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FG Hessen – Urteil vom 22.02.2018 – 6 K 2400/17 
 
Umsatzsteuerpflicht von Einnahmen aus dem Betrieb von Geldspielautomaten mit 
Gewinnmöglichkeit 
 
Normenkette: 
 
UStG § 4 Nr. 9b  
 
Amtliche Leitsät-
ze: 
 
1. Umsätze aus dem Betrieb von Geldspielautomaten mit Gewinnmöglichkeit 

sind steuerbar und steuerpflichtig. 
 

2. Da dem Unternehmer unabhängig vom Spielausgang ein Anspruch auf eine Ver-
gütung zusteht, liegt ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen Leistungserbrin-
gung und Entgelt, mithin ein Leistungsaustausch vor. Die Zufallsabhängigkeit ist 
dabei lediglich Bestandteil dieses Leistungsaustauschs. 
 

3. Die Steuerbefreiung Vorschrift des § 4 Nr. 9 Buchst, b UStG greift nicht ein, weil 
es sich bei den Umsätzen aus dem Betrieb von Geldspielautomaten mit Gewinn-
möglichkeit nicht um Umsätze handelt, die unter das Rennwett- und Lotteriege-
setz fallen. 

 
Rechtsgebiete: 
 
Einkommensteuer, Steuerrecht alt, Umsatzsteuer, Zölle, Verwaltungsverfahren und -
prozess, Sonstiges besonderes Verwaltungsrecht, Verfahrensrecht 
(AO/FGO/Gemeinnützigkeitsrecht), Europarecht, ausl. Recht, Völkerrecht 
 
Schlagworte: 
 
Leistungen, Umsatzsteuer, Gesetzgebungskompetenz, Dienstleistungen, Vollziehung, 
Leistung, Einkommen, Zulassung, Dienstleistung, Steuerbefreiung, Vorabentscheidung, 
Leistungserbringung, Werbung, Auslegung, Bundesrepublik Deutschland, Aussetzung 
der Vollziehung, Grundsatz der Rechtssicherheit, Verfassungsbeschwerde, Minderung, 
Spielhalle, Anrechnung, Betrieb, Entgelt, Sinn und Zweck, Rechtsprechung des BFH 
 
ECLI: 
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ECLI:DE:FGHE:2018:0222.6K2400.17.00 
 
Tatbestand: 
 

1 Die Beteiligten streiten darüber, ob die vom Kläger erzielten Umsätze aus dem Betrieb von 
Geldspielautomaten mit Gewinnmöglichkeit (Glücksspiel mit Geldeinsatz) den steuerbaren 
und steuerpflichtigen Umsätzen i. S. d. § 1 Abs. 1 Satz 1 Umsatzsteuergesetz (UStG) zuzu-
rechnen sind und als solche unter die Steuerbefreiungsvorschrift des § 4 Nr. 9 Buchst, b 
UStG fallen. In der Folge ist streitig, ob die Umsatzsteuer auf Umsätze aus dem Betrieb von 
Geldspielautomaten als Betriebseinnahmen und die Vorsteuerbeträge als Betriebsausgaben 
anzusetzen sind. 

 
2 Der Kläger war in den Streitjahren 2006 bis 2010 im Bereich der Automatenaufstellung tätig 

und erzielte aus dem Betrieb von an verschiedenen Orten aufgestellten Geldspielautomaten 
Einkünfte aus Gewerbebetrieb i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Einkommensteuergesetz 
(EStG). Gleiches gilt für die bis zum 31.10.2007 betriebene Spielhalle, in welcher er eben-
falls Geldspielautomaten betrieb. Ferner erzielte er aus der Vermietung einer Gaststätte Ein-
künfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG. In den für die Streit-
jahre eingereichten Umsatzsteuererklärungen erklärte der Kläger die Umsätze aus beiden 
Tätigkeiten, wobei er anteilig einen Vorsteuerabzug geltend machte. 

 
3 Für die Streitjahre reichte der Kläger am 21.01.2009, 28.09.2009, 29.09.2010, 11.08.2011 und 

22.06.2012 die Umsatzsteuererklärungen und am 21.01.2009, 30.01.2009, 03.09.2010, 
11.08.2011 und 22.06.2012 die Einkommensteuererklärungen ein, wobei er für den Zeitraum 
ab Mai 2006 insbesondere auch Einnahmen aus Zahlgeräten (Geldspielautomaten) bei den 
Umsätzen zum allgemeinen Steuersatz erklärte. Im Anschluss an eine im Jahre 2013 durchge-
führte Umsatzsteuer-Sonderprüfung (Prüfungsberichte vom 11.06.2013) behandelte der Be-
klagte die Umsätze aus dem Betrieb der Geldspielautomaten lediglich für den Zeitraum Janu-
ar bis Anfang Mai 2006 als steuerfrei und ließ die hierauf entfallenden Vorsteuerbeträge nicht 
zum Abzug zu. Zudem nahm er wegen seiner Ansicht nach gegebener Buchführungsmängel 
(Entfernen des statistischen Teils der von den Geräten mittels internen Druckers erstellten 
Auslesestreifen, unvollständige Vorlage der weiteren Automatenausdrucke) und wegen seiner 
Ansicht nach bestehender Fehlbeträge in Form manueller Röhrenentnahmen sowie außeror-
dentlicher Erträge in Form von Röhrendifferenzen (vgl. hierzu im Einzelnen Schreiben der 
Betriebsprüfungsstelle vom 21.01.2013, 10.04.2013 und vom 02.05.2013 sowie das Schreiben 
des Klägers vom 22.04.2013) letztlich eine Zuschätzung für 2006 i. H .v 8.927,10 EUR (steu-
erfrei) sowie weitere Nettozuschätzungen i. H. v. 11.001,55 EUR (für 2006 zum Steuersatz 
von 16 %), 23.538,64 EUR (für 2008 zum Steuersatz von 19 %) und 2.500,00 EUR (für 2009 
zum Steuersatz von 19 %) vor, was zu einer Umsatzsteuererhöhung i. H. v. 1.760,25 EUR für 
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2006, 4.472,34 EUR für 2008 und 475,00 EUR für 2009 sowie zu entsprechend veränderten 
gewerblichen Einnahmen und zu einem entsprechend veränderten gewerblichen Gewinn führ-
te. Nach den Berichten vom 11.06.2013 wurden die Prüfungsfeststellungen insoweit aner-
kannt. Aus den Schreiben der Betriebsprüfungsstelle vom 21.01.2013 und vom 10.04.2013 
ergibt sich, dass bei der Besteuerung der jeweils auf den ausgedruckten und vom Kläger vor-
gelegten Automatenstreifen ausgewiesene sog. Saldo 2 als monatliche Bruttokasseneinnah-
men zugrunde gelegt wurde. 

 
4 Gegen die entsprechend nach § 164 Abs. 2 Abgabenordnung (AO) geänderten Umsatz- und 

Einkommensteuerbescheide für 2006 bis 2010 vom 03.07.2013 legte der Kläger am 
10.07.2013 Einspruch ein und begehrte dabei für sämtliche Streitjahre die Steuerfreiheit sämt-
licher Umsätze aus dem Betrieb der Geldspielautomaten sowie die Gewinnänderung bei den 
Einkünften aus Gewerbebetrieb insofern, als die Umsatzsteuer und die Vorsteuer wegen der 
Annahme steuerpflichtiger Geldspielautomatenumsätze als Betriebseinnahmen bzw. Be-
triebsausgaben nach §§ 4 Abs. 3 und 4, 11 EStG einkommensteuerlich Berücksichtigung ge-
funden hatten. Die Umsätze seien - wie bei öffentlichen Spielbanken auch - steuerfrei zu be-
lassen. Bereits mit der Linneweber/Akritidis-Entscheidung (C-453/02, C-462/02) vom 
17.02.2005 habe der EuGH festgelegt, dass die Richtlinie 77/388/EWG (6. EG-Richtlinie) 
einer Umsatzbesteuerung des Betriebs von Glücksspielen außerhalb öffentlicher Spielbanken 
entgegenstehe, wenn gleichzeitig der Betrieb solcher Glücksspiele durch öffentliche Spiel-
banken steuerfrei sei. Das Vorgehen des Beklagten sei daher europarechtswidrig. Zudem sei 
die Berechnung der Umsatzsteuer 2009 zu ändern, da der Beklagte entgegen der mündlichen 
Besprechung des Betriebsprüfungsergebnisses eine Einnahmenhinzuschätzung für 2009 nicht 
mit 2.500,00 EUR inkl. Umsatzsteuer, sondern mit 2.500,00 EUR zzgl. 19 % Umsatzsteuer 
angesetzt habe. Im Umsatzsteuerbescheid 2009 sei mithin nicht ein Betrag von 2.500,00 
EUR, sondern ein Betrag von 2.100,84 EUR zzgl. 19 % Umsatzsteuer anzusetzen. 
 

5 Schließlich begehrte der Kläger außergerichtlich die Aussetzung der Vollziehung, welche der 
Beklagte mit Bescheid vom 29.07.2013 ablehnte. 
 

6 Mit Änderungsbescheiden betreffend Umsatzsteuer 2009 und Einkommensteuer 2009, jeweils 
vom 26.07.2013, entsprach der Beklagte dem oben dargestellten klägerischen Einwand be-
züglich der Einnahmenhinzuschätzung für 2009. Mit Einspruchsentscheidung vom 
08.08.2014 wies der Beklagte den Einspruch im Übrigen als unbegründet zurück. Aufgrund 
des EuGH-Urteils vom 17.02.2005 (C-453/02 und C-462/02) sowie aufgrund des BFH-
Folgeurteils vom 12.05.2005 (V R 7/02) stehe dem Kläger nur für den Zeitraum bis zum 
05.05.2006 ein Wahlrecht bzgl. der steuerlichen Behandlung der betroffenen Umsätze zu. 
Berufe sich ein inländischer Unternehmer mit Erfolg auf Art. 13 Teil B Buchst, f der 6. EG-
Richtlinie und erwirke dadurch die Steuerbefreiung seiner Umsätze, sei der Vorsteuerabzug 
bezüglich der Eingangsumsätze, die die steuerfreien Umsätze betreffen, nach § 15 Abs. 2 Nr. 
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1 UStG zu versagen. Mit Wirkung zum 06.05.2006 sei § 4 Nr. 9 Buchst, b UStG jedoch da-
hingehend geändert worden, dass ab diesem Zeitpunkt auch die Umsätze öffentlicher Spiel-
banken umsatzsteuerpflichtig seien. Ab diesem Zeitpunkt seien daher Glücksspiele mit Ge-
winnmöglichkeit grundsätzlich als steuerpflichtig zu behandeln. Die Bescheidänderungen 
verstießen weder gegen nationales noch gegen Gemeinschaftsrecht. Die Umsatzsteuer habe 
der Kläger im Rahmen der Einkünfte aus Gewerbebetrieb vereinnahmt, weshalb die Umsatz-
steuer einkommensteuerrechtlich zu den Betriebseinnahmen zähle. Die gezahlten Vorsteuer-
beträge seien durch den Betrieb veranlasst und daher Betriebsausgaben nach § 4 Abs. 4 EStG. 
Die Gewinne seien entsprechend der Feststelung der Betriebsprüfung angesetzt worden. Ein-
wendungen gegen die Höhe der angesetzten Gewinne habe der Kläger nicht vorgebracht. 
 

7 Hiergegen richtet sich die vorliegende, am 11.09.2014 bei Gericht eingegangene Klage. Der 
gleichzeitig bei Gericht eingegangene Antrag auf Aussetzung der Vollziehung wurde nach 
Zahlung des streitigen Steuerbetrages durch den Kläger mit Schriftsatz vom 16.12.2014 zu-
rückgenommen. 
 

8 Auf Antrag des Klägers vom 18.12.2014 war zwischenzeitlich das Ruhen des hiesigen 
Klageverfahrens mit Einverständnis des Beklagten vom 22.01.2015 bis zu einer Entscheidung 
des BFH in den Verfahren II R 19/14, V B 105/14, XI B 113/14 und V B 143/14 angeordnet 
worden (Beschluss vom 27.01.2015). Nach Hinweis des Klägers auf das BFH-Verfahren V B 
115/15 und die Verfassungsbeschwerde 1 BvR 1006/17 beantragte dieser die Fortführung des 
Klageverfahrens. Mit Beschluss vom 29.12.2017 wurde der Ruhensbeschluss vom 
27.01.2015 aufgehoben und das Verfahren mit Einverständnis der Beteiligten fortgeführt. 
 

