BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

BESCHLUSS

BVerwG 9 BN 1.13
VGH 2 S 1010/12

In der Normenkontrollsache



hat der 9. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 19. August 2013

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Bier,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Buchberger und

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Korbmacher

beschlossen:

Die Beschwerde der Antragsteller gegen die Nichtzulas-
sung der Revision im Urteil des Verwaltungsgerichtshofs
Baden-Wirttemberg vom 13. Dezember 2012 wird zu-
rickgewiesen.

Die Antragsteller tragen die Kosten des Beschwerdever-
fahrens.

Der Wert des Streitgegenstandes wird fur das Beschwer-
deverfahren auf 135 000 € festgesetzt.



Grinde:

1 Die Beschwerde hat keinen Erfolg.

2 1. Die Grundsatzriigen (8§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) sind nicht begriindet.

3 a) Der Frage,

ISt s mit hbherrangigem Recht vereinbar, wenn eine
Gemeinde in Bezug auf kommunale Steuern (Vergnu-
gungssteuer) einen beliebigen Steuersatz beschliel3t, oh-
ne die Auswirkung dieses Steuersatzes auf das von der
Steuerpflicht betroffene Gewerbe vor Erlass der Satzung
zu Uberprufen?”

kommt keine grundsatzliche Bedeutung zu, weil sie sich ohne Durchfihrung
eines Revisionsverfahrens aufgrund bisheriger hochstrichterlicher Rechtspre-
chung beantworten lasst. Die Frage zielt zunachst auf die Vereinbarkeit des
Steuersatzes mit 8 9 des baden-wirttembergischen Kommunalabgabengeset-
zes (vom 17. Marz 2005, GBI.BW S. 206, zuletzt gedndert durch Art. 29 der
Verordnung vom 25. Januar 2012, GBI.BW S. 65, 68), die das Revisionsgericht
nicht Uberprufen darf (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VWGO). Im Ubrigen beschrankt sich
die gerichtliche Kontrolle satzungsrechtlicher Abgabenregelungen mit Blick auf
das kommunale Selbstverwaltungsrecht (Art. 28 Abs. 2 GG) auf die Vereinbar-
keit der Festsetzungen mit héherrangigem Recht, umfasst aber nicht die Uber-
prufung nach der Art von - ermessensgeleiteten - Verwaltungsakten mit der Fol-
ge, dass die Entscheidung des Satzungsgebers daraufhin zu Gberprufen ware,
ob hinreichende Tatsachenermittlungen angestellt worden sind, die die Ent-
scheidung tragen konnen (vgl. Urteil vom 10. Dezember 2009 - BVerwG 9 C
12.08 - BVerwGE 135, 367 Rn. 40; a.A. OVG Bautzen, Beschluss vom

19. Dezember 2006 - 5 BS 242/06 - NVwZ-RR 2007, 553; VG KoIn, Urteile vom
5. Marz 2007 - 23 K 1704/03 - juris Rn. 49 ff. und vom 4. Februar 2009 - 23 K
2778/08 - juris Rn. 16). Die Gultigkeit einer untergesetzlichen Norm kann, so-
fern sich aus dem Gesetz nicht ausnahmsweise etwas anderes ergibt, nicht aus
Mangeln im Abwagungsvorgang hergeleitet werden (Beschliisse vom 3. Mai
1995 - BVerwG 1 B 222.93 - Buchholz 451.45 § 113 HWO Nr. 2 S. 1 f. und vom
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30. April 2003 - BVerwG 6 C 6.02 - BVerwGE 118, 128 <150>). Es gibt keine
bundesrechtliche Regelung, die vorschreibt, dass vor Erlass einer Steuersat-
zung die Interessen der Gemeinde an der Steuererhebung mit den Interessen
der Steuerpflichtigen auf der Grundlage zu erhebender Tatsachen abzuwagen
sind (Urteil vom 10. Dezember 2009 a.a.O.; dem folgend OVG Mdunster, Urteil
vom 23. Juni 2010 - 14 A 597/09 - juris Rn. 49; OVG Luneburg, Beschluss vom
8. November 2010 - 9 LA 199/09 - ZKF 2010, 287; VGH Mannheim, Urteil vom
11. Juli 2012 - 2 S 2995/11 - KStZ 2012, 216 <217>; OVG Magdeburg, Urteil
vom 23. August 2011 - 4 L 323/09 - KStZ 2012, 31 <32>). Entscheidend ist
vielmehr, dass die Steuersatzung nach ihrem Inhalt nicht gegen héherrangiges
Recht verstof3t (Urteil vom 17. April 2002 - BVerwG 9 CN 1.01 - BVerwGE 116,
188 <193 1.>).

