs. 3 Satz 4 VwGO geniigt (vgl.
dazu BVerwG, Urteil vom 20. April 2004 - BVerwG 1 C 13.03 - BVerwGE 120, 298
<303>). Der angefochtene Beschluss leidet jedenfalls nicht an dem geltend gemach-
ten Verfahrensfehler. Ob sich, wie die Antragsgegnerin meint, dem Verwaltungsge-
richtshof die Einholung eines Sachverstandigengutachtens zur Erlangung statistisch
reprasentativer Zahlen tber die Einspielergebnisse der besteuerten Spielapparate im
Stadtgebiet aufdrangen musste, ist vom materiellrechtlichen Standpunkt des Verwal-
tungsgerichtshofs aus zu beurteilen (stRspr; vgl. etwa BVerwG, Urteil vom

14. Januar 1998 - BVerwG 11 C 11.96 - BVerwGE 106, 115 <116>). Danach ist es
zunachst eine Rechtsfrage, welche Anforderungen an den vom Verwaltungsge-
richtshof flr geboten gehaltenen zumindest lockeren Bezug zwischen Stiickzahl-
malfdstab und Vergnugungsaufwand der Spieler zu stellen sind. Auch die auf der
Grundlage seiner Rechtsauffassung erfolgte Wirdigung der von der Antragstellerin
vorgelegten Daten zu den Einspielergebnissen von im Stadtgebiet aufgestellten
Spielapparaten durch den Verwaltungsgerichtshof ist grundsétzlich dem materiellen
Recht und nicht dem Verfahrensrecht zuzuordnen (BVerwG, Urteil vom 5. Juli 1994
- BVerwG 9 C 158.94 - BVerwGE 96, 200 <209>; Beschluss vom 2. November 1995
- BVerwG 9 B 710.94 - Buchholz 310 § 108 VwGO Nr. 266 S. 18 f.).

<rd nr="17"/>Gemessen hieran fuhren die Rigen der Antragsgegnerin, dem Verwal-
tungsgerichtshof habe kein ausreichendes Datenmaterial vorgelegen, weil die Ein-
spielergebnisse der Spielapparate Uber zu kurze Zeitraume erhoben worden, die An-
gaben hierzu zudem weder umfassend noch reprasentativ seien und letztlich bei der
Beurteilung der noch zulédssigen Schwankungsbreite der Einspielergebnisse auf eine
falsche Vergleichsgrof3e, namlich das jeweils hochste und niedrigste Durch-
schnittseinspielergebnis eines Automaten abgestellt worden sei, auf keinen Verfah-
rensfehler. Sie betreffen in erster Linie die auf dem rechtlichen Standpunkt des Ver-
waltungsgerichtshofs beruhende Sachverhalts- und Beweiswirdigung. Dass sich
dem Verwaltungsgerichtshof ausgehend hiervon die Einholung eines Sachverstandi-
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gengutachtens hatte aufdrAngen mussen, vermag der Senat nicht zu erkennen (e-
benso Urteil des Senats vom 13. April 2005 - BVerwG 10 C 5.04 - DVBI 2005, 1208

auf eine vergleichbare Riuge der Revisionsklagerin im dortigen Verfahren).

<rd nr="18"/>b) Ohne Erfolg bleibt auch die Rige der Antragsgegnerin, der Verwal-
tungsgerichtshof habe deshalb gegen Verfahrensrecht verstof3en, weil er der An-
tragsgegnerin zu Unrecht die Darlegungs- und Beweislast auferlegt habe "fir das
Bestehen der tatsachlichen Grundlagen dafir, dass der fir die Steuerbemessung
verwandte Wahrscheinlichkeitsmal3stab noch eine gentigend starke Indizwirkung
entfaltet, um ohne Verstol3 gegen das Prinzip der Steuergerechtigkeit selbst einem

Wirklichkeitsmal3stab vorgezogen werden zu kénnen".

<rd nr="19"/>Ein erheblicher Verfahrensmangel kann diesen Ausfihrungen des Nor-
menkontrollgerichts schon deshalb nicht entnommen werden, weil sie den angefoch-
tenen Beschluss nicht tragen. Es handelt sich insofern vielmehr um erganzende
(Hilfs-)Erwagungen, wie schon die sie einfiihrende Formulierung "im Ubrigen" nahe
legt. In den Entscheidungsgriinden des angefochtenen Beschlusses geht den bean-
standeten Ausfuihrungen zur Beweislast eine eingehende Sachverhalts- und Be-
weiswilrdigung durch das Gericht voran, die in die entscheidungstragende Feststel-
lung mindet, dass die Schwankungsbreite der Einspielergebnisse der Spielgeréate im
Satzungsgebiet der Antragsgegnerin die zulassige Spannweite bei weitem Uber-

schreitet.