9 Der Kläger trägt zur Begründung der Klage vor, dass es sich bei den durch ihn ausgeführten 
Tätigkeiten bereits nicht um steuerbare und steuerpflichtige sonstige Leistungen bzw. Dienst-
leistungen handele. Unklar sei, ob (und wodurch) im Zusammenhang mit dem Spiel an Geld-
spielautomaten mit Gewinnfunktion eine um der Gegenleistung willen erbrachte steuerbare 
Leistung i. S. eines Leistungsaustausches nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 UStG ausgeführt werde 
oder ob bereits kein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der erbrachten Dienstleistung 
und dem erhaltenen Gegenwert bestehe. Auch in der höchst-richterlichen Rechtsprechung sei 
anerkannt, dass hinsichtlich der Beurteilung von Spielgewinnen und Preisgeldern bei einem 
reinen Glücksspiel keine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr vorliege, weil 
es an der Verknüpfung von Leistung und Gegenleistung fehle. Weder die Spieltätigkeit noch 
der Spieleinsatz stellten Leistungen dar, die durch den Spielgewinn vergütet würden. Vorlie-
gend bestehe die streitgegenständliche Tätigkeit des Klägers nach europarechtlichen Grunds-
ätzen und in Abweichung der früheren BFH-Rechtsprechung weder im Anbieten einer Mög-
lichkeit zum Glücksspiel als Veranstalter noch darin, in der bloßen Bereitschaft zur Über-
nahme eines Wagnisses gegen andere an einem Glücksspiel via Geldspielautomat teilzuneh-
men. Die entgegenstehende Ansicht des BFH im Urteil vom 26.08.1993 (V R 20/91, BStBl. II 
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1994, 54), wonach eine steuerbare Tätigkeit bereits durch das Anbieten von Spielmöglichkei-
ten begründet werden solle, sei nach den Erwägungen des EuGH in der Rechtssache Tolsma 
(EuGH-Urteil vom 03.03.1994 C-16/93) überholt. Alleine die Absicht zur Erzielung von Ein-
nahmen sei zur Annahme der Steuerbarkeit der in Frage stehenden Umsätze nicht ausrei-
chend. Dem vom Spielteilnehmer gezahlten Glückspieleinsatz stehe wegen des jedem 
Glücksspiel immanenten, nicht kalkulierbaren Wagnisses objektiv keine eigenständige Leis-
tung gegenüber. Selbst technisch bestehe keine Anknüpfung des an einen Spieler ausschüttba-
ren Betrages an dessen vorher eingezahlte Beträge. Dies hänge mit dem für Glückspiele typi-
schen Umstand zusammen, dass vor der Durchführung des Spiels bzw. vor der Erbringung 
der wie auch immer gearteten Dienstleistung nicht feststehe, wer wem gegenüber eine Dienst-
leistung zu erbringen habe. Diese streitentscheidenden Fragen seien auch noch nicht durch die 
Rechtsprechung des EuGH in den Sachen Glawe (C-38/93), LeoLibera (C-58/09) und Metro-
pol (C-440/12) geklärt. Dies gelte insbesondere für die Frage nach der Einhaltung und Umset-
zung der Art. 131, 135 Abs. 1 Buchst. i, 137 i. V. m. Art. 167, 168, 169, 173, 174, 192 ff., 
199 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 über das gemeinsame Mehrwert-
steuersystem (MwStSystRL), nach dem unmittelbaren Leistungsaustausch sowie nach der 
Einhaltung der steuerlichen Neutralität. Hinzu komme die Tatsache, dass sich seit der Ab-
schaffung der gesetzlich festgelegten, festen Einbehaltensquoten vom Spieleinsatz (bei frühe-
ren Geldgewinnspielgeräten z. B. 40 % vom Spielereinwurf) die Höhe der Kassenzuflüsse der 
Geldspielautomaten nicht mehr bestimmen lasse 
 

10 Klärungsbedürftig sei angesichts der Entscheidung Bastova des EuGH vom 10.11.2016 (C-
432/15) und des BFH-Urteils zu einem Berufspokerspieler vom 30.08.2017 (XI R 37/14, 
BFH/NV 2017, 1689-1692), ob die den genannten Entscheidungen zugrundeliegenden Erwä-
gungen nicht auch dazu führten, dass Umsätze im Rahmen automatenbasierter Glücksspiele 
mit Geldeinsatz nicht der Umsatzsteuer unterlägen. Das nach europarechtlichen Grundsätzen 
und der Unionsjudikatur notwendige Vorliegen einer entsprechenden Leistungsbeziehung sei 
durch das BFH-Urteil vom 30.08.2017 (XI R 37/14, BFH/NV 2017, 1689-1692) endgültig 
verneint worden, denn zwischen der Teilnahme am Spiel und dem im Erfolgsfall erhaltenen 
Gewinn fehle der für einen Leistungsaustausch erforderliche unmittelbare Zusammenhang. 
Die Zufallsabhängigkeit stelle die den Leistungsaustausch ausschließende Zäsur dar und ge-
höre auch mit zu den Kriterien, die den EuGH in mittlerweile ständiger Rechtsprechung letzt-
lich dazu bewogen hätten, solcherlei Einnahmen, obwohl sie tatsächlich erzielt würden, der 
Besteuerung zu entziehen. Nichts anderes könne für die Teilnahme eines Spielhallenbetrei-
bers via seiner Automaten am Glücksspiel mit den Besuchern der Spielhalle gelten, da auch 
er im Erfolgsfall nur nach dem Zufallsprinzip einen Gewinn erhalten könne, der somit unab-
hängig von einer wie auch immer gearteten Dienstleistung sei. Das zufallsabhängige Ergebnis 
des Spielvorgangs ergebe sich unstreitig aus der gerätespezifischen und technischen Kon-
struktion der klägerseits eingesetzten Spielgeräte, die der gesetzlich festgelegten Bauart gem. 
§ 12 Abs. 1 und 2 der Verordnung über Spielgeräte und andere Spiele mit Gewinnmöglichkeit 
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- Spielverordnung - (SpielV) entsprächen. Dieses Ergebnis könne für beide Teilnehmer (Spie-
ler und Automatenaufsteller) negativ ausfallen. Soweit der Gewinn des Spielers den aktuellen 
Kasseninhalt übersteige, sei der Automatenaufsteller zur Auffüllung des Geldspielgerätes 
verpflichtet. 
 

11 Dass das zu besteuernde Entgelt jedenfalls nicht für eine bloße Dienstleistung durch das 
Anbieten der Möglichkeit zum Glücksspiel seitens des Klägers hingegeben worden sei, erge-
be sich auch daraus, dass der Betreiber einer Spielhalle durchgehend diese Möglichkeit anbie-
te, hierfür aber keine Vergütung erlange. Der Kläger als Aufsteller von Geldspielgeräten ver-
einnahme für die Bereitstellung dieser Geräte von den Besuchern keinerlei der Zurverfügung-
stellung zurechenbare Entgelte, Antritts- oder Eintrittsgelder. Vielmehr könne ein Spieler 
kostenlos die Räumlichkeiten aufsuchen und das Spielgeschehen an den Geräten verfolgen. 
Erst mit dem tatsächlichen Eingehen eines Wagnisses in Form des Geldeinwurfs stelle sich 
die Frage nach einem Entgelt des Spielvorgangs. 
 

12 Zudem sei der Preis, den die Spieler für die fragliche Dienstleistung bezahlten, unabhängig 
davon, ob diese Spieler einen Gewinn erspielten oder nicht, immer derselbe, während gleich-
zeitig der Betrag, den der Spielhallenbetreiber erhalte, jedes Mal unterschiedlich sei und mit-
unter auch negativ ausfalle. Um am Geldspielautomaten ein Spiel spielen zu können, müsse 
der Spieler einen festen Betrag zur Aktivierung in den Automaten geben. Dieser entspreche 
einem Pflichtbeitrag i.S. des EuGH-Urteils vom 08.03.1988 C-102/86 im Falle Apple and 
Pear Development Council, habe aber keinen Bezug zu den Vorteilen, die den jeweiligen 
Spielern in Form der ungewissen und der Höhe nach variablen Gewinnausschüttung zuteil-
würden. 
 

13 Jedenfalls seien die von ihm - dem Kläger - erzielten Umsätze nach Art. 135 Abs. 1  Buchst, i 
MwStSystRL steuerfrei. Er berufe sich hierauf als von Behörden und Gerichten unmittelbar 
anwendbares Recht. Die Bundesrepublik Deutschland habe Art. 135 Abs. 1 Buchst. i MwSt-
SystRL nicht ordnungsgemäß umgesetzt. Es liege keine gültige nationale Rechtsgrundlage 
vor, die eine Umsatzsteuerpflicht rechtfertigen könne. Insbesondere sei die Umsatzsteuerbe-
freiung des § 4 Nr. 9 Buchst, b UStG europarechtswidrig hinter dem Wortlaut und dem Sinn 
und Zweck des Art. 135 Abs. 1 Buchst. i MwStSystRL zurück geblieben. Es lägen Verstöße 
gegen die Integration und Einheitlichkeit des Rechts, gegen die Verpflichtungen aus dem 
Vertrag durch eine unerlaubte Vertragsauslegung (Art. 220 des Vertrages zur Gründung der 
Europäischen Gemeinschaft - EG-Vertrag - EGV / Art. 19 des Vertrags über die Arbeitsweise 
der Europäischen Union - AEUV -) sowie gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz (nach den 
EuGH-Entscheidungen C -259/10 und C -260/10) vor. Zudem würden die Eigenbetriebe der 
Bundesländer durch Nichtbeachtung der EuGH-Rechtsprechung begünstigt. Dadurch werde 
u.a. die steuerliche Neutralität unter Wettbewerbern durch Subventionen und steuerliche Be-
günstigung der staatlichen Spielbanken sowie durch Mehrwertsteuererlass und Steuerfreiheit 
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der Onlineglücksspieleanbieter nicht gewahrt. Dies führe zu Wettbewerbsverzerrungen, wo-
mit gegen die Beihilfe- und Transparenzvorschriften und gegen den Neutralitätsgrundsatz der 
Union verstoßen werde. Zudem liege eine Kompetenzüberschreitung durch die Gestaltung 
eines unionsrechtswidrigen Vorsteuerabzugs bei Spielbanken, Spielhallen und Gaststätten 
vor. Die Bundesrepublik Deutschland habe nicht die materielle Gesetzgebungskompetenz 
gehabt, durch die Neufassung von § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG vom 28.04.2006 eine Mehrwert-
steuerpflicht für Glücksspielumsätze der Spielbanken über die MwStSystRL hinausgehend 
einzuführen. Ferner sei die Rechtsänderung des Umsatzsteuergesetzes vom 28.04.2006 nicht 
über ein Dispensverfahren nach Art. 395 Abs. 1 MwStSystRL durch den Rat genehmigt wor-
den, wodurch die Rechtsänderung ohne Gesetzgebungskompetenz erfolgt sei. Ein Vorsteuer-
abzug aus Glücksspielumsätzen und damit zwingend auch eine Umsatzbesteuerung seien un-
zulässig, da gemäß Art. 137 MwStSystRL kein Optionsrecht bestehe. Schließlich sei die 
Rechtsänderung vom 28.04.2006 nicht gemäß der Informationsverfahrensrichtlinie 98/34/EG 
notifiziert worden, wodurch die Rechtsänderung bereits aus formalen Gründen unanwendbar 
sei. 
 

