Bundesverwaltungsgericht — Beschl. v. 09.08.2018 — 9 BN 6.18

Erhebung einer Vergntigungssteuer auf Geldspielgerate anhand des Einspielergebnisses
BVerwG, Beschl. v. 9.8.2018 - 9 BN 6.18

1. Eine Vergnugungssteuer, die als Spielgeratesteuer anhand des Einspielergebnisses erhoben
wird, entspricht dem Typus der 6rtlichen Aufwandsteuer im Sinne von Art. 105 Abs. 2a GG
(Bestatigung der bisherigen Rechtsprechung).

2. Eine nicht diskriminierende Vergniigungssteuer auf Spielgeréate ist nur dann als Hindernis
fr den durch Art. 56 AEUV gewadhrleisteten freien Dienstleistungsverkehr anzusehen, wenn
sie wegen ihrer Hohe einem Betriebsverbot gleichkommt (im Anschluss an EuGH, Urteil vom
11. Juni 2015 - C-98/14 - Rn. 41 und BFH, Urteil vom 21. Februar 2018 — Il R 21/15 - juris
Rn. 82).

3. Der Streitwert (8 52 Abs. 1 GKG) fur ein Normenkontrollverfahren gegen eine Vergnu-
gungssteuersatzung entspricht regelméalig dem Jahresbetrag der strittigen Steuer.

(Amtl. Ls.)
Art. 56 AEUV; Art. 105 Abs. 2a GG
(OVG Niedersachsen, Urt. v. 5.12.2017 - 9 KN 226/16)

Aus den Grinden:

1 Der Antragsteller ist Automatenaufsteller und hat im Satzungsgebiet der Antragsgegnerin
bis August 2017 drei und seit September 2017 vier Geldspielgerate in einem Kiosk aufge-
stellt. Er wendet sich mit seinem Normenkontrollantrag gegen die Neufassung der Vergnu-
gungssteuersatzung der Antragsgegnerin vom 21. Dezember 2015, die am 1. Januar 2016 in
Kraft trat. Statt des friiheren StlickzahlmaRstabs wird darin nun bei Geldspielgeraten das Ein-
spielergebnis des einzelnen Gerétes (elektronisch gezéhlte Bruttokasse) mit einem Steuersatz
von 20 v.H. belegt.
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2 Der Antragsteller halt die Erhebung der Vergnlgungssteuer u. a. wegen fehlender Abwalz-
barkeit, erdrosselnder Wirkung sowie Unionsrechtswidrigkeit fur unzuléssig. Das Oberver-
waltungsgericht hat den Normenkontrollantrag abgelehnt.

I
3 Die Beschwerde hat keinen Erfolg.

4 1. Der Rechtssache kommt keine grundsatzliche Bedeutung im Sinne von § 132 Abs. 2
Nr. 1 VwGO zu.

5 Grundsatzlich bedeutsam im Sinne dieser Vorschrift ist eine Rechtssache nur, wenn fur die
angefochtene Entscheidung der Vorinstanz eine konkrete falliibergreifende und bislang unge-
klarte Rechtsfrage des revisiblen Rechts von Bedeutung war, deren Klarung im Revisionsver-
fahren zu erwarten ist und zur Erhaltung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung oder zur
Weiterentwicklung des Rechts geboten erscheint. Den Darlegungen der Beschwerde (vgl.
8 133 Abs. 3 Satz 3 VwWGO) lasst sich nicht entnehmen, dass diese VVoraussetzungen im vor-
liegenden Fall erfullt sind.