<rd nr="20"/>Der Senat weist aus Anlass dieser Verfahrensriige darauf hin, dass er
in seinem Urteil vom 13. April 2005 (BVerwG 10 C 8.04 - NVwZ 2005, 1322) im Ein-
zelnen dargelegt hat, dass die eine Vergnugungssteuersatzung erlassende Gemein-
de im hiergegen angestrengten Verwaltungsprozess jedenfalls keine férmliche Be-
weisfuhrungslast hinsichtlich der noch zuldssigen Schwankungsbreite der Einspiel-
ergebnisse von Spielautomaten tragt. Allerdings sind alle Beteiligten im Verwal-
tungsprozess verpflichtet, nach Kraften an der Aufklarung des Sachverhalts mitzu-
wirken. Erst wenn entscheidungserhebliche Tatsachenfragen nicht weiter aufgeklart
werden kdnnen, ist es eine Frage des materiellen und nicht des Verfahrensrechts,

wer die Beweislast hierfir tragt.
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<rd nr="21"/>c) Ebenfalls nicht das Verfahrensrecht, sondern materielles Recht
betreffen schlie3lich auch die Rigen der Antragsgegnerin, mit denen sie als verfah-
rensfehlerhaft beanstandet den inhaltlichen - auch Spielapparate ohne Gewinnmdg-
lichkeit erfassenden - und zeitlichen - bis zum 1. Januar 1998 zuriickgreifenden -
Umfang der Ungultigerklarung der Spielapparatesteuersatzung durch den Verwal-
tungsgerichtshof.

<rd nr="22"/>2. Im Ergebnis ohne Verstol3 gegen Bundesrecht hat der Verwaltungs-
gerichtshof festgestellt, dass die Spielapparatesteuersatzung der Antragsgegnerin fur
Spielgerate mit Gewinnmoglichkeit wegen des verwendeten Stlickzahlmal3stabs mit

hoherrangigem Recht nicht vereinbar ist.

<rd nr="23"/>a) Der Senat hat in mehreren Urteilen vom 13. April 2005 (vgl. insbe-
sondere BVerwG 10 C 5.04 und 10 C 8.04, jew. a.a.0.) entschieden, dass der durch
Art. 105 Abs. 2 a GG fir eine Aufwandsteuer wie die Spielautomatensteuer geforder-
te zumindest lockere Bezug des verwendeten Steuermalistabs - der in jenen Fallen
ebenso wie hier ein Mal3stab nach der Zahl der aufgestellten Spielgerate war - zu
dem letztlich zu besteuernden Vergniigungsaufwand der Spieler nur gewabhrt ist,
wenn die Einspielergebnisse von Spielautomaten mit Gewinnmdéglichkeit nicht mehr
als 50 % von dem Durchschnitt der Einspielergebnisse dieser Automaten im Sat-
zungsgebiet - d.h. jeweils 25 % hiervon nach oben oder nach unten - abweichen. Ob
dies der Fall ist, kann spatestens seit 1997 jedenfalls flir Spielautomaten mit Ge-
winnmaglichkeit hinreichend zuverlassig anhand der seitdem flachendeckend in die-

se Automaten eingebauten "manipulationssicheren” Zahlwerke festgestellt werden.

<rd nr="24"/>Die Frage, ob sich der Stiickzahlmaf3stab mangels des erforderlichen
zumindest lockeren Bezugs zum eigentlichen Besteuerungsziel, dem in den Ein-
spielergebnissen zum Ausdruck kommenden Vergnugungsaufwand der Spieler, in
einem Gemeindegebiet als generell untauglich erweist, kann dabei nicht durch die
bloRRe Feststellung der Differenz zwischen einzelnen Minimal- und Maximalwerten
von Automateneinspielergebnissen beantwortet werden. Es bedarf hierzu vielmehr
eines Vergleichs mit dem hinreichend aussagekraftig ermittelten Durchschnitt der
Einspielergebnisse von Gewinnspielautomaten in der betreffenden Gemeinde. Dabel
ist zudem zu prifen, ob Anhaltspunkte daftir vorliegen, dass es sich bei den erhobe-
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nen Minimal- und Maximalwerten um "Ausreifl3er" handelt, die vollig aus dem Rah-
men der anderen im unteren oder oberen Bereich liegenden Einspielergebnisse fal-
len und deshalb atypisch sind, weil die Ubrigen Einspielergebnisse ganz tiberwiegend
nahe am ermittelten Gesamtdurchschnitt liegen (Urteile des Senats vom 13. April
2005 - BVerwG 10 C 5.04 und BVerwG 10 C 8.04 - jew. a.a.0.).