14 Gegen die Ansicht des BFH (Urteil vom 10.11.2010 XI R 79/07), die Umsätze eines 
gewerblichen Betreibers von Geldspielautomaten seien aufgrund des § 4 Nr. 9 Buchst, b 
UStG in der Fassung vom 06.05.2006 umsatzsteuerpflichtig, spreche die ungerechtfertigte 
Ungleichbehandlung durch die Fortgeltung der Umsatzsteuerbefreiung für Spielbanken. § 4 
Nr. 9 Buchst. b UStG in der Fassung vom 06.05.2006 sei damit im Lichte der Fortgeltung von 
§ 6 Abs. 1 der Verordnung über öffentliche Spielbanken vom 27.06.1938 (SpielbkV; RGBl. 
1938, 955) nach Maßgabe des EuGH-Urteils in Sachen Linneweber und Akriditis europa-
rechtskonform auszulegen. § 6 SpielbkV gelte auch nach den Gesetzesänderungen im Jahre 
1967 und zum 06.05.2006 fort und werde auch nicht durch § 4 Nr. 9 Buchst, b UStG ver-
drängt. Dies ergebe sich aus dem Grundsatz lex specialis derogat legi generali. § 6 Abs. 1 
SpielbkV habe gegenüber dem UStG den spezielleren Regelungsgehalt und regele die Um-
satzsteuer weiterhin speziell für Spielbanken, während das UStG die Umsatzsteuer gemäß § 1 
Abs. 1 UStG für alle Lieferungen und sonstigen Leistungen erfasse. Auch der BFH gehe zu 
Recht von einer fortgeltenden Befreiungswirkung durch § 6 Abs. 1 SpielbkV und durch die 
landesgesetzlichen Spielbankgesetze aus. Sonst würde es nicht zu einer jedes Jahr erneut vor-
genommenen Anrechnung auf die Spielbankabgabe kommen. Die Anrechnung könne auch 
nicht verdecken, dass sämtliche Methoden auf den gesetzgeberischen, wirtschaftlichen und 
rechtlichen Zweck einer Entlastung der Spielbanken von der Umsatzsteuer abzielten. Das 
gehe insbesondere aus diversen Landtagsdrucksachen der Bundesländer Thüringen, Baden-
Württemberg, Bayern, Nordrhein-Westfalen, Hamburg, Schleswig Holstein und Sachsen-
Anhalt hervor. Hierfür spreche im Übrigen auch die Rechtsprechung des BFH im Verfahren 
XI R 20/09 (BStBl. II 2012, 374). Aus allen Würdigungen ergebe sich, dass in der gleichzei-
tigen Erhebung von Spielbankabgabe und Umsatzsteuer 2006 eine systemwidrige Doppelbe-
steuerung erkannt werde. Der Gesetzgeber habe auch nicht beabsichtigt, mit der Gesetzesän-
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derung im Jahre 2006 staatliche Spielbanken tatsächlich mit Umsatzsteuer zu belasten, was 
aus den Bundestags-Drucksachen 4/5432 vom 05.08.2009 und IV/1590 hervorgehe. Der 
Bund wolle insofern die Umsatzsteuer gar nicht einnehmen. Er erstatte die Umsatzsteuer der 
staatlichen Spielbanken an die Bundesländer durch den Finanzausgleich. Durch die Erstattung 
würden die Spielbanken von der Umsatzsteuer mittelbar befreit. Vor diesem Hintergrund 
könne die Streichung der Spielbanken aus § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG im Jahre 2006 nicht ge-
meint haben, Spielbanken fortan mit Umsatzsteuer zu belasten. Daraus folge, dass der neue 
§ 4 Nr. 9 Buchst. b UStG aus dem Jahre 2006 die SpielbkV nicht verdrängt habe, und zwar 
insbesondere auch nicht nach Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelungen unter Einbezie-
hung der landesgesetzlichen Steuerbefreiungsregelungen. Andernfalls hätte der Gesetzgeber § 
6 Abs. 1 SpielbkV konsequenterweise auch gestrichen. 

 
15 Gegen die Ansicht des BFH, § 6 Abs. 1 SpielbkV sei als lex inferior von § 4 Nr. 9 Buchst, b 

UStG 1967 als lex superior verdrängt, weil die SpielbkV nur Verordnung sei, das UStG als 
förmliches Gesetz aber über der SpielbkV stehe, spreche weiterhin, dass es sich bei der Spiel-
bkV um eine gesetzesverändernde Rechtsverordnung handele. Damit habe sie aber den Rang 
eines förmlichen Gesetzes, mit der Folge, dass beide Normen ranggleich seien. Mithin habe 
das UStG 1967 die SpielbkV nicht als lex superior verdrängen können. Weiterhin sei § 6 Abs. 
1 SpielbkV nicht von der Regelung zur Außer-Kraft-Setzung in § 31 Abs. 1 Nr. 7 UStG 1967 
erfasst, da diese Norm nur dem UStG 1967 widersprechende Vorschriften erfasse. Bei § 6 
Abs. 1 SpielbkV handele es sich aber gerade nicht um eine widersprechende oder als lex 
posterior verdrängte Norm, sondern habe einen gleichlautenden Regelungsinhalt bezüglich 
der Umsatzsteuer wie § 4 Nr. 9 Buchst, b UStG 1967 und 2006 und sehe ergänzend eine spe-
zialgesetzlich normierte Befreiung der Spielbanken von der Umsatzsteuer vor. Eine andere 
Sicht zu vertreten hieße, den oben dargestellten historischen Willen des Gesetzgebers, näm-
lich § 6 Abs. 1 SpielbkV weiterhin fortgelten zu lassen, mittels einer richterlichen contra-
legem- Rechtsanwendung zu übergehen. Die Auslegung könne aber nicht weiter gehen, als 
sie Auslegungsprinzipien es erlaubten. Dann könne das Gericht aber auch nicht eine solche 
steuerbefreiende Norm (§ 6 Abs. 1 SpielbkV) gegen und über den Willen des Gesetzgebers 
hinweg in verfassungswidriger und die Grenze möglicher Auslegung überschreitender Weise 
auslegen oder gar fortbilden. 
 

16 Die fehlende Außer-Kraft-Setzung von § 6 Abs. 1 SpielbkV durch § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG 
1967 werde schließlich dadurch deutlich, dass § 6 Abs. 1 SpielbkV die staatlichen Spielban-
ken noch heute von der Einkommensteuer und der Körperschaftsteuer befreie. Soweit der 
BFH in seinem Beschluss vom 04.07.2016 im Verfahren V B 115/15 die Ansicht vertrete, die 
Anwendbarkeit des § 6 SpielbkV sei schon deshalb nicht entscheidungserheblich, weil die 
dortige Klägerin nicht im Anwendungsbereich der Norm liege, verkenne der BFH den 
Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz (GG). Denn die Klägerin könne aufgrund der 
Wirkung des § 6 SpielbkV ungerechtfertigt ungleich behandelt werden. Es werde einer (den 
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Spielbanken) von zwei vergleichbaren Gruppen (Automatenaufsteller und Spielbanken) ein 
Vorteil gewährt (Umsatzsteuerbefreiung), für den es keinen Grund gebe. Der Gleichheits-
grundsatz und der umsatzsteuerliche Neutralitätsgrundsatz sprächen ebenfalls für eine Um-
satzsteuerbefreiung der gewerblichen Automatenaufsteller. 
 

17 Es sei Beweis über die Fragen zu erheben, ob sich seit der Abschaffung einer festen 
Einbehaltensquote vom Spieleinsatz die Höhe der Kassenzuflüsse der Geldspielautomaten 
nicht mehr oder jedenfalls nicht mehr im Vorhinein bestimmen lasse und ob das Geld, wel-
ches der Spieler am Geldspielgerät des Klägers für das initiieren eine Spielvorgangs einwerfe 
und einsetze, unabhängig davon, ob der Spieler einen Gewinn erspiele oder nicht, immer das-
selbe sei, während gleichzeitig der Betrag, den der Spielhallenbetreiber erhalte, jedes Mal 
unterschiedlich und mitunter auch negativ ausfalle, und zwar jeweils durch Inaugenschein-
nahme der streitgegenständlichen Geldspielgeräte des Klägers und durch Sachverständigen-
gutachten. 
 

18 Es sei auch Beweis darüber zu erheben, dass durch die Einführung der Umsatzsteuerpflicht 
2006 ein deutlich geringerer Gewinn ausgewiesen werde, und zwar durch Einholung eines 
Sachverständigengutachtens. 

 
19 Es werde zudem angeregt, die Sache gemäß Art. 100 Grundgesetz (GG) dem Bundesverfas-

sungsgericht zur Entscheidung vorzulegen. 
 

20  Der Kläger beantragt, 
 
1.  die angefochtenen Umsatzsteuerbescheide 2006 bis 2010 in der Gestalt Einfluss Ent-

scheidung vom 12.08.2014 dahingehend abzuändern, dass die Umsatzsteuerfestset-
zungen jeweils um die Umsatzsteuer aus Umsätzen von Geldspielautomaten gemin-
dert werden, 
 

2.  die angefochtenen Einkommensteuerbescheide 2006 bis 2010 in der Gestalt der Ein-
spruchsentscheidung vom 12.08.2014 dahingehend abzuändern, dass die streitgegen-
ständlichen Umsatzsteuern auf die Glückspielumsätze nicht als Betriebseinnahmen 
und die gezahlten Vorsteuern als Betriebsausgaben anzusetzen sind, 
 

3.  hilfsweise, das Verfahren auszusetzen und den EuGH gemäß Art. 267 Abs. 2 AEUV 
um eine Vorabentscheidung zu folgenden Vorlagefragen zu ersuchen: 
 

Stellt die bloße Teilnahme der Spielhallenbetreibers via Geldspielgeräten am Glückspiel mit 
den teilnehmenden Spielern an den Geldspielgeräten einen steuerbaren Umsatz gegen Entgelt 
im Sinne der MwStSystRL dar, dem es nicht bereits im Lichte der bisherigen Rechtsprechung 
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des EuGH, insbesondere in den Rechtssachen Tolsma (EuGH-Urteil vom 03.03.1994 - C-
16/93) und Bastova (EUGH-Urteil vom 10.11.2016 - C-432/15), aufgrund der Zufälligkeit 
des Spielergebnisses (Gewinn oder Verlust) an dem für eine steuerbare Leistung notwendigen 
unmittelbaren Zusammenhang fehlt? 
 
Stellt das Glücksspiel via eines Geldspielgerätes im Lichte der EuGH-Rechtsprechung, insbe-
sondere in der Rechtssache Coöperative Aardappelenbewaarplaats G.A. (EuGH-Urteil vom 
05.02.1981 - C-154/80), keine steuerbare Dienstleistung dar, weil es ihr an einer bestimmten 
subjektiven Gegenleistung fehlt? 
 
Stellt das bloße „Anbieten der Möglichkeit zum Glückspiel“ im Bereich des automatenbasie-
renden Glückspiels im Lichte der Rechtssache Tolsma (EuGH-Urteil vom 03.03.1994 - C-
16/93) eine Leistung gegen Entgelt dar, obgleich der Betreiber einer Spielhalle für die bloße 
Einräumung der Möglichkeit Geldspielgeräte zu benutzen von Besuchern der Spielhalle keine 
Vergütung erlangt? 
 
Stehen die unionsrechtlichen Grundsätze der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit (dazu ins-
besondere EuGH C-445/06, C-336/14 und C-129/00) einer Praxis der deutschen Finanzämter 
und Finanzgerichte entgegen, die dem Betreiber von Geldspielgeräten mit Gewinnmöglich-
keit die Berufung auf die unmittelbar anwendbare Neutralität der Mehrwertsteuerrichtlinie 
entsprechend der Linneweber-Entscheidung des Gerichtshofs verwehren, wenn nach dem 
eindeutigen Wortlaut des geltenden deutschen Bundesrechts (§ 6 Abs. 1 SpielbkV 1938) die 
staatlichen und staatlich konzessionierten Spielbanken von der Mehrwertsteuerpflicht befreit 
sind und das angerufene Finanzgericht dazu meint, der deutsche Gesetzgeber habe „offenbar 
versäumt“, die Befreiungsregelung in § 6 Abs. 1 der Verordnung dem gesetzgeberischen Wil-
len anzupassen? 
 
4.  hilfsweise, die Frage nach der Geltung des § 6 Abs. 1 SpielbkV als vorkonstitutionel-

les Recht dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung vorzulegen, 
 

5.  hilfsweise, die Revision zum Bundesfinanzhof zuzulassen. 
 

21  Der Beklagte beantragt, 
 

die Klage abzuweisen. 
 