6 a) Die Frage, ob die Gesetzgebungskompetenz des Landesgesetzgebers flr die Vergni-
gungssteuer noch gegeben sein kann, nachdem der herkdmmlich verwendete StiickzahlmaR-
stab flr verfassungswidrig erklart wurde und die Erhebung der Vergnlgungssteuer anhand
des Einspielergebnisses der Automaten des Betreibers nicht dem Typus einer Aufwandsteuer
entspricht, rechtfertigt nicht die Zulassung der Revision. Denn in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts ist geklart, dass die Erhebung
der Vergniigungssteuer anhand des Einspielergebnisses durchaus dem Typus einer Aufwands-
teuer entspricht (stRspr, vgl. nur BVerfG, Beschluss vom 4. Februar 2009 - 1 BvL 8/05 -
BVerfGE 123, 1 <16 ff.> sowie inshesondere S. 26 zur Zulassigkeit des Einspielergebnisses
als Bemessungsmalistab; BVerwG, Urteil vom 14. Oktober 2015 - 9 C 22.14 - BVerwGE 153,
116 Rn. 11 und Beschluss vom 23. November 2017 - 9 BN 2.17 - juris Rn. 3 ff.).

7 Die Beschwerde bringt keine neuen Gesichtspunkte vor, die diese Rechtsprechung in Frage
stellen konnten. Sie kann sich fur ihre gegenteilige Auffassung insbesondere nicht auf den
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 13. April 2017 zur
er - 2 BvL 6/13 - (BVerwGE 145, 171) stiitzen. Denn darin wird weder ,,erstmalig klarge-
stellt, dass die Finanzverfassung einen Steuertypus vorgibt, der ein allgemeines Steuererfin-
dungsrecht ausschliel3t“ (vgl. hierzu bereits BVerfG, Beschluss vom 4. Februar 2009 - 1 BvL
8/05 - BVerfGE 123, 1 zum Typus der Vergnugungssteuer als Aufwandsteuer), noch stehen
die dortigen Aussagen zum Steuererfindungsrecht der Einordnung der Vergniigungssteuer als
Aufwandsteuer entgegen, denn ausgeschlossen wird nur ein allgemeines Steuererfindungs-
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recht. In Abgrenzung hierzu hat das Bundesverfassungsgericht aber ausdriicklich erklart, dass
es dem Gesetzgeber innerhalb der durch Art. 105 und Art. 106 GG vorgegebenen Typusbe-
griffe offensteht, neue Steuern zu ,erfinden* und bestehende Steuergesetze zu verdndern
(BVerfG, Beschluss vom 13. April 2017 - 2 BvL 6/13 - BVerfGE 145, 171 Rn. 68). Auch
hinsichtlich des Merkmals der Abwalzbarkeit ergeben sich aus dem Beschluss keine neuen
Grundsatze. Es geniigt vielmehr weiterhin die Mdglichkeit einer kalkulatorischen Uberwal-
zung in dem Sinne, dass der Steuerschuldner den von ihm gezahlten Betrag in die Kalkulation
seiner Selbstkosten einsetzen und hiernach die zur Aufrechterhaltung der Wirtschaftlichkeit
seines Unternehmens geeigneten Malinahmen - Preiserhhung, Umsatzsteigerung oder Sen-
kung der sonstigen Kosten - treffen kann. Es reicht aus, wenn die Steuer auf eine Uberwil-
zung der Steuerlast vom Steuerschuldner auf den Steuertrdger angelegt ist, auch wenn die
Uberwdlzung nicht in jedem Einzelfall gelingt (stRspr, vgl. nur BVerfG, Beschluss vom 13.
April 2017 — 2 BvL 6/13 - BVerfGE 145, 171 Rn. 125 sowie BVerwG, Urteil vom 29. Juni
2017 -9 C 7.16 - BVerwGE 159, 216 Rn. 44).