b) Mit der weiteren Frage,

ISt es mit Treu und Glauben vereinbar, wenn eine Ge-
meinde in Bezug auf kommunale Steuern (Vergnigungs-
steuer) eine Erhéhung des Steuersatzes beschliel3t, ob-
wohl im Rahmen der vorangegangenen Beschlussfassung
Uber die Hohe des Steuersatzes festgelegt war, dass ein
Jahr nach Inkrafttreten der neuen Satzung ein Bericht
Uber die finanziellen und strukturellen Auswirkungen der
Satzung auf die Steuerschuldner vorzulegen ist?*

wollen die Antragsteller geklart wissen, ob die Antragsgegnerin gegen den
Grundsatz des Vertrauensschutzes verstol3en hat, indem sie, ohne die Vorlage
des Ergebnisberichts Gber die Auswirkungen der Vergniigungssteuersatzung
auf die Steuerschuldner abzuwarten, den Steuersatz erh6ht hat. Sie machen
damit geltend, Landesrecht sei unter Verstol3 gegen Verfassungsrecht des Bun-
des angewandt worden. Sie zeigen jedoch nicht auf, dass die Auslegung der
einschlagigen Grundsatze des Bundes(verfassungs-)rechts durch die hochst-
richterliche Rechtsprechung nicht oder nicht hinreichend ausdifferenziert und
entwickelt ist, um einen Mal3stab fur das Landesrecht abzugeben (Beschlisse
vom 21. September 2001 - BVerwG 9 B 51.01 - Buchholz 401.8 Verwaltungs-
gebihren Nr. 44 S. 28 und vom 9. Mérz 1984 - BVerwG 7 B 238.81 - Buchholz
401.84 Benutzungsgebihren Nr. 49 S. 27). Entsprechende Darlegungen sind

der Beschwerdebegriindung nicht zu entnehmen. Die Beschwerde erschopft
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sich vielmehr im Wesentlichen darin, die Argumente der Vorinstanz fur unzutref-

fend zu halten.

Ihre Rugen greifen im Ubrigen auch in der Sache nicht durch. Nach dem im
Rechtsstaatsprinzip verankerten Gebot des Vertrauensschutzes sollen die Blir-
gerinnen und Birger mogliche staatliche Eingriffe voraussehen und sich dem-
entsprechend einrichten kdnnen (vgl. BVerfG, Urteil vom 19. Dezember 1961

- 2 BvL 6/59 - BVerfGE 13, 261 <271>; Beschluss vom 23. Februar 1983

- 1 BVR 1019/82 - BVerfGE 63, 215 <223>). Dabei knupft der Grundsatz des
Vertrauensschutzes an ihr berechtigtes Vertrauen in bestimmte Regelungen an.
Er besagt, dass sie sich auf die Fortwirkung bestimmter Regelungen in gewis-
sem Umfang verlassen dirfen (BVerfG, Beschluss vom 5. Marz 2013 - 1 BvR
2457/08 - NVwZ 2013, 1004 Rn. 51 = juris Rn. 41). Der Vertrauensschutz er-
streckt sich aber nicht darauf, dass Regelungen fur die Zukunft unverandert
bleiben. Denn die Verfassung gewahrt keinen Schutz vor einer nachteiligen
Verédnderung der geltenden Rechtslage (vgl. BVerfG, Beschliisse vom 17. Juli
1974 - 1 BVR 51, 160, 285/69, 1 BvL 16, 18, 26/72 - BVerfGE 38, 61 <83> und
vom 5. Februar 2002 - 2 BvR 305, 348/93 - BVerfGE 105, 17 <40>). Anderes
kann nur gelten, wenn der jeweilige Normgeber selbst einen Vertrauenstatbe-
stand schafft, indem er anderes bestimmt. Das war aber nach der Auslegung
des Verwaltungsgerichtshofs gerade nicht der Fall. Danach beauftragte der Rat
mit Beschluss vom 11. Mai 2010 lediglich die Verwaltung, ein Jahr nach dem
Inkrafttreten der damals neuen Satzung einen Bericht Gber die finanziellen und
strukturellen Auswirkungen der Satzung auf Spielhallen und Gaststéatten vorzu-
legen, enthielt aber keine bindende Festlegung dergestalt, dass eine Anderung
der bestehenden Satzung erst nach Vorlage des Berichts erfolgen wirde. Die
tatsachliche Wurdigung durch den Verwaltungsgerichtshof, die Antragsteller
hatten aufgrund des erwéhnten Beschlusses allenfalls darauf vertrauen konnen,
dass es bis zum Ablauf des genannten Jahres bei dem in der Satzung vom