22  Er trägt vor, dass der Kläger vorliegend Leistungen erbracht und dafür von den Spielern 

Gegenleistungen erhalte habe. Jeder Spieler bezahle mit seinem Geldeinwurf für die Benut-
zung des Spielautomaten, was jeweils einen Leistungsaustausch darstelle. Nach den Urteilen 
des EuGH vom 05.05.1994 (C-38/93) und des BFH vom 20.01.1997 (V R 20/95) erziele der 
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Automatenbetreiber jedenfalls in Höhe der ihm nach Abzug der festgelegten Gewinnaus-
schüttungen verbleibenden Einnahmen ein umsatzsteuerpflichtiges Entgelt. Nach Abschaf-
fung der gesetzlich festgelegten Ausschüttungsquote liege deren Bestimmung in der alleini-
gen Verfügungsmacht des Betreibers, so dass er sein (Mindest-)Entgelt selbst festlegen könne 
und keineswegs allein vom Zufall bzw. vom Glück der Spieler abhängig sei. Der für einen 
Leistungsaustausch erforderliche Zusammenhang zwischen Leistung und Gegenleistung sei 
damit gegeben. Soweit die vom Kläger zitierte Rechtsprechung zu anderen Ergebnissen 
komme, seien diese auf den vorliegenden Fall nicht übertragbar, da diese Entscheidungen auf 
jeweils anders gelagerten und nicht vergleichbaren Sachverhalten beruhten. Der BFH habe 
zweifelsfrei entschieden, dass die steuerbaren und steuerpflichtigen Umsätze von Geldspiel-
automaten mit Gewinnmöglichkeit nach der seit dem 06.05.2006 wirksamen Änderung des § 
4 Nr. 9 Buchst, b UStG nicht mehr von dieser Befreiungsvorschrift erfasst seien. Die vom 
Kläger ausführlich erörterte Frage der Anwendbarkeit des § 6 SpielbkV sei nicht entschei-
dungserheblich, weil die von dieser Vorschrift vorgesehene Befreiung von der Umsatzsteuer 
seit jeher durch Anrechnung der Umsatzsteuer auf die Spielbankabgabe erreicht werde. Die 
Anwendung des § 6 SpielbkV habe somit eine Minderung der Spielbankabgabe, aber gerade 
nicht die vom Kläger begehrte Minderung der Umsatzsteuer zur Folge. Auch die vom Kläger 
als Folge der von ihm angenommenen Anwendbarkeit des § 6 SpielbkV monierte Ungleich-
behandlung sei nicht zu erkennen. Durch § 6 SpielbkV habe die Doppelbesteuerung der 
Spielbankbetreiber mit Spielbankabgabe und Umsatzsteuer vermieden werden sollen. Eine 
solche Doppelbesteuerung könne beim Kläger trotz seiner umfangreichen Ausführungen aber 
nicht eintreten. 
 

23  Dem erkennenden Senat haben bei seiner Entscheidung ein Band Umsatzsteuerakten, ein 
Band Einkommensteuerakten, ein Sonderband Einsprüche, zwei Bände EÜR-Akten, ein Son-
derheft Einnahme-Überschussrechnung sowie ein Sonderband Betriebsprüfungsgerichte nebst 
zwei Fallheften und die Gerichtsakten des Verfahrens 6 V 1811/14 vorgelegen. Wegen der 
Einzelheiten wird hierauf sowie auf die im gerichtlichen Verfahren eingegangenen Schriftsät-
ze nebst Anlagen, auf das Sitzungsprotokoll und auf die in der mündlichen Verhandlung zu 
den Gerichtsakten eingereichten Unterlagen Bezug genommen. 
 
Gründe: 
 

24  Die zulässige Klage ist unbegründet. 
 

25  Die mit der Klage angegriffenen Umsatzsteuer- und Einkommensteuerbescheide 2006 bis 
2010, jeweils in Gestalt der hierzu ergangenen Einspruchsentscheidung, sind rechtmäßig, Der 
Kläger ist hierdurch nicht in seinen Rechten verletzt (§§ 40 Abs. 1, 100 Abs. 1 Satz 1 Finanz-
gerichtsordnung - FGO -). 
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26  1. Aufgrund der bis zum 05.05.2006 geltenden Fassung des § 4 Nr. 9 Buchst, b UStG waren 
nur die Umsätze der zugelassenen öffentlichen Spielbanken ohne Rücksicht auf die Art der 
veranstalteten Glücksspiele umsatzsteuerfrei, soweit sie unmittelbar mit dem Betrieb der 
Spielbank zusammenhängen. Der Grund für die Steuerbefreiung war die Vermeidung einer 
Doppelbesteuerung, weil die zugelassenen öffentlichen Spielbanken nach Maßgabe des 
Spielbankrechts der einzelnen Bundesländer einer Spielbankenabgabe in Höhe von in der 
Regel 80 % der Bruttoerträge unterliegen. Deshalb sind sie von den laufenden Steuern, die 
aufgrund von Bundesgesetzen erhoben werden, befreit. Der Betrieb von Geldspielautomaten 
unterlag dagegen nach dieser Vorschrift der Umsatzsteuer. Der EuGH hat erkannt, dass § 4 
Nr. 9 Buchst. b UStG in der bis zum 05.05.2006 geltenden Fassung insofern gegen Art. 13 
Teil B Buchst, f der 6. Richtlinie des Rates 77/388/EWG zur Harmonisierung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten über die Umsatzsteuer (6. EG-Richtlinie) verstößt, als der (nach 
§ 33 Buchst. c ff. Gewerbeordnung - GewO - erlaubte) Betrieb von Geldspielautomaten nicht 
ebenso von der Umsatzsteuer befreit ist wie der Betrieb von Geldspielautomaten in einer 
staatlich genehmigten Spielbank. Der Grundsatz der steuerlichen Neutralität verbiete es, 
gleichartige und untereinander in Wettbewerb stehende Dienstleistungen hinsichtlich der 
Mehrwertsteuer unterschiedlich zu behandeln (EuGH-Urteil vom 17.02.2005 C-453/02 und 
C-462/02, Linneweber und Akriditis, DStR 2005, 371 sowie nachfolgend BFH-Urteile vom 
12.05.2005 V R 7/02, BStBl. II 2005, 617 und vom 19.05.2005 V R 50/01, BFH/NV 2005, 
1881; Leipold in Sölch/Ringleb, Umsatzsteuer, § 4 Nr. 9 Rz. 80 sowie Heidner in Bunjes, § 4 
Nr. 9 UStG Rdz. 17, jeweils m. w. N.). Da der Veranstalter oder Betreiber von Glücksspiel-
geräten / -automaten sich für die bis zum Inkrafttreten der Gesetzesänderung am 06.05.2006 
bewirkten Umsätze gegenüber dem Finanzamt unmittelbar auf Art. 13 Teil B Buchst, f der 6. 
EG-Richtlinie berufen kann, hat der Beklagte nach dieser Maßgabe die Umsätze aus dem 
Betrieb der Glücksspielautomaten für den Zeitraum Januar bis Anfang Mai 2006 zutreffend 
als steuerfrei behandelt und die hierauf entfallenden Vorsteuerbeträge nicht zum Abzug zuge-
lassen. Dies ist zwischen den Beteiligten auch unstreitig. Der Kläger ist hierdurch nicht in 
seinen Rechten verletzt. 
 

27  2. Der Beklagte ist für die Zeit danach bis zum Streitjahr 2010 zutreffend davon ausgegan-
gen, dass die streitigen Umsätze des Klägers aus dem Betrieb der Geldspielautomaten den 
steuerpflichtigen Umsätzen im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1, § 3 Abs. 9 UStG zuzurechnen 
und nicht steuerfrei sind. 
 

28  a) Der Betrieb von Geldspielautomaten ist gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 1, § 3 Abs. 9 UStG eine 
umsatzsteuerbare sonstige Leistung, die der Kläger als Unternehmer im Inland gegen Entgelt 
im Rahmen seines Unternehmens ausgeführt hat. 
 

29  Der Tatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG ist weit auszulegen, da die entsprechenden 
unionsrechtlichen Vorgaben in Art. 4 der 6. EG-Richtlinie und Art. 2 der MwStSystRL der 
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Mehrwertsteuer einen sehr weiten Anwendungsbereich zuweisen (vgl. BFH-Urteile vom 
30.08.2017 XI R 37/14, BFH/NV 2017, 1689-1692 und vom 12.08.2015 XI R 43/13, BStBl 
II 2015, 919, Rz 33; EuGH-Urteile Redlihs vom 19.07.2012 C-263/11, HFR 2012, 1020, Rz 
24; Gmina Wroclaw vom 29.09.2015 C-276/14, HFR 2015, 1087, Rz 26). Erforderlich ist 
eine beliebige Vorteilsgewährung, die zu einem Verbrauch führen kann; der Vorteil muss 
dabei einem identifizierbaren Leistungsempfänger eingeräumt werden (vgl. BFH-Urteile vom 
30.08.2017 XI R 37/14, BFH/NV 2017, 1689-1692 und vom 27.02.2008 XI R 50/07, BStBl 
II 2009, 426). Auch die Veranstaltung von Glücksspielen fällt grundsätzlich in den Anwen-
dungsbereich der Mehrwertsteuer, ob sie erlaubt ist oder nicht (vgl. EuGH-Urteil Fischer vom 
11.06.1998 C-283/95, HFR 1998, 777, Rz 18, 23). Eine Dienstleistung wird nur dann gegen 
Entgelt erbracht und ist somit steuerpflichtig, wenn zwischen dem Leistenden und dem Leis-
tungsempfänger ein Rechtsverhältnis besteht, in dessen Rahmen gegenseitige Leistungen aus-
getauscht werden, wobei die vom Leistenden empfangene Vergütung den tatsächlichen Ge-
genwert für die dem Leistungsempfänger erbrachte Dienstleistung bildet (EuGH-Urteil vom 
03.03.1994 C-16/93, Tolsma, HFR 1994, 357). 
 

30  aa) Die Leistung des Glückspielautomatenaufstellers bei Geldspielautomaten setzt sich aus 
dem Zurverfügungstellen des Geldspielautomaten für das jeweilige Spiel, der Zulassung zum 
Spiel mit Gewinnchance, der Einräumung der Gewinnchance und - bei Erzielung eines Ge-
winns - der Gewinnauszahlung zusammen (vgl. hierzu auch BFH-Urteile vom 30.08.2017 XI 
R 37/14, BFH/NV 2017, 1689-1692 und vom 20.01.1997 V R 20/95, BFH/NV 1997, 240; 
Nieskens in Rau/Dürrwächter, UStG, § 1 Anm. 534, Stichwort „Geldspielautomat“). 
 