<rd nr="25"/>Mit diesen Anforderungen wird dem auch von der Antragsgegnerin im
vorliegenden Verfahren vorgebrachten und insoweit zutreffenden Einwand Rechnung
getragen, dass es fur die Beantwortung der Frage nach der mal3geblichen
Schwankungsbreite nicht auf den blo3en Vergleich des hochsten mit dem niedrigsten
durchschnittlichen Einspielergebnis zweier Automaten ankommen kann, da dieser
nur die flr sich genommen nicht hinreichend aussagekraftige "Variationsbreite"
einzelner Einspielergebnisse wiedergebe. Der geforderte Bezug zum Durchschnitt
der Einspielergebnisse gleichartiger Automaten im Gemeindegebiet erméglicht dem-
gegenuber eine realistischere Einschatzung der tatsachlichen Schwankungsbreite
und erlaubt es dartiber hinaus zu prifen, ob die festgestellte maximale Schwan-
kungsbreite nur das Ergebnis aul3ergewohnlicher Einzelfalle ist oder eine nicht unty-
pische Bandbreite von Einspielergebnissen widerspiegelt.

<rd nr="26"/>Welchen Mindestanforderungen eine etwa bereits vorhandene Er-
kenntnislage oder die Erhebung entsprechender Daten Uber die Einspielergebnisse
der jeweiligen Gerategruppe geniigen muss, um eine ausreichende Grundlage fir die
Ermittlung des malRgeblichen Durchschnitts zu gewéhrleisten, hangt nach der
Rechtsprechung des Senats von den konkreten Umstanden des Einzelfalls im jewei-
ligen Satzungsgebiet ab und entzieht sich einer allgemeinen Festlegung. Im Streitfall
ist es in erster Linie eine Frage der Sachverhalts- und Beweiswirdigung durch das
Tatsachengericht, die wesentlich von den konkreten 6rtlichen Gegebenheiten - etwa
der Zahl und Gr6RRe der Automatenaufsteller und der Zahl der Gewinnspielautomaten
und ihrer Verteilung im Gemeindegebiet - abhangt, ob die ihm vorgelegten oder von
ihm erhobenen Daten einen tragfahigen Schluss auf das durchschnittliche Ein-
spielergebnis der Automaten mit Gewinnmaglichkeit im Gemeindegebiet zulassen.
Eine Bindung des Tatsachengerichts an bestimmte mathematisch-statistische Regeln
fur die Erlangung eines reprasentativen Durchschnitts besteht hierbei nicht. Auch
eine nicht statistisch abgesicherte Erhebung kann eine aussagekraftige Grundlage
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fur die Durchschnittsbildung liefern. Auf der anderen Seite wird sich ein belastbarer
Durchschnitt der Einspielergebnisse fur das Satzungsgebiet in aller Regel nicht
bilden lassen, wenn nur Einspielergebnisse der Gerate eines von mehreren Aufstel-
lern oder von insgesamt einem nur sehr geringen Prozentsatz aller Automaten der-
selben Gerategruppe im Satzungsgebiet vorliegen. Um Verzerrungen durch jahres-
zeitliche Schwankungen in der Automatennutzung und sporadische Gewinnaus-
schittungen zu vermeiden, sollten die Angaben Uber die einzelnen Spielautomaten

zudem einen jeweils langeren Zeitraum von in der Regel 8 bis 12 Monaten umfassen.