8 Hinsichtlich der Frage, ob die Vergniligungssteuersatzung der Antragsgegnerin konzeptio-
nell auf eine Abwalzung angelegt ist und hinsichtlich der weiteren Frage, ob eine tatséchliche
Abwalzbarkeit vorliegt, setzt die Beschwerde lediglich ihre eigene Bewertung an die Stelle
derjenigen des Gerichts, zeigt aber keinen weitergehenden grundsétzlichen Kl&rungsbedarf
auf. Soweit sie darauf hinweist, es werde in Wahrheit nicht der Konsum bzw. Aufwand des
Spielers, sondern der Rohgewinn bzw. ,,das Produktionsmittel des Unternehmers besteuert,
lasst sie auBer Acht, dass es sich bei der Vergnlgungssteuer nach einhelliger Auffassung um
eine herkdbmmliche Ortliche Aufwandsteuer im Sinne des Art. 105 Abs. 2a GG handelt, die
indirekt beim Unternehmer erhoben wird. Hiervon ausgehend ist auch die Begriffsverwen-
dung ,,Vergniigungssteuer in § 1 der Vergnigungssteuersatzung der Antragsgegnerin (Steu-
ergegenstand) eindeutig und bedarf keiner weiteren Klarstellung. Die grundsétzliche Bedeu-
tung der Frage ergibt sich auch nicht daraus, dass sich die rechtlichen Rahmenbedingungen
im Glucksspielrecht in den letzten Jahren erheblich geéndert haben. Denn mit diesem Um-
stand hat sich die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts bereits auseinandergesetzt;
er &ndert nichts am Vorliegen einer Aufwandsteuer (vgl. BVerwG, Urteile vom 14. Oktober
2015 -9 C 22.14 - BVerwGE 153, 116 Rn. 18 und vom 29. Juni 2017 - 9 C 7.16 - BVerwGE
159, 216 Rn. 41).

9 b) Die Fragen, ob ein Verstol3 gegen die Ordnungs-, Schutz und Begrenzungsfunktion der
Verfassung vorliegt, wenn die Belastung mit Vergnugungssteuer die Ertragsteuerbelastung
um ein Mehrfaches tbertrifft, und ob ein Eingriff in die Gesetzgebungskompetenz des Bundes
vorliegt, wenn die Vergniigungssteuerbelastung auBer Verhaltnis zur Ertragsteuerbelastung
ist, da es dem Ziel der Spielverordnung entspricht, ein legales Angebot an Gliicksspiel sicher-
zustellen, andererseits die Vergnugungssteuer zweifellos den Aufsteller belastet und bei der
Berechnung die Betriebsausgaben nicht berticksichtigt werden, rechtfertigen ebenfalls nicht
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die Zulassung der Revision. Denn sie wiederholen lediglich in anderer Einkleidung nochmals
die These der Beschwerde, aus dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 13. April
2017 zur Kernbrennstoffsteuer (s. 0. unter a)) ergebe sich, dass die Vergnugungssteuer eine
unzuldssige und zudem unverhaltnismaRige Unternehmenssteuer darstelle. Dies ist nicht der
Fall, wie sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen unter a) ergibt. Etwas anderes kann entge-
gen der Ansicht der Beschwerde auch nicht aus der amtlichen Begriindung der Finften Ver-
ordnung zur Anderung der Spielverordnung abgeleitet werden, denn hieraus ergibt sich nichts
flr die Frage, ob und in welcher Hohe eine ortliche Vergnugungssteuer erhoben werden darf.
Die damalige Anderung der Spielverordnung sollte die eindeutige Priifbarkeit der voll elekt-
ronifizierten Geréte durch die Physikalisch-Technische Bundesanstalt wiederherstellen und
zudem die missbrauchliche Entwicklung im Bereich der sogenannten Fun Games stoppen
(BR-Drs. 655/05 S. 1 und 10). Insoweit unterscheidet sich die Sachlage von der im Jahre 2012
eingeflihrten Sportwettensteuer, mit der der Bundesgesetzgeber erklartermalen einen niedri-
gen Steuersatz von 5 v.H. auf den Wetteinsatz vorgesehen hat, um den Wettveranstaltern im
européischen Vergleich eine adaquate Steuerbelastung zu sichern (BVerwG, Urteil vom
29. Juni 2017 - 9 C 7.16 - BVerwGE 159, 216 Rn. 30).