31  Diese Leistung erfolgt im Rahmen der detaillierten Vorgaben der aufgrund des § 33f Abs. 1 
und des § 60a Abs. 2 Satz 4 der Gewerbeordnung (GewO) erlassenen Verordnung über 
Spielgeräte und andere Spiele mit Gewinnmöglichkeit - Spielverordnung - (SpielV; neuge-
fasst durch Bek. v. 27.01.2006, BGBl. I 280) in Bezug auf die dort in §§ 6 ff. SpielV geregel-
ten Verpflichtungen bei Ausübung des Gewerbes und die in §§ 11 ff. SpielV geregelte Zulas-
sung der Spielgeräte. So erfolgt nach § 12 Abs. 2 SpielV eine Zulassung der Spielautomaten 
insbesondere nur dann, wenn Gewinne in solcher Höhe ausgezahlt werden, dass bei langfris-
tiger Betrachtung kein höherer Betrag als 20 Euro je Stunde als Kasseninhalt verbleibt, wenn 
die Gewinnaussichten zufällig sind, wenn für jeden Spieler gleiche Chancen eröffnet werden, 
wenn die am Gerät dargestellten Gewinnaussichten zu keinem Zeitpunkt einen festen Ge-
genwert von 300 Euro übersteigen, wenn bei Beginn einer gemäß § 13 Nr. 6 SpielV erzwun-
genen Spielpause alle auf dem Geld- sowie Gewinnspeicher aufgebuchten Beträge automa-
tisch ausgezahlt werden und wenn die Möglichkeit besteht, sämtliche Einsätze, Gewinne und 
Kasseninhalte für steuerliche Erhebungen zu dokumentieren. Geldspielautomaten sind nach 
§ 13 SpielV nur zulassungsfähig, wenn insbesondere folgende, weitere Anforderungen erfüllt 
sind: Der Spieleinsatz darf nur in Euro oder Cent erfolgen. Ein Spiel beginnt mit dem Einsatz 
des Geldes, setzt sich mit der Bekanntgabe des Spielergebnisses fort und endet mit der Aus-
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zahlung des Gewinns beziehungsweise der Einstreichung des Einsatzes. Die Summe der Ver-
luste (Einsätze abzüglich Gewinne) darf im Verlauf einer Stunde 60 EUR nicht übersteigen. 
Die Summe der Gewinne abzüglich der Einsätze darf im Verlauf einer Stunde 400 EUR nicht 
übersteigen. Nach einer Stunde Spielbetrieb legt das Spielgerät eine Spielpause von mindes-
tens fünf Minuten ein, in der keine Einsätze angenommen und Gewinne gewährt werden. 
Nach drei Stunden Spielbetrieb legt das Spielgerät eine Spielpause ein, in der es für mindes-
tens fünf Minuten in den Ruhezustand versetzt wird; zu Beginn des Ruhezustandes sind die 
Geldspeicher zu entleeren und alle Anzeigeelemente auf die vordefinierten Anfangswerte zu 
setzen. Die Speicherung von Geldbeträgen in Einsatz- und Gewinnspeichern ist bei Geldan-
nahme vom Spieler in der Summe auf 10 EUR begrenzt; höhere Beträge werden unmittelbar 
nach der Aufbuchung automatisch ausgezahlt. Eine Bedienvorrichtung für den Spieler, mit 
der er vorab einstellen kann, dass aufgebuchte Beträge unbeeinflusst zum Einsatz gelangen, 
ist unzulässig. Jeder Einsatz darf nur durch unmittelbar zuvor erfolgte gesonderte physische 
Betätigung des Spielers ausgelöst werden. Es gibt eine nicht sperrbare Bedienvorrichtung zur 
Auszahlung, mit der der Spieler uneingeschränkt über die aufgebuchten Beträge, die in der 
Summe größer oder gleich dem Höchsteinsatz sind, verfügen kann. Das Spielgerät beinhaltet 
eine Kontrolleinrichtung, die sämtliche Einsätze, Gewinne und den Kasseninhalt zeitgerecht, 
unmittelbar und auslesbar erfasst. Die Kontrolleinrichtung gewährleistet die in § 13 SpielV 
aufgeführten Begrenzungen. Das Spielgerät zeichnet nach dem Stand der Technik die von der 
Kontrolleinrichtung gemäß § 13 Abs. 1 Nr. 8 SpielV erfassten Daten dauerhaft so auf, dass 
sie jederzeit elektronisch verfügbar, lesbar und auswertbar sind, sie auf das erzeugende Spiel-
gerät zurückgeführt werden können, die einzelnen Daten mit dem Zeitpunkt ihrer Entstehung 
verknüpft sind, ihre Vollständigkeit erkennbar ist und feststellbar ist, ob nachträglich Verän-
derungen vorgenommen worden sind. 
 

32  bb) Für die Erbringung dieser Leistung nach Maßgabe der SpielV hatte der Kläger in den 
Streitjahren gegen den jeweiligen Spieler unabhängig vom Spielausgang auch einen An-
spruch auf eine Vergütung, nämlich auf ein Entgelt in Form eines Spieleinsatzes. Weil die 
Leistung des Klägers und die Vergütung / das Entgelt dabei in einer inneren Verknüpfung im 
Sinne eines Kausalzusammenhangs standen, der Kläger nämlich das jeweilige Entgelt auf-
grund seiner oben beschriebenen Leistung erhielt, liegt auch ein unmittelbaren Zusammen-
hangs zwischen Leistungserbringung und Entgelt vor. Zwischen dem leistenden Kläger und 
dem jeweiligen Spieler bestand jeweils ein Rechtsverhältnis, in dessen Rahmen nach Maßga-
be der SpielV gegen Entgelt in unmittelbarem Zusammenhang stehende gegenseitige Leis-
tungen ausgetauscht wurden. Die vom leistenden Kläger empfangenen Vergütungen bildeten 
mithin den tatsächlichen Gegenwert für die dem jeweiligen Leistungsempfänger erbrachte 
Dienstleistung in Form der Zurverfügungstellung der Geldspielautomaten für das jeweilige 
Spiel, der Zulassung zum Spiel mit Gewinnchance, der Einräumung der Gewinnchance und - 
bei Erzielung eines Gewinns - der Gewinnauszahlung. Dieser unmittelbare Zusammenhang 
wird auch nicht nachträglich angesichts des Einwandes des Klägers aufgehoben, wonach der 
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Preis, den die Spieler für die fragliche Dienstleistung bezahlen, unabhängig davon, ob diese 
Spieler einen Gewinn erspielen oder nicht, immer derselbe sei, während gleichzeitig der Be-
trag, den der Spielhallenbetreiber (letztlich) erhalte, jedes Mal unterschiedlich und mitunter 
auch negativ ausfalle. Im Streitfall besteht auch keine Ungewissheit bzgl. der Zahlung durch 
die Spieler, die den unmittelbaren Zusammenhang zwischen der dem Leistungsempfänger 
erbrachten Dienstleistung und der erhaltenen Zahlung aufheben könnte (EuGH-Urteile vom 
10.11.2016 C-432/15 Bastova, Rn. 29 unter Hinweis auf EuGH-Urteile vom 03.03.1994, 
Tolsma, C-16/93, Rn. 19 und vom 27.09.2001, Cibo Participations, C-16/00, Rn. 43). 
 

33  cc) Hieran ändern auch die in der mündlichen Verhandlung von dem Rechtsanwalt Y 
vorgebrachten Einwendungen nichts. Dieser hat vorgetragen, dass der Spieleinsatz (z.B. 20 
Cent) zunächst in den Geldspeicher eingeworfen werde. Das eingeworfene Geld werde zu-
nächst im Geldspeicher aufgebucht, sodann könne das im Geldspeicher verfügbare Geld in 
den Punktespeicher umgebucht werden. Danach könnten die im Punktespeicher verfügbaren 
Punkte zum Spiel eingesetzt oder auch in den Geldspeicher zurückgebucht und dann beliebig 
vom Spielgast verwendet werden, z.B. durch Auszahlung oder zurück in den Punktespeicher. 
Insofern bleibe die Verfügungsgewalt immer beim Spieler. Wegen der Möglichkeit, dass 
Punkteguthaben zurückgebucht werden, habe es der Spieler jederzeit in der Hand, das Spiel 
ohne Verlust zu beenden, es sei denn, der Punktestand sei verbraucht. Es kann dahinstehen, 
ob diese Ausführungen den einzelnen, oben beschriebenen Vorgaben der SpielV entsprechen. 
Denn ein solcher tatsächlicher Geschehensablauf ändert jedenfalls nichts an der rechtlichen 
Würdigung des Senates, wonach die Leistung des Automatenaufstellers bei Geldspielautoma-
ten aus dem Zurverfügungstellen der Geldspielautomaten für das jeweilige Spiel, der Zulas-
sung zum Spiel mit Gewinnchance, der Einräumung der Gewinnchance und  
- bei Erzielung eines Gewinns - der Gewinnauszahlung besteht. Sollte das eingeworfene, zu-
nächst im Geldspeicher aufgebuchte und anschließend in den Punktespeicher umgebuchte 
Geld tatsächlich in einzelnen Situationen nicht zum Spiel eingesetzt, sondern in den Geld-
speicher zurückgebucht und dann vom Spieler zur Auszahlung gebracht worden sein, handel-
te es sich hierbei jedenfalls um einen Vorgang, der vorliegend tatsächlich nicht der Besteue-
rung unterlag, weil sich hierbei der Kassenbestand nicht veränderte. Auch die Möglichkeit, 
dass das Punkteguthaben zurückgebucht wird (vgl. hierzu insbesondere § 13 Abs. 1 Nr. 6 
Satz 4 SpielV, wonach es bei den Spielgeldautomaten eine nicht sperrbare Bedienvorrichtung 
zur Auszahlung gibt, mit der der Spieler uneingeschränkt über die aufgebuchten Beträge, die 
in der Summe größer oder gleich dem Höchsteinsatz gemäß § 13 Abs. 1 Nr. 1 SpielV sind, 
verfügen kann), ändert nichts am Vorliegen eines Leistungsaustausches im vorgenannten 
Sinne und an der bestehenden unmittelbaren Verknüpfung der vom Kläger erbrachten Leis-
tung und dem Entgelt. 
 

34  dd) Soweit der Kläger meint, dass es sich bei dem Betrieb von Geldspielautomaten nicht um 
eine umsatzsteuerbare sonstige Leistung gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 1, § 3 Abs. 9 UStG handele, 
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weil dem der Aspekt der Zufallsabhängigkeit entgegenstehe, vermag der erkennende Senat 
dem bereits aus den vorstehenden Erwägungen zur Leistung des Glückspielautomatenaufstel-
lers und zum unmittelbaren Zusammenhang zwischen dieser Leistungserbringung und dem 
Entgelt des jeweiligen Spielers nicht zu folgen. Zudem ist die Zufallsabhängigkeit Bestandteil 
der klägerischen Leistung, die gerade auch in der Einräumung einer Gewinnchance im Rah-
men der detaillierten Vorgaben der SpielV besteht. Damit ist die Zufallsabhängigkeit aber 
auch der klägerischen Leistung und dem Wesen des Glücksspiels immanent und somit beim 
Glückspiel Bestandteil des entgeltlichen Leistungsaustausches. So müssen nach der SpielV 
die Gewinnaussichten bei den Geldspielautomaten zufällig sein, wobei für jeden Spieler die 
gleichen Chancen eröffnet werden müssen (§ 12 Abs. 2 Buchst, b SpielV). Die oben be-
schriebene Leistungserbringung des Klägers gegen Entgelt erfolgt unabhängig von einem 
Einfluss des Klägers als Unternehmer auf den Spielverlauf und auch unabhängig davon, ob 
und wann ein Spieler das Spiel abbricht. Auch wenn erst mit Verlassen des Raumes feststeht, 
ob der jeweilige Spieler gewonnen oder verloren hat, ändert dies nichts an der Annahme der 
Erbringung der oben beschriebenen Leistung des Klägers gegen Entgelt, welche eben auch in 
der Einräumung der Gewinnchance und - bei Erzielung eines Gewinns - der Gewinnauszah-
lung besteht. 
 

35  ee) Der Annahme einer umsatzsteuerbaren sonstigen Leistung gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 1, § 3 
Abs. 9 UStG steht ferner nicht der in der mündlichen Verhandlung vorgebrachte Einwand 
entgegen, wonach mit der Gesetzesänderung im Jahre 2006 nicht gleichzeitig die SpielV in 
entsprechender Weise geändert worden sei, obwohl dem Verordnungsgeber bewusst gewesen 
sei, dass er auch die Problematik der Umsatzsteuer hätte mitregeln müssen. Hierin liegt auch 
kein Verstoß gegen den vom Kläger angeführten Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung. 
Zwar enthält § 13 Abs. 1 Nr. 3 SpielV in der in den Streitjahren geltenden Fassung eine Ver-
gütungsregelung, die keinen Hinweis darauf enthält, dass in den dort geregelten Höchstsätzen 
die Umsatzsteuer berücksichtigt ist. Jedoch hindert nach Auffassung des BFH, der sich der 
erkennende Senat auch insoweit anschließt, § 13 Abs. 1 Nr. 3 SpielV einen gewerblichen 
Betreiber von Geldspielautomaten nicht rechtlich daran, die Umsatzsteuer an die Endverbrau-
cher (Spieler) weiter zu berechnen (BFH-Beschluss vom 08,06.2011 XI B 1547). So muss 
auch bei den jeweiligen Geldspielautomaten die Möglichkeit vorhanden sein, sämtliche Eins-
ätze, Gewinne und Kasseninhalte für steuerliche Erhebungen zu dokumentieren, (§ 12 Abs. 2 
Buchst, d SpielV). 