<rd nr="27"/>Wegen der Einzelheiten zur Feststellung der 50 %-Grenze fir die Be-
stimmung und Bewertung der maf3geblichen Schwankungsbreite der Einspielergeb-
nisse und der rechtlichen Begrindung hierfur wird zur Vermeidung von Wiederho-
lungen auf die Urteilsgriinde in der Entscheidung des Senats vom 13. April 2005 in
der Sache BVerwG 10 C 5.04 (a.a.0.) verwiesen. Dort setzt sich der Senat auch na-
her mit den hier von der Antragsgegnerin in gleicher Weise wie dort vorgebrachten
Einwanden gegen die gegebenenfalls notwendige Abkehr vom pauschalierenden
Stlickzahlmal3stab, die Reprasentativitat der hierfir malRgeblichen Einspielergebnis-
se der Spielautomaten mit Gewinnmdglichkeit und die hinreichende Manipulationssi-

cherheit der in ihnen verwendeten Zahlwerke auseinander.

<rd nr="28"/>Die Vereinbarkeit einer nach dem Stuckzahlmalistab erhobenen Ver-
gnugungssteuer mit Art. 3 Abs. 1 GG und dem in ihm zum Ausdruck kommenden
Grundsatz der Steuergerechtigkeit ist im Ausgangspunkt nach vergleichbaren
Grundsatzen zu beurteilen, wie sie vorstehend im Hinblick auf Art. 105 Abs. 2 a GG
dargelegt wurden (vgl. dazu Urteil des Senats vom 13. April 2005 - BVerwG 10 C
8.04 - a.a.0.).

<rd nr="29"/>b) Gemessen an diesen Grundsatzen ist die Beurteilung der Schwan-
kungsbreite der Einspielergebnisse durch den Verwaltungsgerichtshof, soweit sie die
Spielautomaten mit Gewinnspielmdglichkeit im Satzungsgebiet der Antragsgegnerin

betrifft, revisionsgerichtlich im Ergebnis nicht zu beanstanden.

<rd nr="30"/>Der Verwaltungsgerichtshof hat allerdings im Ausgangspunkt unzutref-
fend lediglich die jeweils hochsten mit den niedrigsten Einspielergebnissen vergli-
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chen, statt sie, wie geboten, mit dem Durchschnitt der Einspielergebnisse aller ermit-
telten Geréte je Spielapparategruppe zu vergleichen. Auch hat der Verwaltungsge-
richtshof eine Schwankungsbereite zwischen héchstem und niedrigstem Einspieler-
gebnis von allenfalls 30 % flr zulassig gehalten, wohingegen nach der Rechtspre-
chung des Senats die zuldssige Bandbreite von je 25 % beiderseits des Gesamt-
durchschnitts einen Spielraum von insgesamt 50 % lasst. Schlief3lich brauchte sich
der Verwaltungsgerichtshof bei den zu ermittelnden VergleichsgrofR3en nicht, wie er
es getan hat, auf die Einspielergebnisse von Geraten je unterschiedlicher Aufsteller
zu beschranken. Jedenfalls soweit Art. 105 Abs. 2 a GG den rechtlichen Mal3stab
bildet, greift der fur seinen Standpunkt vom Verwaltungsgerichtshof im Hinblick auf
Art. 3 Abs. 1 GG im Ausgangspunkt zu Recht herangezogene Gesichtspunkt nicht,
dass auch starkere Schwankungen der Einspielergebnisse bei Spielapparaten eines
Aufstellers sich innerhalb des Unternehmens ausgleichen kdnnten und deshalb nicht
zur Rechtswidrigkeit des Stiickzahlmaf3stabs fuihrten (vgl. dazu Urteil des Senats
vom 13. April 2005 - BVerwG 10 C 5.04 - a.a.0.). Erweist sich namlich der Stiick-
zahlmafRstab wegen der im konkreten Fall auftretenden zu groRen Schwankungs-
breite der Einspielergebnisse als nicht geeignet, den Vergnigungsaufwand der ei-
gentlich steuerpflichtigen Spieler hinreichend zu erfassen und versto(3t er deshalb
gegen Art. 105 Abs. 2 a GG, verliert dieser Mangel durch unternehmensinterne Aus-

gleichsmdglichkeiten nicht seine Beachtlichkeit.