11. Mai 2010 festgelegten Steuersatz bleiben werde, betrifft im Ubrigen nur den

Einzelfall und hat keine dartber hinausgehende Bedeutung.


http://www.juris.de/jportal/portal/t/1fpf/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=93&fromdoctodoc=yes&doc.id=KSRE159490684&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/1fpf/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=93&fromdoctodoc=yes&doc.id=BVRE100238309&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/1fo3/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=93&fromdoctodoc=yes&doc.id=KVRE402511301&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1&doc.fopen=fs-#HL15
http://www.juris.de/jportal/portal/t/17fm/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=7&numberofresults=108&fromdoctodoc=yes&doc.id=PRRE083068046&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/17fm/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=7&numberofresults=108&fromdoctodoc=yes&doc.id=KVRE308620201&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
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c) Die weitere Frage,

.Ist es mit 8§ 9 Abs. 4 KAG und Bundesrecht als Erméchti-
gungsgrundlage vereinbar, wenn Gemeinden die Hohe
des Vergniugungssteuersatzes deshalb so hoch ansetzen,
weil sie ausschliel3lich oder Gberwiegend damit das Ziel
verfolgen, Automatenaufsteller von inrem Gemeindegebiet
aus dem Markt zu verdrangen?*

ist, soweit es auf die Vereinbarkeit mit Bundesrecht ankommen kann, schon
deshalb nicht grundsatzlich klarungsbedurftig, weil sie sich im Revisionsverfah-
ren nicht stellen wirde. Denn die Antragsteller legen Tatsachen zu Grunde, die
vom Verwaltungsgerichtshof nicht festgestellt worden sind. Der Verwaltungsge-
richtshof ist gerade nicht davon ausgegangen, dass die Antragsgegnerin tGber-
wiegend oder ausschliel3lich das Ziel verfolgt, Automatenaufsteller von ihrem
Gemeindegebiet aus dem Markt zu verdrangen. Er hat vielmehr angenommen,
dass die Antragsgegnerin mit der Erh6hung des Steuersatzes das Ziel verfolgt,
die Zahl der Spielhallen und Automaten einzuddmmen. Deshalb stellt sich die
Frage, ob es mit Bundesrecht vereinbar ist, dass der Lenkungszweck die Fis-
kalinteressen der Gebietskdrperschaften vollig in den Hintergrund drangt, nicht.
Die Zulassigkeit der Verfolgung von Lenkungszwecken neben fiskalischen Zwe-
cken stellen die Antragsteller ausdricklich nicht infrage. Die Vereinbarkeit der
Regelung mit 8 9 Abs. 4 KAG Baden-Wirttemberg, die die Antragsteller geprift

wissen wollen, entzieht sich der Uberprifungsbefugnis des Revisionsgerichts.