 
36  ff) Der Kläger kann sich zur Stützung seiner Rechtsansicht auch nicht auf die EuGH-Urteile 

vom 03.03.1994 C-16/93 Tolsma, vom 05.02.1981 C-154/80 Coöperatieve Aardappelenbe-
waarplaats, vom 08.03.1988 C-102/86 Apple and Pear Development Council und vom 
10.11.2016 C-432/15 Bastova beziehen. 
 

37  Denn der Kläger in Sachen Tolsma (C-16/93) musizierte mit einer Drehorgel auf öffentlichen 
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Wegen und bat während seiner musikalischen Darbietungen Passanten mit einer Sammel-
büchse um eine Vergütung oder suchte an Türen von Wohnungen und Geschäften um eine 
Vergütung nach, wobei er auf ein solche Vergütung aber keinen Anspruch erheben konnte. 
Im Gegensatz hierzu konnte der Kläger des hiesigen Verfahrens jedoch für die Erbringung 
seiner oben näher beschriebenen Leistung einen Anspruch auf eine Vergütung in Form der 
Entrichtung des Spieleinsatzes erheben. Die Spieler gewährten dem Kläger gerade nicht frei-
willig eine Vergütung, da das Ingangsetzen des jeweiligen Geldspielautomaten, d.h. der 
Spielbetrieb unter Einräumung einer Gewinnchance, die Zahlung eines Spieleinsatzes voraus-
setzte und erst nach Aufbuchung dieses Einsatzes in den Geldspeicher und nachfolgend in 
den Punktespeicher möglich war. Hierin besteht der unmittelbare Zusammenhang zwischen 
Leistung und Entgelt. Hingegen haben im EuGH-Verfahren Tolsma die Passanten nicht da-
rum gebeten, dass ihnen Musik zu Gehör gebracht wird. Ferner haben sie - so der EuGH - 
Beträge nicht aufgrund der musikalischen Darbietungen, sondern aus persönlichen Motiven 
sowie aus gegebenenfalls gefühlsmäßigen Erwägungen heraus gezahlt. Auch das vom Kläger 
angeführte EuGH-Urteil vom 05.02.1981 (C-154/80 Coöperatieve Aardappelenbewaar-
plaats), in welchem es um die umsatzsteuerliche Würdigung der genossenschaftlichen Lage-
rung von Kartoffeln ohne Erhebung eines Lagergeldes ging, steht der dargestellten Auffas-
sung des erkennenden Senates nicht entgegen. 
 

38  Soweit der Kläger auf das EuGH-Urteil vom 10.11.2016 (C-432/15 Bastova, UR 2016, 913-
922) hinweist, kann er hieraus ebenfalls nichts zu seinen Gunsten herleiten. Der EuGH hat 
dort entschieden, dass die Teilnahme an einem Wettbewerb (dort: Pferderennen) keine gegen 
Entgelt erbrachte Dienstleistung ist, wenn für die Teilnahme weder ein Antrittsgeld noch eine 
andere unmittelbare Vergütung gezahlt wird und nur Teilnehmer (dort: die Eigentümer der 
Pferde) mit einer erfolgreichen Platzierung ein Preisgeld erhalten; denn die Ungewissheit 
einer Zahlung sei geeignet, den unmittelbaren Zusammenhang zwischen der dem Leistungs-
empfänger erbrachten Dienstleistung und der ggf. erhaltenen Zahlung aufzuheben. Insofern 
könne nicht davon ausgegangen werden, dass für die (bloße) Teilnahme eine tatsächliche 
Gegenleistung erbracht werde. Diese Konstellation liegt im hiesigen Streitfall aber nicht vor. 
Vorliegend ist der Kläger vielmehr wie ein Veranstalter anzusehen, der dem jeweiligen Spiel-
teilnehmer gegenüber die oben beschriebene entgeltliche Dienstleistung in der Weise er-
bringt, als er gegen Zahlung des jeweiligen Spieleinsatzes insbesondere diesem die Zulassung 
bzw. Teilnahme am Spiel mit Gewinnchance gewährt. Dies führt auch nach der aktuellen 
EuGH- und BFH-Rechtsprechung zur Annahme einer sonstigen Leistung, die ein Unterneh-
mer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens ausführt (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 
1 UStG), wobei auch der erforderliche unmittelbare Zusammenhang zwischen dieser Leis-
tung und der tatsächlich vom Steuerpflichtigen empfangenen Gegenleistung besteht ( vgl. 
hierzu BFH-Urteil vom 30.08.2017 XI R 37/14, BFH/NV 2017, 1689-1692, Rz. 32 unter 
Hinweis auf Rz. 32, 34 des EuGH-Urteils vom 10.11.2016 C-432/15 Bastova, UR 2016, 913-
922). 
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39  Zudem kann sich der Kläger auch nicht auf das EuGH-Urteil vom 08.03.1988 (C-102/86, 

Apple and Pear Development Council, HFR 1989, 452) stützen. Bei der dortigen Klägerin 
handelte es sich um eine Einrichtung des öffentlichen Rechts, der die Förderung der Obster-
zeugung oblag, und die die Tätigkeiten der Werbung, Absatzförderung und der Qualitätsver-
besserung der Erzeugnisse ausübte. Zur Finanzierung dieser Tätigkeiten erhob sie von den 
Erzeugern einen Pflichtbeitrag, unabhängig davon, ob eine bestimmte Dienstleistung des 
Council dem jeweiligen Erzeuger einen Vorteil verschaffte oder nicht. Nach Auffassung des 
EuGH lagen keine Dienstleistungen gegen Entgelt im Sinne von Artikel 2 der 6. EG-
Richtlinie vor. Der erforderliche unmittelbare Zusammenhangs zwischen der erbrachten 
Dienstleistung und dem erhaltenen Entgelt fehle, wenn die Aufgaben der Einrichtung die ge-
meinsamen Interessen der Erzeuger beträfen und die einzelnen Erzeuger, von denen die Bei-
träge unabhängig davon eingezogen werden könnten, ob eine bestimmte Dienstleistung ihnen 
einen Vorteil verschaffte, nur mittelbar von den Vorteilen profitierten, die allgemein dem 
gesamten Wirtschaftszweig erwüchsen. Bei dem Entgelt der jeweiligen Spieler in Form eines 
Spieleinsatzes handelt es sich im vorliegenden Streitfall aber gerade nicht um einen solchen 
Pflichtbeitrag. Vielmehr besteht vorliegend - wie bereits ausgeführt - ein unmittelbarer Zu-
sammenhangs zwischen der erbrachten Dienstleistung und dem erhaltenen Entgelt. Die oben 
beschriebene Leistung des Klägers verschaffte unterschiedslos jedem einzelnen Spieler einen 
unmittelbaren, identischen Vorteil, nämlich die Zulassung zu einem chancengleichen Spiel 
(vgl. hierzu auch § 12 Abs. 2 Satz 1 Buchst. b SpielV). Im hiesigen Streitfall erhob der Klä-
ger mithin gerade keine Pflichtbeiträge, von denen die Spieler nur mittelbar profitierten. 
 

40  Schließlich steht auch das zur Frage nach der Unternehmereigenschaft und Steuerbarkeit der 
Leistungen eines Berufspokerspielers ergangene BFH-Urteil vom 30.08.2017 (XI R 37/14, 
BFH/NV 2017, 1689-1692), welches zu einem vom hiesigen Streitfall abweichenden Sach-
verhalt ergangen ist, den obigen Ausführungen des erkennenden Senates nicht entgegen. 
Nach Auffassung des BFH erbringt ein Berufspokerspieler keine Leistung im Rahmen eines 
Leistungsaustauschs gegen Entgelt, wenn er an Spielen fremder Veranstalter teilnimmt und 
ausschließlich im Falle der erfolgreichen Teilnahme Preisgelder und Spielgewinne erhält; 
zwischen der bloßen Teilnahme am Kartenspiel und dem im Erfolgsfall erhaltenen Preisgeld 
oder Gewinn fehle dann der für einen Leistungsaustausch erforderliche unmittelbare Zusam-
menhang. Im hiesigen Streitfall mit seiner hiervon abweichenden Sachverhaltskonstellation 
ist der unmittelbare Zusammenhang aus den dargestellten Gründen jedoch gegeben. Zudem 
hat der BFH in seinem Urteil XI R 37/14 auch ausdrücklich darauf hingewiesen, dass auch 
die Veranstaltung von Glücksspielen grundsätzlich in den Anwendungsbereich der Mehr-
wertsteuer fällt, ob sie erlaubt ist oder nicht (vgl. EuGH-Urteil Fischer vom 11.06.1998 C-
283/95, HFR 1998, 777, Rz. 18, 23) und dass die Leistung des Veranstalters an die Spieler in 
der Zulassung zum Spiel mit Gewinnchance besteht. 
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41  b) Der Beklagte hat zudem rechtmäßig auf der Grundlage von § 10 Abs. 1 Satz 1 UStG die 
Kasseneinnahmen der Geldspielgeräte der Besteuerung der Klägerin als Bemessungsgrundla-
ge zugrunde gelegt (vgl. hierzu im Einzelnen auch FG Hamburg, Urteil vom 15.07.2014 3 K 
207/13, EFG 2015, 1315-132, unter II. 4. und nachfolgend BFH-Beschluss vom 30.09.2015 
V B 105/14, BFH/NV 2016, 84-87 sowie FG Hamburg, Urteil vom 07.01.2016 3 K 264/15, 
juris und nachfolgend BFH-Beschluss vom 14.07.2016 V B 17/16, BFH/NV 2016, 1593). 
 

42  aa) So hat der EuGH hat in seinem Urteil vom 24.10.2013 (C-440/12 Metropol Spielstätten, 
UR 2013, 866-872) im Zuge des Vorabentscheidungsersuchens des FG Hamburg vom 
21.09.2012 (3 K 104/11, EFG 2012, 2241-2247), die Frage des FG, ob Art. 1 Abs. 2 Satz 1 
und Art. 73 MwStSystRL einer nationalen Vorschrift oder Praxis entgegenstehen, wonach 
beim Betrieb von Spielgeräten mit Gewinnmöglichkeit der Kasseninhalt („elektronisch ge-
zählte Kasse“) des Geräts nach Ablauf eines bestimmten Zeitraums als Bemessungsgrundlage 
zugrunde gelegt wird und - falls dies der Fall sein sollte - wie die Bemessungsgrundlage statt-
dessen zu bestimmen ist (vgl. hierzu Zif. 3. und 4. der zur Vorabentscheidung vorgelegten 
Fragen) entschieden, dass bereits Art. 1 Abs. 2 Satz 1 und Art. 73 MwStSystRL dahingehend 
auszulegen sind, dass sie einer nationalen Vorschrift oder Praxis, wonach beim Betrieb von 
Spielautomaten mit Gewinnmöglichkeit die Höhe der Kasseneinnahmen dieser Automaten 
nach Ablauf eines bestimmten Zeitraums als Bemessungsgrundlage zugrunde gelegt wird, 
nicht entgegenstehen. Hinsichtlich der streitgegenständlichen Geldspielautomaten vertritt der 
EuGH insbesondere die Auffassung, dass die Gegenleistung, die der Betreiber für die Bereit-
stellung der Automaten tatsächlich erhält, nur in den Kasseneinnahmen nach Ablauf eines 
bestimmten Zeitraums besteht, weil diese aufgrund der Vorschriften der SpielV den Teil der 
Einsätze darstellen, über den der Betreiber effektiv selbst verfügen kann (EuGH-Urteil vom 
24.10.2013 C-440/12, UR 2013, 866, Rz. 42; § 12 Abs. 2 Satz 1 Buchst. d der in den Streit-
jahren geltenden SpielV). Maßgeblich ist damit für den vorliegenden Streitfall allein, dass 
Entgelt i. S. des § 10 Abs. 1 Satz 1 UStG auf der Grundlage der unionsrechtlichen Vorgaben 
gemäß Art. 73 MwStSystRL die Kasseneinnahmen der Automaten nach Ablauf eines be-
stimmten Zeitraums ist (EuGH-Urteil vom 24.10.2013 C-440/12 Metropol Spielstätten, UR 
2013, 866-872, Rz. 39, 44). 