<rd nr="31"/>Ungeachtet dieser Mangel erweist sich der Beschluss des Verwal-
tungsgerichtshofs hinsichtlich der Spielgerate mit Gewinnmdglichkeit im Ergebnis
gleichwohl als richtig. Die nicht mit durchgreifenden Revisionsgriinden, namentlich
nicht mit einer erfolgreichen Verfahrensriige, angegriffenen Tatsachenfeststellungen
des Verwaltungsgerichtshofs erlauben dem Senat selbst zu entscheiden, dass auch
bei dem gebotenen Vergleich der Maximal- und Minimalwerte durchschnittlicher Ein-
spielergebnisse einzelner Gewinnspielautomaten mit dem Gesamtdurchschnitt re-
prasentativer Einspielergebnisse die zuldssige Schwankungsbreite von 50 % uber-
schritten wird. Dies ergibt sich im Einzelnen aus Folgendem:

<rd nr="32"/>Aus den von der Antragstellerin im Normenkontrollverfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Daten lber die Einspielergebnisse von Spielau-
tomaten verschiedener Hersteller lasst sich errechnen, dass in Gaststéatten aufge-
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stellte Spielautomaten mit Gewinnmdglichkeit im Jahre 2001 im Satzungsgebiet der
Antragsgegnerin durchschnittlich 836 DM monatlich eingespielt haben. Fir die Er-
rechnung dieses Durchschnitts kbnnen naturgemaf die Angaben von Aufstellern
auch insoweit herangezogen werden, als sie teilweise nur einheitliche Monatsdurch-
schnitte fur mehrere in einer Gaststatte aufgestellte Apparate mitgeteilt haben. Ge-
messen an diesem durchschnittlichen Einspielergebnis liegt die nach den dargeleg-
ten Grundséatzen fur die Verwendung eines Stiickzahlmaf3stabs noch zulassige
Schwankungsbreite von 50 % zwischen 627 DM und 1045 DM. Fir in Spielhallen
aufgestellte Spielgerate mit Gewinnmoglichkeit kann aus den vorliegenden Angaben
ein durchschnittliches monatliches Einspielergebnis von 2 375 DM je Apparat be-
stimmt werden, das folglich eine Schwankungsbreite zwischen 1 781 DM und

2 968 DM zulasst.

<rd nr="33"/>Gemessen hieran liegen bereits die vom Verwaltungsgerichtshof fest-
gestellten und als solche in ihrer rechnerischen Ermittlung von der Antragsgegnerin
nicht bestrittenen niedrigsten Durchschnittseinspielergebnisse einzelner in Gaststat-
ten aufgestellter Gerate mit Gewinnmaoglichkeit deutlich unter der zulassigen
Schwankungsbreite (397 und 452 DM - vgl. VGH-BA S. 35). Auch bei den in Spiel-
hallen aufgestellten Geraten bewegen sich jedenfalls die beiden niedrigsten Ein-
spielergebnisse weit unterhalb des erlaubten Schwankungsbereichs (397 DM und
452 DM - vgl. wiederum VGH-BA S. 35). Dieses Bild verstarkt sich noch auf der
Grundlage der vom Senat den vorhandenen Datenangaben entnommenen Durch-
schnittseinspielergebnisse einzelner Gerate, die nicht zuletzt wegen des oben darge-
legten unterschiedlichen Erfassungsansatzes (alle Geréate, fur die Angaben Uber
mindestens 8 Monate vorliegen, und keine Beschrankung des Vergleichs der Ein-
spielergebnisse auf Geréte verschiedener Hersteller) von den durch den Verwal-
tungsgerichtshof ermittelten abweichen dirften. Aus diesem so vom Senat gewon-
nenen Bild der Einspielergebnisse wird deutlich, dass nicht nur einzelne "Ausreil3er"
aul3erhalb der zulassigen Schwankungsbreite der Einspielergebnisse liegen, sondern
eine nicht unerhebliche Anzahl der erfassten Durchschnittswerte in beachtlichem
Umfang vom gemeinsamen Durchschnitt abweicht und auch in nennenswertem
Umfang jenseits der zulassigen Schwankungsbreite liegt (so etwa bei in Gaststétten
aufgestellten Spielapparaten mit Maximalwerten von 1 649 und 1 440 DM und
Minimalwerten von 252, 271, 284 und 296 DM).
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<rd nr="34"/>Der Verwaltungsgerichtshof hat die Aussagekraft und Verwertbarkeit
der ihm von der Antragstellerin vorgelegten Daten vor dem Hintergrund der von der
Antragsgegnerin hiergegen vorgebrachten Einwande einer eingehenden tatrichterli-
chen Wirdigung unterzogen. Er hat sie sowohl hinsichtlich des Umfangs als auch
hinsichtlich der Glaubwirdigkeit fur hinreichend aussagekréftig befunden. Durchgrei-
fende revisionsgerichtliche Bedenken bestehen hiergegen nicht. Insbesondere ver-
mag der Senat nicht zu erkennen, dass der Verwaltungsgerichtshof bei seiner Wiir-
digung die Augen bewusst vor offensichtlichen oder zumindest nahe liegenden Zah-
lenmanipulationen bei den vorgelegten Daten verschlossen hétte. Was die Repré-
sentativitat des Zahlenmaterials betrifft, so beschrénken sich die von der Antragstel-
lerin vorgelegten verwertbaren Daten zwar auf einen verhaltnismafig kleinen Kreis
von Aufstellern und Spielgeraten. Mit insgesamt 9 Aufstellunternehmen und