d) Die Frage,

~Kann die erdrosselnde Wirkung der Hohe eines Vergnu-
gungssteuersatzes einer Gemeinde fir in dem Gemeinde-
gebiet ansassige Automatenaufsteller damit gerechtfertigt
werden, dass seit Erlass der betreffenden Vergniigungs-
steuersatzung keine SchlielRungen von Spielhallen im
Gemeindegebiet erfolgt sind, auch wenn seit dem Inkraft-
treten der Satzung erst ein Jahr und 5 Monate vergangen
sind und die betriebswirtschaftlichen Auswertungen der
Automatenaufsteller im Gemeindegebiet ergeben, dass
keine ausreichende Kapitalverzinsung und kein ausrei-
chender Unternehmerlohn mehr zu erzielen ist?*
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hebt ebenfalls auf Tatsachen ab, die der Verwaltungsgerichtshof nicht festge-
stellt hat. Sind Tatsachen, die vorliegen mussten, damit sich die mit der Nicht-
zulassungsbeschwerde aufgeworfene Frage in einem Revisionsverfahren stellt,
von der Vorinstanz nicht festgestellt worden, so kann die Revision im Hinblick
auf diese Frage regelmaRig nicht wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassen
werden. Dieser Einwand kann der Beschwerde zwar dann nicht entgegengehal-
ten werden, wenn die in der Vorinstanz ordnungsgemal} beantragte Sachver-
haltsaufklarung nur deswegen unterblieben ist, weil das Tatsachengericht die
als rechtsgrundsatzlich bedeutsam bezeichnete Frage anders als die Be-
schwerde beantwortet und deswegen die Beweisaufnahme als nicht entschei-
dungserheblich abgelehnt hat (Beschluss vom 17. Mérz 2000 - BVerwG 8 B
287.99 - BVerwGE 111, 61 <62>). Der Verwaltungsgerichtshof hat den auf das
Betriebsergebnis der Antragsteller zielenden Hilfsbeweisantrag aber nicht des-
halb abgelehnt, weil betriebswirtschaftliche Auswertungen der Automatenauf-
steller im Gemeindegebiet schlechterdings unerheblich waren, sondern weil es
auf die Auswirkungen auf die Branche insgesamt ankomme und nicht auf die
Auswirkungen auf einzelne Unternehmen. Unter dieser Pramisse ist er gerade
nicht davon ausgegangen, dass fir die Automatenaufsteller im Gemeindegebiet
keine ausreichende Verzinsung und kein ausreichender Unternehmerlohn mehr
zu erzielen ist. Er hat vielmehr in der Entwicklung der Anzahl der Spielhallen
und der Spielgerate sowie der Bauantrage und Bauvoranfragen fur die Errich-
tung neuer Spielhallen sowie fir die Erweiterung bestehender Spielhallen in
den Jahren 2010 bis 2012 ein Indiz dafir gesehen, dass die in der Branche t&-
tigen Unternehmen auch in Anbetracht der 6rtlichen Gegebenheiten einschliel3-
lich der in der Vergniigungssteuersatzung festgelegten Besteuerungsgrundla-
gen erwarten, dass zumindest nach dem Ausscheiden einzelner Marktteilneh-
mer im Gebiet der Antragsgegnerin Spielhallen wirtschaftlich erfolgreich betrie-
ben werden kénnen. Im Ubrigen hat er auf die eigenen Angaben der Antragstel-
ler in der mundlichen Verhandlung abgestellt, wonach trotz des von der An-
tragsgegnerin erhdhten Steuersatzes Spielhallen je nach der Struktur des Be-
triebs sowie des Auslastungsgrades der aufgestellten Spielgerate gewinnbrin-
gend betrieben werden kdnnen (UA S. 14). Die Frage, ob die vom Verwal-
tungsgerichtshof zugrunde gelegten Tatsachen ausreichend sind, um reprasen-

tative Aussagen zu den Auswirkungen auf die Automatenaufsteller treffen zu
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kodnnen, lasst sich nicht rechtsgrundsatzlich beantworten, sondern héangt von
den konkreten Gegebenheiten im Satzungsgebiet der Antragsgegnerin ab (vgl.
Beschluss vom 26. Oktober 2011 - BVerwG 9 B 16.11 - Buchholz 401.68 Ver-
gnugungssteuer Nr. 53 Rn. 7).

e) Den weiteren Fragen kommt eine grundséatzliche Bedeutung schon deshalb
nicht zu, weil sie die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs nicht tragen,
sondern von ihm nur im Rahmen einer Hilfsbegrindung behandelt worden sind.
Denn insoweit hat der Verwaltungsgerichtshof den Antrag deswegen abgewie-
sen, weil er sich nicht gegen die Anderungssatzung vom 10. Mai 2011, sondern
gegen die urspringliche Satzung vom 11. Mai 2010 richte. Dagegen sind Zu-
lassungsgriinde nicht dargelegt worden. Des ungeachtet rechtfertigt auch in der
Sache keine der weiteren Fragen die Zulassung der Revision wegen grundsatz-

licher Bedeutung der Rechtssache.