 
43  Indem auf die so gebildete Bemessungsgrundlage der Umsatzsteuersatz angewendet wird, 

errechnet sich die Umsatzsteuer auf die klägerischen Umsätze aus Geldspielautomaten pro-
portional zum Preis der Dienstleistung i. S. von Art. 1 Abs. 2 Satz 2 MwStSystRL. Dass der 
EuGH - wie vom Kläger behauptet - die Regelung des Art. 1 Abs. 2 Satz 2 MwStSystRL 
rechtlich nicht gewürdigt hätte, ist nicht zu erkennen, zumal diese Bestimmung im Urteil C-
440/12 eigens aufgeführt wird (EuGH-Urteil vom 24.10.2013 C-440/12, UR 2013, 866, 
Rz. 3). Der EuGH hat dabei auch klargestellt, dass sich der Grundsatz der Proportionalität der 
Mehrwertsteuer nur auf die Bemessungsgrundlage beziehen kann. Zwar entspricht die Be-
messungsgrundlage meist dem Preis, den der Endverbraucher als Gegenleistung für die Er-
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bringung einer Dienstleistung oder die Lieferung eines Gegenstands entrichten muss, doch 
geht schon aus dem Wortlaut von Art. 73 MwStSystRL hervor, dass dies nicht immer und 
zwangsläufig der Fall ist. Nach Art. 73 MwStSystRL besteht die Bemessungsgrundlage näm-
lich aus allem, was den Wert der Gegenleistung bildet, die der Erbringer einer Dienstleistung 
von dem Empfänger oder einem Dritten erhält, und zwar „einschließlich der unmittelbar mit 
dem Preis dieser Umsätze zusammenhängenden Subventionen“. Somit richtet sich die Be-
messungsgrundlage danach, was der Steuerpflichtige tatsächlich als Gegenleistung erhält, und 
nicht danach, was ein bestimmter Adressat in einem konkreten Fall zahlt (vgl. in diesem Sin-
ne u. a. EuGH-Urteil vom 19.06.2003, First Choice Holidays, C-149/01, Slg. 2003, 1-6289, 
Rd. 28 bis 31 und die dort angeführte Rechtsprechung). Dieser EuGH-Rechtsprechung fol-
gend hat die Verwaltung (BMF-Schreiben vom 05.07.1994, IV C 3-S 7200-103/94, BStBl. I 
1994, 465) zutreffend gefolgert, dass Bemessungsgrundlage nach § 10 Abs. 1 UStG bei Um-
sätzen aus Geldspielautomaten mit Gewinnmöglichkeit der Kasseninhalt (abzüglich der darin 
enthaltenen Umsatzsteuer) ist. 
 

44  Eine Besteuerungspraxis wie im Streitfall, bei der als Bemessungsgrundlage für Umsätze mit 
Spielgeräten - unabhängig von einer etwa gesetzlich festgelegten Einbehaltensquote vom 
Spieleinsatz - die monatlichen Kasseneinnahmen zugrunde gelegt werden, die ihrerseits von 
der Höhe der Gewinne und Verluste der jeweiligen Spieler abhängen, verstößt folglich nicht 
schon deshalb gegen das Unionsrecht, weil keine Proportionalität zwischen der geschuldeten 
Mehrwertsteuer und den isoliert betrachteten Einsätzen der einzelnen Spieler besteht. Zudem 
hat der EuGH entschieden, dass auch bei Geldspielautomaten, die aufgrund zwingender ge-
setzlicher Vorschriften so eingestellt sind, dass durchschnittlich mindestens 60 % der 
Spieleinsätze als Gewinne an die Spieler ausgezahlt werden, die Gegenleistung, die der Be-
treiber für die Bereitstellung der Automaten tatsächlich erhält, nur in dem Teil der Einsätze 
besteht, über den er effektiv selbst verfügen kann (EuGH-Urteil vom 05.05.1994 C- 38/93, 
Glawe, BStBl. II 1994, 548, Rd. 9). Zwar brauchte der EuGH in diesem Urteil nicht über die 
Frage zu entscheiden, ob der Grundsatz der Individualbesteuerung es gebietet, die Bemes-
sungsgrundlage anhand der Einsätze für ein Spiel oder eine Spielserie - mit anderen Worten 
anhand der Einsätze eines bestimmten Spielers - zu errechnen. Aus Rd. 5 und 14 dieses Ur-
teils geht in Verbindung mit Rd. 27 bis 30 der Schlussanträge des Generalanwalts in dieser 
Rechtssache aber klar hervor, dass dies nach Ansicht des Gerichtshofs nicht der Fall war (so 
ausdrücklich EuGH-Urteil vom 24.10.2013 C-440/12, UR 2013, 866). 
 

45  Eine Proportionalität der Umsatzsteuer zu dem Einsatz jedes einzelnen Spielers, die nach dem 
Vorbringen des Klägers deshalb nicht gegeben ist, weil Besteuerungsgrundlage nicht diese 
einzelnen Einsätze, sondern die monatlichen bzw. jährlichen Kasseneinnahmen seien, hat der 
EuGH in seiner Rechtsprechung nach alledem nicht gefordert. Dies ist auch nach der Recht-
sprechung des BFH nicht erforderlich (vgl. z.B. BFH-Urteile vom 10.11.2010 XI R 79/07, 
BStBl. II 2011, 311 und vom 22.04.2010 V R 26/08, BStBl II 2010, 883). 
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46  Soweit die Klägerseite in der mündlichen Verhandlung insbesondere im Hinblick auf das 

EuGH-Urteil Metropol (C-440/12, UR 2013, 866) zumindest sinngemäß auf einen greifbar 
gesetzwidrigen „ultra- vires-Rechtsakt“ abgestellt hat, ist ein solcher dem EuGH-Urteil Met-
ropol indes nicht zu entnehmen (so auch im Einzelnen BFH-Beschluss vom 30.09.2015 V B 
105/14, BFH/NV 2016, 84-87). 
 

47  Vorliegend hat der Beklagte zutreffend als Bemessungsgrundlage nicht die von den Spielern 
gezahlten Einsätze angesetzt, sondern die Kasseneinnahmen, die den Bruttospielertrag des 
Gerätebetreibers abbilden, zugrunde gelegt. Davon ist die Umsatzsteuer abzuziehen, sodass 
sich als Bemessungsgrundlage die sog. Nettokasse ergibt. Damit ist aber auch der vom Kläger 
angeführte Aspekt der Abschaffung einer gesetzlich festgelegten Einbehaltensquote für die zu 
treffende Entscheidung unerheblich, wobei dieser Umstand und eine entsprechende Einstel-
lung der Geräte zudem als wahr unterstellt werden können, mithin der klägerseits angebotene 
Beweis nicht zu erheben war. Nach den unstreitigen Angaben im Betriebsprüfungsbericht 
wurde der Kasseninhalt bzw. Kassenbestand im Einzelnen mittels des durch das jeweilige 
Gerät erstellten Abrechnungsteils, der auf einem Auslesestreifen ausdruckbar war, dargestellt. 
Dies entspricht im Übrigen auch der Regelung des § 12 Abs. 2 Nr. 4 SpielV, wonach bei dem 
Geldspielgerät die Möglichkeit bestehen muss, sämtliche Einsätze, Gewinne und Kassenin-
halte für steuerliche Erhebungen zu dokumentieren. Dabei kann auch der weitere, vom Be-
klagten nicht bestrittene Vortrag des Klägers als wahr unterstellt werden, wonach die in sei-
nem Geschäftsbetrieb in den Streitjahren eingesetzten Geldspielgeräte nach deren gerätespe-
zifischer und technischer Konstruktion, mithin bauartbedingt die vom Kläger zitierten Anfor-
derungen gemäß § 12 Abs. 1 und 2 SpielV erfüllten. Auch insoweit bedurfte es keiner Be-
weiserhebung. Damit wurden die entsprechenden Bestandsveränderungen von einer Kontrol-
leinrichtung im jeweiligen Gerät registriert und bei der Berechnung der Kasseneinnahmen 
über die der Betreiber effektiv selbst verfügen konnte, berücksichtigt. Die im Streitfall beste-
hende Besonderheit, dass der Kläger nach den auch insofern unstreitigen Feststellungen der 
Betriebsprüfung den Auslesestreifen des darüber hinaus vorhandenen statistischen Teils ent-
fernt hatte, kann insofern nicht zum rechtlichen Vorteil des Klägers gereichen, sondern ist 
lediglich Anlass einer - dem Grunde und der Höhe nach unstreitigen - Hinzuschätzung nach § 
162 AO, der sich der erkennende Senat anschließt. 
 

48  bb) Nach alledem hat der Beklagte zu Recht die Kasseneinnahmen der Geldspielgeräte als 
umsatzsteuerliche Bemessungsgrundlage i. S. des § 10 Abs. 1 UStG herangezogen (vgl. hier-
zu auch FG Hamburg, Urteil vom 15.07.2014 3 K 207/13, juris, Rz. 192 ff.). Auf dieser 
Grundlage hat der Beklagte nach Aktenlage und nach den im Streitfall ersichtlichen Beson-
derheiten (vgl. hierzu im Einzelnen die Betriebsprüfungsberichte) in nicht zu beanstandender 
Weise die Umsatzsteuer festgesetzt. Gegenteiliges ergibt sich für den erkennenden Senat in-
sofern auch nicht aus dem Hinweis des Klägers auf den Neutralitätsgrundsatz und auf die 
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Vorlagebeschlüsse des BFH vom 21.06,2017 (V R 51/16, BFH/NV 2017, 1576-1581 - zur 
Sollbesteuerung) sowie vom 03.08.2017 (V R 60/16, BFH/NV 2017, 1581-1584 - zur An-
wendbarkeit der Margenbesteuerung und des ermäßigten Steuersatzes) und auch nicht unter 
dem Aspekt einer Vorfinanzierung der geschuldeten Steuer und der nach klägerischer Ansicht 
fehlenden Möglichkeit zu Abwälzung. 
 

49  c) Ferner geht der Beklagte zutreffend davon aus, dass die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 9 
Buchst, b UStG in der ab dem 06.05.2006 geltenden Fassung nicht einschlägig ist, weil nach 
dieser Bestimmung nur solche Umsätze steuerbefreit sind, die unter das Rennwett- und Lotte-
riegesetz (RennwLottG) fallen; davon nicht erfasst werden Umsätze aus sonstigen Glücks-
spielen mit Geldeinsatz, zu denen die streitigen Umsätze des Klägers gehören. Schließlich 
kann sich der Kläger zur Steuerfreiheit der Umsätze weder auf die 6. EG-Richtlinie noch auf 
die MwStSystRL als unmittelbar anwendbares Recht stützen. 
 

50  aa) Mit der Neufassung des § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG durch das Gesetz zur Eindämmung 
missbräuchlicher Steuergestaltungen vom 28.04.2006 (StEindämmG; BGBl I 2006, 1095) 
wurde die vom EuGH eingeforderte umsatzsteuerrechtliche Neutralität gegenüber dem bishe-
rigen Rechtszustand mit Wirkung ab dem 06.05.2006 in der Weise hergestellt, dass Umsätze 
durch die Veranstaltung von Glücksspielen aller Art, die nicht durch das RennwLottG erfasst 
werden, und durch den Betrieb von Glückspielgeräten sowohl innerhalb als auch außerhalb 
zugelassener öffentlicher Spielbanken der Umsatzsteuer unterliegen und damit gleichbehan-
delt werden. Auf Vorlage des BFH vom 17.12.2008 XI R 79/07 (BStBl. II 2009, 434) hat der 
EuGH die Neuregelung des § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG als mit dem Unionsrecht vereinbar an-
gesehen (EuGH-Urteil vom 10.06.2010 C-58/09, Leo-Libera, BFH/NV 2010, 1509). Nach 
den Ausführungen des EuGH haben die Mitgliedstaaten innerhalb des unionsrechtlichen 
Grundsatzes der steuerlichen Neutralität (vgl. hierzu auch EuGH-Urteil vom 10.11.2011 C-
259/10 und C-260/10, The Rank Group, UR 2012, 104, zur britischen Rechtslage) im Rah-
men der Umsetzung des Art. 135 Abs. 1 Buchst. i MwStSystRL einen weiten Wertungsspiel-
raum, innerhalb dessen es ihnen freisteht, Bedingungen und Beschränkungen für die in der 
Bestimmung vorgesehene Befreiung von der Umsatzsteuer festzulegen (Leipold in 
Sölch/Ringleb, UStG, § 4 Nr. 9 Rz. 81 m. w. N.). Der BFH hat daher in der Folgeentschei-
dung zu diesem Urteil (BFH-Urteil vom 10.11.2010 XI R 79/07, BStBl. II 2011, 311 und 
BVerfG vom 16.04.2012 1 BvR 523/11, BFH/NV 2012,1405, Nichtannahmebeschluss vom 
08.06.2011; vgl. auch BFH-Beschluss vom 08.06.2011 XI B 38/11, BFH/NV 2011, 1546-
1547 sowie FG Münster, Beschluss vom 18.01.2013 5 V 3800/12 U, EFG 2013, 556) ent-
schieden, dass § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG in der ab 06.05.2006 geltenden Fassung weder ver-
fassungswidrig ist noch gegen EU-Recht verstößt. 
 