40 Geraten mit Gewinnmoglichkeit an Uber 20 verschiedenen Aufstellorten in Gast-
statten und 47 Gewinnspielgeréten in 5 Spielhallen ist die verfligbare Datenmenge
auch vor dem Hintergrund der Angaben der Antragsgegnerin, dass im Stadtgebiet
rund 82 Aufsteller etwa 1 800 Spielapparate mit Gewinnmaoglichkeit in Spielhallen
und Gaststatten betreiben, nicht so gering, dass die diese Angaben als ausreichend
ansehende Wiurdigung des Verwaltungsgerichtshofs revisionsgerichtlich - etwa we-
gen eines VerstolRes gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssétze - nicht

haltbar ware.

<rd nr="35"/>c) Ohne Erfolg beanstandet die Antragsgegnerin schlief3lich auch, dass
der angegriffene Beschluss die Spielapparatesteuersatzung mit Wirkung vom Zeit-
punkt des In-Kraft-Tretens ihrer Neufassung am 1. Januar 1998 fur ungultig erklart,
obwohl das Bundesverwaltungsgericht noch 1999 den Steuermal3stab einer Stiick-
zahl an Automaten als nach wie vor dem Prinzip der Steuergerechtigkeit entspre-
chend eingestuft und das Bundesverfassungsgericht in einem Beschluss aus dem
Jahre 2001 dem Satzungsgeber nur eine kiinftige Uberprifungspflicht hinsichtlich
des Besteuerungsmalf3stabs auferlegt habe.

<rd nr="36"/>Der Senat hat in seinem Urteil vom 13. April 2005 (BVerwG 10 C 5.04,
a.a.0.) erwogen, ob den Gemeinden ab dem Jahr 1997 eine ein- oder zweijahrige
Ubergangsfrist zuzubilligen ist, innerhalb der sie festzustellen und zu entscheiden
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haben, ob sie am StlickzahlmafR3stab festhalten kdnnen oder welchen wirklichkeits-
naheren Mal3stab sie stattdessen wahlen sollen. Denn erst seit dem 1. Januar 1997
durfen infolge der zwischen den Verbanden der Spielautomatenaufsteller und den
beteiligten Bundesministerien getroffenen Vereinbarung Spielautomaten mit Ge-
winnmaglichkeit nur noch mit manipulationssicherem Zahlwerk aufgestellt sein. Der
Senat hat eine solche Ubergangsfrist jedoch fiir nicht gerechtfertigt gehalten. Die
Tauglichkeit des StiickzahlmalRstabs bei Erhebung der Spielautomatensteuer habe
namlich schon lange vor 1997 zwischen Spielautomatenaufstellern und Kommunen
in Streit gestanden. Auch sei die technische Umstellung auf Spielautomaten mit
"manipulationssicherem” Zahlwerk spatestens seit Anfang der 1990er Jahre mit Ab-
schluss der erwahnten Vereinbarung in vollem Gang, so dass auch schon vor 1997
aussagekraftige Daten Uber die Schwankungsbreite der Einspielergebnisse hatten
erhoben werden kénnen. Die Gemeinden seien daher schon vor diesem Zeitpunkt
gehalten gewesen, den umstrittenen Steuermal3stab darauf zu Uberprufen, ob er
rechtmaRig beibehalten werden kdnne (vgl. dazu Urteil des Senats vom 13. April
2005 - BVerwG 10 C 5.04 - a.a.0.). Hieran héalt der Senat fest.