aa) Sollte die Frage, ob es fur die Annahme einer Aufwandsteuer (Vergni-
gungssteuer) ausreicht, wenn bei der Hohe des Vergnigungssteuersatzes auf
die sogenannte Nettokasse Bezug genommen wird, obwohl die Mdglichkeit be-
steht, durch unmittelbare Zuordnung der zu zahlenden Aufwandsteuer den je-
weiligen Spieler zu belasten, so zu verstehen sein, ob ein Mal3stab, der die
Steuer dem jeweiligen Spieler zuordnet und ihn belastet, als der wirklichkeits-
nachste Mal3stab zu Grunde zu legen ist, fehlte es an der Feststellung der ent-
sprechenden Tatsachen durch den Verwaltungsgerichtshof. Darliber hinaus ist
die Frage bereits geklart. Dem Satzungsgeber kommt bei der Festlegung des
Steuermal3stabs ein weiter Gestaltungsspielraum zu (BVerfG, Beschluss vom
4. Februar 2009 - 1 BvL 8/05 - BVerfGE 123, 1 <20>; BVerwG, Urteil vom

10. Dezember 2009 - BVerwG 9 C 12.08 - BVerwGE 135, 367 Rn. 22). Fur die
Annahme einer Aufwandsteuer ist erforderlich, dass der gewahlte Mal3stab ei-
nen zumindest lockeren Bezug zu dem Vergniigungsaufwand des Spielers auf-
weist. Der Mal3stab des Einspielergebnisses gentgt diesen Voraussetzungen,
wie in der Rechtsprechung bereits entschieden ist (BVerfG, Beschluss vom

4. Februar 2009 a.a.O. S. 26; BVerwG, Urteil vom 10. Dezember 2009 a.a.O.

Rn. 26). Das Einspielergebnis weist einen sachgerechten Bezug zum Vergni-


http://www.juris.de/jportal/portal/t/25gk/page/jurisw.psml?doc.hl=1&doc.id=WBRE410016417&documentnumber=10&numberofresults=32&showdoccase=1&doc.part=L&paramfromHL=true#HL70
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gungsaufwand auf, da es den Vergnigungsaufwand des einzelnen Spielers

wenigstens proportional abbildet.

bb) Die Frage, ob es mit dem Charakter einer Aufwandsteuer vereinbar ist,
wenn der jeweilige Steuerschuldner durch Verlagerung von Auslesezeiten ins-
gesamt die H6he der zu zahlenden Vergnugungssteuer beeinflussen kann, be-
trifft die Vereinbarkeit von § 10 Abs. 1 der Vergnigungssteuersatzung der An-
tragsgegnerin mit Art. 105 Abs. 2a GG. Jedoch ist geklart, dass Zweifel an der
Tauglichkeit des Steuertatbestandes und des Steuermal3stabs den Typus der
Abgabe und damit ihren Charakter als Aufwandsteuer unberthrt lassen
(BVerfG, Beschluss vom 4. Februar 2009 a.a.O. S. 16 f.; BVerwG, Urteil vom
10. Dezember 2009 a.a.0. Rn. 17). Das qilt erst recht fir die Einzelheiten der

Steuerberechnung.

cc) Geklart ist auch die Frage, ob die Erhebung von Vergnugungssteuer (wie
hier gemaR § 7 i.V.m. 8§ 2 der Vergniigungssteuersatzung der Antragsgegnerin)
mit der Richtlinie 2006/112/EG vereinbar ist oder ob die Erhebung von Vergni-
gungssteuer gegen ein in der Richtlinie verankertes Kumulierungsverbot von
Umsatzsteuer und Vergnigungssteuer verstof3t. Die Mehrwertsteuersystem-
richtlinie (Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 uber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABI EG Nr. L 347 vom 11. Dezember
2006 S. 1) hindert gemalf ihrem Art. 401 einen Mitgliedstaat nicht daran, Abga-
ben auf Spiele und Wetten, Verbrauchsteuern, Grunderwerbsteuern sowie ganz
allgemein alle Steuern, Abgaben und Gebdihren, die nicht den Charakter von
Umsatzsteuern haben, beizubehalten und einzufiihren, sofern diese Steuern,
Abgaben und Gebuhren im Verkehr zwischen den Mitgliedstaaten nicht mit
Formalitaten beim Grenzibergang verbunden sind. Fir die Vergniigungssteuer
kann der Charakter einer Umsatzsteuer zweifelsfrei verneint werden. Art. 135
Abs. 1 Buchst. i der Mehrwertsteuersystemrichtlinie gibt nichts daftir her, dass
dann, wenn Mehrwertsteuer auf Glucksspiele erhoben wird, keine sonstige Ab-
gabe nach Art. 401 Mehrwertsteuersystemrichtlinie erhoben werden darf (Urteil
vom 10. Dezember 2009 a.a.O. Rn. 34 ff.; Beschlisse vom 26. Januar 2010

- BVerwG 9 B 40.09 - Buchholz 401.68 Vergnigungssteuer Nr. 48 Rn. 7 und
vom 25. Mai 2011 - BVerwG 9 B 34.11 - Buchholz 401.68 Vergnlgungssteuer
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Nr. 52 Rn. 3; vgl. auch OVG Minster, Beschluss vom 27. November 2012
- 14 A 2351/12 - juris; OVG Luneburg, Beschluss vom 30. Januar 2013 - 9 ME
160/12 - ZKF 2013, 70).