10 c) Die Fragen, ob es eine Untergrenze fiir den Zeitraum gibt, nach dem sich die Bestands-
entwicklung seit der Anderung der letzten Erhohung der Vergniigungssteuer zu richten hat,
und ob der Zeitraum zwischen der Ankiindigung der Einflihrung eines neuen Steuermafstabs
und dem Zeitpunkt seines Inkrafttretens eine solche Zeitspanne berlicksichtigen muss, dass
fiir den Betreiber grundsétzlich die Mdoglichkeit besteht, Malinahmen zur Gewéhrung der kal-
kulatorischen Abwalzbarkeit zu treffen, lassen sich nicht allgemein beantworten. Wie breit die
Datenbasis sein muss, um reprasentative Aussagen treffen zu kdnnen, hangt von den konkre-
ten Gegebenheiten im jeweiligen Satzungsgebiet ab (BVerwG, Urteil vom 10. Dezember
2009 - 9 C 12.08 - BVerwGE 135, 367 Rn. 45 f.). Fehlt es an Vergleichszahlen, weil es in der
betroffenen Gemeinde keine hinreichende Zahl von Spielhallen gibt, kann als Indiz auf die
Marktlage in Nachbargemeinden oder in der Region abgestellt werden (BVerwG, Urteil vom
14. Oktober 2015 - 9 C 22.14 - BVerwGE 153, 116 Rn. 20).

11 Gleiches gilt fiir die Frage einer Ubergangsregelung. Dass der Satzungsgeber unter Um-
stdnden eine solche vorsehen muss und welche Erwadgungen er hierbei anzustellen hat, ist in
der Rechtsprechung bereits geklart (BVerwG, Urteil vom 14. Oktober 2015 - 9 C 22.14 -
BVerwGE 153, 116 Rn. 26 f. m.w.N.). Einen darlber hinausgehenden abstrakten Klarungs-
bedarf zeigt die Beschwerde nicht auf.

12 d) Auch die Frage, ob die streitgegenstandliche Anhebung des Vergnligungssteuersatzes
auf 20 v.H. des Einspielergebnisses, die die Vergnugungssteuer um mehr als das Sechsfache
erhoht, eine Beschrankung der mit Art. 56 AEUV gewaéhrleisteten Dienstleistungsfreiheit dar-
stellt, soweit sie geeignet ist, die Ausibung der Dienstleistungsfreiheit in Gestalt des Betriebs

90759008v1



von Geldspielautomaten in Spielhallen zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu
machen, l&sst sich ohne Weiteres beantworten. Zwar ist die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56
AEUV; fruher Art. 49 EGV) auf die Betreiber von Spielhallen anwendbar (EuGH, Urteil vom
11. Juni 2015 - C-98/14 [ECLI:EU:C: 2015:386] - Rn. 26 f. m.w.N.). Ein VerstoR gegen Art.
56 AEUV ist aber zu verneinen, weil die Steuer keine unmittelbare oder mittelbare Diskrimi-
nierung von in anderen Mitgliedstaaten ansassigen Dienstleistenden darstellt (BFH, Urteil
vom 21. Februar 2018 — Il R 21/15 - juris Rn. 77 ff.; OVG Munster, Beschluss vom 29. Janu-
ar 2018 - 14 A 595/17 - juris Rn. 64 ff.). Es handelt sich vielmehr um eine MalRnahme, deren
einzige Wirkung es ist, zusétzliche Kosten fir die betreffende Leistung zu verursachen; eine
solche Malnahme verletzt nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs nicht die
Dienstleistungsfreiheit (vgl. EuGH, Urteil vom 11. Juni 2015 - C-98/14 - Rn. 36). Da das
Oberverwaltungsgericht zudem eine erdrosselnde Wirkung der Steuererh6hung verneint, wird
auch unter diesem Gesichtspunkt nicht gegen die Dienstleistungsfreiheit verstoRen (vgl. hier-
zu EuGH, Urteil vom 11. Juni 2015 - C-98/ 14 - Rn. 41; BFH, Urteil vom 21. Februar 2018
— Il R 21/15 — juris Rn. 82).