<rd nr="37"/>Der Feststellung der Ungultigkeit der Spielapparatesteuersatzung seit
dem 1. Januar 1998 steht auch nicht entgegen, dass die Untauglichkeit des Stlick-
zahlmalstabs fur eine Aufwandsteuer auf Gewinnspielautomaten nur durch Ein-
spielergebnisse aus dem Jahre 2001 belegt ist. Der Verwaltungsgerichtshof brauchte
die Geeignetheit des pauschalierenden Mal3stabes nicht fur jedes Jahr seit dem In-
Kraft-Treten der Satzung gesondert zu Uberprufen. Ist - wie hier - im Hinblick auf ein
Jahr hinreichend mit Zahlen belegt, dass der fir eine Aufwandsteuer erforderliche
zumindest lockere Bezug zwischen dem Vergniugungsaufwand der Spieler und dem
gewahlten Stlickzahlmalf3stab in einem Satzungsgebiet nicht gewahrt ist, kann das
Gericht davon ausgehen, dass Entsprechendes auch fiir die vorangehenden und
nachfolgenden Jahre gilt, sofern sich keine Anhaltspunkte dafir aufdrangen oder von
einem der Beteiligten substantiiert geltend gemacht werden, dass in dem Jahr, flr
das die Erhebungen durchgefuhrt wurden, Besonderheiten vorgelegen hatten, die in
anderen Jahren erheblich geanderte Daten erwarten lieRen. Hierflr ist von der
Antragsgegnerin nichts geltend gemacht und angesichts der eindeutigen Uberschrei-

tung der zuléassigen Schwankungsbreite im Jahr 2001 auch nichts ersichtlich.
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<rd nr="38"/>3. Die Revision der Antragsgegnerin ist zulassig und begrindet, soweit
sie sich dagegen wendet, dass der Verwaltungsgerichtshof die Spielapparatesteuer-
satzung auch insoweit fuir ungultig erklart hat, als sie die Besteuerung von Spielappa-
raten ohne Gewinnmadglichkeit betrifft. Die tatsachlichen Feststellungen des Verwal-
tungsgerichtshofs ermdglichen dem Senat auch nicht, in der Sache selbst zu ent-
scheiden. Der angefochtene Beschluss ist daher insoweit aufzuheben und die Sache
zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an den Verwaltungsgerichtshof
zuriickzuverweisen (8§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO).

<rd nr="39"/>Die Rechtsprechung des Senats zur Unzulassigkeit des Stiickzahlmal3-
stabs bei der Spielautomatensteuer zugunsten eines wirklichkeitsnéheren Steuer-
malf3stabs beruht wesentlich auf der Feststellung, dass mit Ricksicht auf die freiwilli-
ge Selbstverpflichtung der Automatenaufstellerverbande seit dem 1. Januar 1997
Spielautomaten mit Gewinnmaoglichkeit nur noch mit manipulationssicherem Zahl-
werk aufgestellt sein durfen (Urteil des Senats vom 13. April 2005, - BVerwG 10 C
5.04 - a.a.0. m.w.N. zur friheren Rechtsprechung). Denn zum einen kann nur auf
der Grundlage solcher Zahlwerke hinreichend zuverlassig geprift werden, ob eine
noch vertretbare Schwankungsbreite zwischen Einspielergebnissen und Stiickzahl-
mal3stab besteht. Zum anderen erlauben grundsatzlich nur die manipulationssiche-
ren Zahlwerke eine mit vertretbarem Aufwand verifizierbare Erhebung der Spielau-
tomatensteuer anhand eines umsatzbezogenen Mal3stabs. Konnen die Einspieler-
gebnisse der Spielapparate ohne Gewinnmdglichkeit im Gemeindegebiet mangels
manipulationssicherer Zahlwerke nicht durchweg zuverlassig erfasst werden, ver-
bleibt es insoweit beim bisherigen Rechtszustand, der die Erhebung der Steuer nach

dem Stickzahlmalstab erlaubt.