2. Die Verfahrensriigen (8§ 132 Abs. 2 Nr. 3 VwWGO) greifen nicht durch.

a) Die Ablehnung des Antrages, ,zum Beweis der Tatsache, dass die Ande-
rungssatzung mit einem Steuersatz von 18 % bei den Antragstellern dazu fihrt,
dass sie nur ein negatives Betriebsergebnis erzielen kénnen, ein Sachverstéan-
digengutachten einzuholen®, begriindet nicht den Verfahrensfehler mangelnder
Sachaufklarung im Sinne von § 86 Abs. 1 VwGO.

Entgegen der Auffassung der Beschwerde sind die Grundsatze, die die Ableh-
nung eines Beweisantrages in der miundlichen Verhandlung zulassen kénnen,
nicht heranzuziehen, weil die Antragsteller ausweislich des Protokolls der
mindlichen Verhandlung vom 13. Dezember 2012 nur einen Hilfsbeweisantrag
gestellt haben. Ein Hilfsbeweisantrag ist aber lediglich eine Beweisanregung,
die der Verwaltungsgerichtshof zur Kenntnis zu nehmen und erst bei seiner
Entscheidung in Erwagung zu ziehen hatte (Beschluss vom 17. Juli 2008

- BVerwG 9 B 15.08 - Buchholz 451.91 Europ. UmweltR Nr. 35 Rn. 6 m.w.N.).
Der Verwaltungsgerichtshof hat den Hilfsbeweisantrag der Antragsteller ohne
Verstol3 gegen den Untersuchungsgrundsatz bzw. die Aufklarungspflicht abge-
lehnt. Denn er hat darauf abgestellt, dass es fur die Frage, ob die Erhebung
einer Spielgeratesteuer erdrosselnde Wirkung hat, nicht auf ihre Auswirkungen
auf einzelne Unternehmen ankomme, sondern auf die Auswirkungen auf die
Branche insgesamt. Bei der Beurteilung, ob der Fehler mangelnder Sachaufkla-
rung im Sinne des § 86 Abs. 1 VwGO vorliegt, ist von dem materiell-rechtlichen
Standpunkt des Gerichts auszugehen. Zu Fragen, auf die es nach der Ansicht
des Verwaltungsgerichtshofs aus Griinden des materiellen Rechts nicht ankam,
musste das Gericht keine Sachaufklarung betreiben (Beschluss vom 23. Juni
2008 - BVerwG 9 VR 13.08 - Buchholz 310 § 152a VwWGO Nr. 7 Rn. 3). Die Be-
schwerde kann nicht damit gehoért werden, der Verwaltungsgerichtshof habe
Ubersehen, dass die beantragte Beweiserhebung gerade nicht auf die Untersu-

chung der Auswirkungen der Erhéhung der Vergnigungssteuer auf einen Ein-
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zelbetrieb, sondern auf eine reprasentative Gruppe der Automatenaufsteller
gezielt habe. Denn dem Urteil sind keine Feststellungen dahin zu entnehmen,
dass es sich bei den Antragstellern um eine derartige reprasentative Gruppe
handelt. Nach der Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichtshofs kam es da-
rauf auch nicht an. Vielmehr hat er angenommen, dass entscheidungserheblich
die Auswirkungen der Anderungssatzung auf die Branche der Betreiber von
Spielhallen insgesamt waren. Insoweit hat er sich aber in seiner Entscheidung
auf die eigenen Angaben der Antragsteller in der mindlichen Verhandlung ge-
stutzt, wonach trotz des von der Antragsgegnerin erhdhten Steuersatzes Spiel-
hallen je nach der Struktur des Betriebs sowie des Auslastungsgrades der auf-
gestellten Spielgerate gewinnbringend betrieben werden kdnnen.