13 Die Beschwerde zeigt keinen weiteren Klarungsbedarf auf. Sie setzt der vorgenannten
Rechtsprechung lediglich ihre eigene Annahme entgegen, die Vergnlgungssteuer verstoRRe
doch gegen die Dienstleistungsfreiheit sowie die Berufsfreiheit nach der Européischen Grund-
rechte-Charta und kénne sich hierfiir nicht auf einen tragfahigen Grund stutzen.

14 2. Die auf den Zulassungsgrund der Divergenz (8132 Abs. 2 Nr. 2 VwGO) gestiitzte Be-
schwerde bleibt ohne Erfolg.

15 Eine Abweichung des angefochtenen Urteils von einer Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, um die es der Beschwerde hier geht, ist nur dann geméald § 133 Abs. 3 Satz 3
VwGO hinreichend bezeichnet, wenn die Beschwerde einen inhaltlich bestimmten, die ange-
fochtene Entscheidung tragenden abstrakten Rechtssatz benennt, mit dem die Vorinstanz ei-
nem die Bezugsentscheidung tragenden abstrakten Rechtssatz in Anwendung derselben
Rechtsvorschrift widersprochen hat. Der Hinweis auf eine vermeintlich fehlerhafte Anwen-
dung der in der hochstrichterlichen Rechtsprechung formulierten Rechtsséatze gentigt den Dar-
legungsanforderungen dagegen nicht (stRspr, vgl. BVerwG, Beschluss vom 21. Juni 2016 -
9 B 65.15 - Buchholz 406.254 UmwRG Nr. 20 Rn. 13 m.w.N.).

16 Daran gemessen zeigt die Beschwerde die behauptete Divergenz zum Beschluss des Bun-
desverfassungsgerichts vom 13. April 2017 zur Kernbrennstoffsteuer - 2 BvL 6/13 - (BVer-
fGE 145, 171) nicht auf. Zutreffend entnimmt sie dieser Entscheidung (Rn. 116 ff.) zwar
grundsétzliche Aussagen zur Abgrenzung solcher Steuern, die wie die Verbrauchsteuern an
die Einkommensverwendung anknipfen, von Unternehmenssteuern, die die Einkommenser-
zielung zum Ausgangspunkt nehmen. Sie benennt aber keinen davon abstrakt abweichenden
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Rechtssatz, auf dem das angegriffene Normenkontrollurteil beruht. Eine Abweichung im
Rechtssatz liegt nach den vorstehenden Ausfiuhrungen unter 1. a) auch nicht vor.

17 3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO. Die Festsetzung des Streitwerts
beruht auf 8 47 Abs. 1 und 3, 8 52 Abs. 1, § 63 Abs. 3 GKG. Der Senat ist, solange das Ver-
fahren der Nichtzulassungsbeschwerde schwebt, als Gericht der Hauptsache befugt, die
Streitwertfestsetzung der Vorinstanz zu dndern (BFH, Beschliisse vom 13. Dezember 2000 -
IV B 33/00 - juris Rn. 1 und vom 29. Mérz 2016 - | B 99/14 - juris Rn. 25). Er geht davon
aus, dass bei Normenkontrollverfahren in Bezug auf die Vergnugungssteuer der Jahresbetrag
der streitigen Steuer am ehesten dem wirtschaftlichen Interesse der Antragstellerseite ent-
spricht (vgl. Beschluss zum Urteil vom 9. Juni 2010 - 9 CN 1.09 - juris m.w.N. <in BVerwGE
137, 123 insoweit nicht abgedruckt>). Vorliegend hat der Senat das Einspielergebnis zugrun-
de gelegt, das auf die Monate Januar bis Dezember 2016 entfiel (48 388,40 €), weil die streit-
gegenstandliche Satzung zum 1. Januar 2016 in Kraft getreten ist, und hiervon 20 v.H. als den
satzungsgemalien Steuerbetrag errechnet.

[..]
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