<rd nr="40"/>Dass auch fur Spielapparate ohne Gewinnmdéglichkeit eine entspre-
chende selbstverpflichtende Vereinbarung der Automatenaufstellerverbande wie bei
den Spielapparaten mit Gewinnmdglichkeit abgeschlossen worden ware, hat der
Verwaltungsgerichtshof nicht festgestellt und wird auch von keinem der Beteiligten
behauptet. Der Verwaltungsgerichtshof hat auch keine tatsachlichen Feststellungen
dazu getroffen, dass die Automatenaufsteller - auch ohne entsprechende Selbstver-
pflichtung, gleichsam als von den Gerateherstellern angebotener Stand der Technik -
Spielapparate ohne Gewinnmdéglichkeit nur noch mit manipulationssicherem Zahl-
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werk aufstellen und auch kinftig keine anderen Gerate verwenden werden. Allein der
Umstand, dass die Aufsteller einschliel3lich der Antragstellerin selbst, von denen sie
Daten fur das Jahr 2000 und 2001 vorgelegt hat, auch Angaben zu Einspieler-
gebnissen von ihnen aufgestellter Automaten ohne Gewinnmdglichkeit gemacht ha-
ben, lasst den hinreichend sicheren Schluss auf die flachendeckende Aufstellung
solcher Automaten ebenfalls nicht zu. Der Verwaltungsgerichtshof wird bei der er-
neuten Verhandlung der Sache diese Frage zu klaren haben. Hinsichtlich der von der
Antragstellerin geltend gemachten erdrosselnden Wirkung der Spielapparatesteuer
und der ihr deshalb fehlenden Abwalzbarkeit auf die Spieler verweist der Senat fur
die erneute Verhandlung des Verwaltungsgerichtshofs auf seine entsprechenden
Ausfuhrungen in den Urteilen vom 13. April 2005 (BVerwG 10 C 5.04 und 10 C 8.04,

jew. a.a.0.).

<rd nr="41"/>Die Zuruckverweisung erubrigt sich auch nicht etwa deshalb, weil die
Nichtigkeit der Satzungsregelung Uber die Besteuerung von Spielautomaten ohne
Gewinnmadglichkeit sich jedenfalls aus den Grundséatzen tber die Gesamt- oder Teil-
nichtigkeit von Satzungen ergabe (vgl. hierzu BVerwG, Beschluss vom 18. Juli 1989
- BVerwG 4 N 3.87 - BVerwGE 82, 225 <230>; Urteil vom 7. Juli 1994 - BVerwG 4 C
21.93 - Buchholz 406.11 § 22 BauGB Nr. 2 S. 13 f.). Die Besteuerung von Spielau-
tomaten ohne Gewinnmaoglichkeit nach dem Stlickzahlmafstab stellt grundsatzlich
eine fur sich genommen rechtmalfiige und sinnvolle Erhebung einer Aufwandsteuer
dar. Dass sie von der Antragsgegnerin nicht beschlossen worden wére, wenn sie die
Unzulassigkeit der Besteuerung von Spielapparaten mit Gewinnmoglichkeit nach
dem Stiickzahlmal3stab erkannt hatte, hat der Verwaltungsgerichtshof nicht festge-

stellt.

<rd nr="42"/>4. Soweit Uber die Sache durch Zurtickweisung der Revision rechtskraf-
tig entschieden ist, beruht die Kostenentscheidung auf 8 154 Abs. 2 VwGO.

Hien Vallendar Prof. Dr. Eichberger

Dr. Nolte Domgorgen
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Beschluss

Unter Abanderung der Streitwertfestsetzung im Beschluss des Hessischen Verwal-
tungsgerichtshofs vom 12. August 2004 wird der Wert des Streitgegenstandes fur
das erstinstanzliche Normenkontrollverfahren und fir das Revisionsverfahren auf je-
weils 39 442,50 € festgesetzt.

Grinde:

<rd nr="1"/>Der Verwaltungsgerichtshof hat in dem angefochtenen Beschluss fiur die
Streitwertfestsetzung den dreieinhalbfachen Jahresbetrag der auf die Antragstellerin
entfallenden Spielapparatesteuer mit 270 000 DM zugrunde gelegt und dementspre-
chend auf 138 048,80 € festgesetzt. Mit Rlcksicht darauf, dass die voraussichtliche
Belastungsdauer bei der Aufstellung von Spielautomaten erheblichen Schwankungen
unterliegen durfte, geht hingegen der Senat bei Normenkontrollverfahren in Bezug
auf die Spielautomatensteuer davon aus, dass der Jahresbetrag der streitigen Steuer
dem wirtschaftlichen Interesse am ehesten entspricht (so etwa in den Urteilen vom
22. Dezember 1999 in den Sachen BVerwG 11 CN 1.99 - BVerwGE 110, 237 und
BVerwG 11 CN 3.99 - Buchholz 401.68 Vergnugungssteuer Nr. 35 <insoweit dort
jeweils nicht abgedruckt>; vgl. dazu auch Nr. 3.1 des Streitwertkatalogs fur die
Verwaltungsgerichtsbarkeit <Fassung 2004> NVwZ 2004, 1327). Dies ergibt hier ei-
nen Streitwert von 39 442,50 €.

Hien Vallendar Prof. Dr. Eichberger
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