Weshalb sich der Verwaltungsgerichtshof nicht auf die Entwicklung der Spiel-
hallen und Spielgerate seit Erlass der Satzung hatte stiitzen kénnen, erschliefl3t
sich nicht. Soweit die Beschwerde darauf abhebt, dass der Zeitraum vom Erlass
der Satzung bis zur gerichtlichen Entscheidung zu kurz gewesen sei, um eine
verlassliche Aussage Uber die Auswirkungen der Erh6hung der Vergnigungs-
steuer auf die gesamte Branche der Automatenaufsteller zu treffen, setzt sie
sich nicht mit der Annahme des Verwaltungsgerichtshofs auseinander, nach der
sich nach Erlass der Vergnigungssteuersatzung die Anzahl der Spielgeréte
nicht nur nicht verringert, sondern sogar noch einmal erhéht hat. Es ist nicht
erkennbar, weshalb ein wirtschaftlich denkender Unternehmer in neue Spielge-
rate investieren sollte, wenn es ihm wegen der Hohe der zu entrichtenden Ver-
gnugungssteuer nicht moglich ware, Gewinn zu erzielen (vgl. Beschliisse vom
28. Dezember 2011 - BVerwG 9 B 53.11 - Buchholz 310 § 86 Abs. 2 VWGO

Nr. 70 Rn. 5 und vom 21. Juni 2012 - BVerwG 9 B 14.12 - juris Rn. 9). Ein Auf-
klarungsmangel kann bei dieser Sachlage nicht erkannt werden.

b) Ein Verfahrensfehler liegt nicht darin, dass der Verwaltungsgerichtshof das
Normenkontrollverfahren nicht bis zur Entscheidung des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union auf die Vorlage des Finanzgerichts Hamburg vom 21. Septem-
ber 2012 - 3 K 104/11 - gemal § 94 VwGO ausgesetzt hat. Denn darauf kam

es schon deshalb nicht an, weil der Verwaltungsgerichtshof die Frage der Aus-



17

18

19

-12 -

setzung des Verfahrens lediglich hilfsweise erdrtert hat, so dass die Entschei-

dung darauf nicht beruht.

Darlber hinaus ist auch nicht erkennbar, dass der Verwaltungsgerichtshof sein
Aussetzungsermessen in verfahrensfehlerhafter Weise ausgeibt hatte. Denn er
ist davon ausgegangen, dass Zweifel an der Auslegung von Art. 401 der Mehr-
wertsteuersystemrichtlinie auch im Hinblick auf den Aussetzungsbeschluss des

Finanzgerichts Hamburg nicht bestehen.

3. Der Anregung der Antragsteller, das Verfahren bis zur Entscheidung des Ge-
richtshofs der Européischen Union tber die Vorlage des Finanzgerichts Ham-
burg auszusetzen, ist schon deshalb nicht zu folgen, weil diese Frage nicht ent-
scheidungserheblich ist. AuBerdem bietet die in den Schlussantragen des Ge-
neralanwalts Bot vom 11. Marz 2010 in der Rechtssache C-58/09 vor dem Ge-
richtshof der Europaischen Union thematisierte Doppelbesteuerung von
Glicksspielen (Rn. 43 f.) keinen Anlass, verniinftige Zweifel zu hegen, die eine
Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union nach Art. 267 Abs. 3
AEUV erforderten. Der Generalanwalt stitzt seine Ausfiihrungen auf eine Aus-
legung von Art. 135 Abs. 1 Buchst. i der Mehrwertsteuersystemrichtlinie, die der
Gerichtshof der Europaischen Union in seinem Urteil in dieser Sache vom

10. Juni 2010 (Slg. 2010, 1-5189) nicht geteilt hat. Denn der Gerichtshof hat fur
die Steuerbefreiung von Gliicksspielen rein praktische Erwagungen angefuhrt
(a.a.0. Rn. 24) und ist erkennbar von einem Nebeneinander von Mehrwert-
steuer und sonstigen Abgaben ausgegangen (a.a.O. Rn. 38; vgl. auch BVerwG,
Beschluss vom 25. Mai 2011 a.a.O.; OVG Munster, Beschluss vom 27. Novem-
ber 2012 a.a.O. Rn. 38).

4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2, § 159 Satz 1 VwGO; die

Streitwertfestsetzung beruht auf § 52 Abs. 1, § 47 Abs. 1 und 3 GKG (15 000 €

je Antragsteller).

Dr. Bier Buchberger Prof. Dr. Korbmacher
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