51  bb) Die nach wie vor gegen die Regelung in § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG vorgebrachten 
Einwendungen hat der BFH als mittlerweile hinreichend geklärt beurteilt (vgl. u.a. BFH-
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Beschluss vom 10.06.2016 V B 97/15, BFH/NV 2016, 1497; Nichtannahmebeschluss des 
BVerfG vom 26.03.2017 1 BvR 1951/16). Nach der o.g. Rechtsprechung des BFH ist geklärt, 
dass - § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG in der ab 06.05.2006 geltenden Fassung durch das Gesetz zur 
Eindämmung missbräuchlicher Steuergestaltungen (BGBl. I 2006, 1095) mit dem Unions-
recht, insbesondere mit Art. 135 Abs. 1 Buchst. i MwStSystRL; bis 31.12.2006 Art. 13 Teil B 
Buchst. f 6. EG.Richtlinie) vereinbar ist (EuGH-Urteile Metropol vom 24.10.2013 C-440/12, 
EU:C:2013:687; Leo-Libera vom 10.06.2010 C-58/09, EU:C:2010:333, Rz 39; vgl. hierzu 
auch das vom Kläger angeführte EuGH-Urteil Haderer vom 14.06.2007 C-445/05, E-
CLI:EU:C:2007:344 sowie BFH-Urteil vom 10.11.2010 XI R 79/07, BStBl II 2011, 311, 
Rz. 29 und BFH-Beschlüsse vom 26.02.2014 V B 1/13, BFH/NV 2014, 915, Rz. 4; vom 
30.09.2015 V B 105/14, BFH/NV 2016, 84, Rz. 3 ff. und vom 14.12.2015 XI B 113/14, 
BFH/NV 2016, 599, Rz 15, 16), 
 
-  nach der MwStSystRL die Mehrwertsteuer und eine innerstaatliche Sonderabgabe auf 

Glücksspiele kumulativ erhoben werden dürfen, sofern die Sonderabgabe nicht den 
Charakter einer Umsatzsteuer hat (EuGH-Urteil Metropol, EU:C:2013:687, Rz. 32), 
 

-  das Unionsrecht einer innerstaatlichen Regelung, wonach die geschuldete Mehrwert-
steuer betragsgenau auf eine nicht harmonisierte Abgabe angerechnet wird, nicht ent-
gegensteht (EuGH-Urteil Metropol, EU:C:2013:687, Rz. 60), 
 

-  Art. 135 Abs. 1 MwStSystRL es den Mitgliedstaaten gestattet, nur bestimmte Glücks-
spiele mit Geldeinsatz von der Steuer zu befreien (EuGH-Urteil Leo-Libera, 
EU:C:2010:333, Rz. 39). 

 
52  Zudem hatte der BFH bereits in seinem das Streitjahr 2007 betreffenden Urteil vom 

10.11.2010 (XI R 79/07, BStBl II 2011, 311) klargestellt, dass die Umsätze eines gewerbli-
chen Betreibers von Geldspielautomaten nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG steuerbar und 
aufgrund der am 06.05.2006 in Kraft getretenen Neuregelung des § 4 Nr. 9 Buchst, b UStG 
steuerpflichtig sind. Ferner hat der BFH einen Verstoß gegen den Gleichheitssatz verneint, 
wenn für Umsätze aus dem Betrieb gleichartiger Geldspielgeräte (Glücksspiel mit Geldein-
satz) der gewerblichen Betreiber von Geldspielautomaten und der staatlichen Spielbanken die 
gleiche Bemessungsgrundlage gilt (BFH-Urteil vom 10.11.2010 XI R 79/07, BStBl II 2011, 
311). Die hiergegen eingelegte Verfassungsbeschwerde wurde gemäß §§ 93a, 93b BVerfGG 
vom BVerfG nicht zur Entscheidung angenommen (BVerfG-Beschluss vom 16.04.2012 1 
BvR 523/11, BFH/NV 2012, 1405). Das BVerfG hat dabei insbesondere ausgeführt, dass die 
angegriffene Entscheidung des BFH im Hinblick darauf, dass der BFH von einem zweiten 
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH abgesehen habe, nicht die Garantie des gesetzli-
chen Richters (Art. 101 Abs. 1 S 2 GG) verletzt habe. Es sei nicht ersichtlich, dass der BFH 
die Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV in unvertretbarer Weise gehandhabt hätte. Die 
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Rechtsauffassung des BFH erscheine jedenfalls gut vertretbar. Auf diese Entscheidung des 
BVerfG hat der BFH in seiner Entscheidung 04.07.2016 (V B 115/15, BFH/NV 2016, 1592) 
ausdrücklich Bezug genommen und vor diesem Hintergrund unter weiterer Bezugnahme auf 
das EuGH-Urteil - Leo-Libera (vom 10.06.2010 C-58/09, EU:C:2010:333, Leitsatz sowie Rz. 
39) erneut klargestellt, dass die sich hinsichtlich der Besteuerung von Geldspielautomatenum-
sätzen ergebenden umsatzsteuerrechtlichen Fragen durch die Rechtsprechung geklärt sind. 
 

53  cc) Soweit der Kläger sich zur Stützung seiner Rechtsposition auf § 6 Abs. 1 SpielbkV und 
auf die Fortgeltung dieser Norm auch im Zuge des Umsatzsteuergesetzes 1968 und nach Ein-
führung des neuen § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG im Jahre 2006 stützt und insofern auf den 
Grundsatz lex specialis derogat legi generali sowie die fehlende Absicht des Bundes und der 
Länder, staatliche Spielbanken auch im Zuge der Herausnahme aus der Vorschrift des § 4 
Nr. 9 Buchst. b UStG im Rahmen einer Doppelbelastung mit Umsatzsteuer zu belasten, ab-
stellt, kann dies der Klage ebenfalls nicht zum Erfolg verhelfen. Gleiches gilt für den Ein-
wand, entgegen der Auffassung des BFH sei § 6 Abs. 1 SpielbkV als lex inferior auch nicht 
von § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG 1967 als lex superior verdrängt worden, da § 6 Abs. 1 SpielbkV 
als „gesetzesverändernde“ Rechtsverordnung den Rang eines förmlichen Gesetzes habe, beide 
Normen mithin „ranggleich“ seien. 
 

54  So hat der BFH insbesondere auch in seiner Entscheidung vom 04.07.2016 (V B 115/15, 
BFH/NV 2016, 1592), welche vom Kläger in seinem Schriftsatz vom 12.05.2016 als vorgreif-
lich bezeichnet wurde, zunächst ausgeführt, dass durch die Rechtsprechung insbesondere 
auch geklärt sei, dass die Umsätze eines gewerblichen Betreibers von Geldspielautomaten 
aufgrund der am 06.05.2006 in Kraft getretenen Neuregelung des § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG 
steuerpflichtig sind, dass diese Regelung sowohl unionsrechtskonform als auch verfassungs-
rechtlich unbedenklich ist und dass eine umsatzsteuerrechtliche Ungleichbehandlung von 
gewerblichen Betreibern von Geldspielautomaten im Verhältnis zu Spielbanken zulässig ist. 
Auch insofern hat der BFH ausdrücklich auf sein Urteil vom 10.11.2010 (XI R 79/07, 
BStBl II 2011, 311) und auf das EuGH- Urteil Leo-Libera vom 10.06.2010 (C-58/09, 
EU:C:2010:333; Leitsatz sowie Rz. 39) sowie auf den Nichtannahmebeschluss des BVerfG 
vom 16.04. 2012 (1 BvR 523/11, BFH/NV 2012, 1405) verwiesen (vgl. hierzu auch BFH-
Beschluss vom 22.02.2017 V B 122/16, BFH/NV 2017, 772-774). Zudem sei die Frage nach 
der Anwendbarkeit des § 6 SpielbkV schon deshalb nicht entscheidungserheblich, weil die 
Klägerin des dortigen Verfahrens - wie der Kläger im hiesigen Streitfall - nicht unter den 
Anwendungsbereich dieser Norm falle, da sie - wie der Kläger - keine Spielbank sei. Soweit 
der klägerische Vortrag dahin zu verstehen sei, dass eine umsatzsteuerrechtliche Ungleichbe-
handlung im Verhältnis zu Spielbanken geltend gemacht wird, sei auch deren Zulässigkeit 
durch die Rechtsprechung bereits geklärt (EuGH-Urteil Leo-Libera, EU:C:2010:333; BFH-
Urteil in BFHE 231, 373, BStBl II 2011, 311). Die in § 6 SpielbkV vorgesehene Befreiung 
von der Umsatzsteuer durch Anrechnung auf die Spielbankabgabe führe zur Minderung der 
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Spielbankabgabe, nicht - umgekehrt - zum Wegfall der Umsatzsteuer (so auch EuGH-Urteil 
Metropol Spielstätten vom 24.10.2013 C-440/12, UR 2013, 866-872 unter Hinweis auf 
EuGH-Urteil vom 10.06.2010 Leo-Libera, C-58/09, BFH/NV 2010, 1590-1593). All diesen 
Erwägungen des BFH und EuGH schließt sich der erkennende Senat an. 
 

55  Zudem ist mit dem BFH (Beschluss vom 14.07.2016 V B 17/16, BFH/NV 2016, 1593) darauf 
hinzuweisen, dass es zutreffend ist, dass § 6 Abs. 1 SpielbkV 1938 anordnete, dass der 
„Spielbankunternehmer...für den Betrieb der Spielbank von den laufenden Steuern des 
Reichs, die vom Einkommen, vom Vermögen und vom Umsatz erhoben werden, sowie von 
der Lotteriesteuer und von der Gesellschaftssteuer befreit“ ist. Für den Bereich der Umsatz-
steuer wurde diese - gem. Art. 123 GG als Bundesrecht weitergeltende - Steuerbefreiung aber 
bereits durch § 4 Nr. 9 Buchst, a Satz 1 UStG 1967 eigenständig geregelt. Da § 4 Nr. 9 
Buchst, a Satz 1 UStG 1967 eine Steuerfreiheit für „die Umsätze der zugelassenen öffentli-
chen Spielbanken, die durch den Betrieb der Spielbank bedingt sind“, anordnete, hat schon 
diese Norm die Umsatzsteuerfreiheit nach der SpielbkV als junges und spezielles Gesetz ver-
drängt. Soweit die Klägerin sich darauf beruft, § 6 Abs. 1 SpielbkV gelte als speziell geregel-
te Steuerbefreiung für Spielbanken entsprechend den allgemeinen Auslegungsgrundsätzen 
fort, wonach eine Spezialvorschrift die allgemeine Regelung verdrängt, greift diese Überle-
gung nicht durch. Denn diese Auslegungsregel entfaltet im Streitfall schon deshalb keine 
Wirkung mehr, weil der BFH diesbezüglich bereits geklärt hat, dass nach einem hier ein-
schlägigen anderen Auslegungsgrundsatz das spätere Gesetz die frühere Regelung verdrängt 
(„lex posterior derogat legi priori“; vgl. BFH-Beschluss in BFH/NV 2016, 1593, Rz 3). 
 

56  § 4 Nr. 9 Buchst. a Satz 1 UStG 1967 verdrängt im Bereich der Umsatzsteuer mithin die 
Steuerfreiheit nach der SpielbkV. Damit ist entschieden, dass die Regelung in § 6 SpielbkV 
heute für den Bereich der Umsatzsteuer nicht mehr gilt (so auch der für die Streitjahre 2007 
bis 2010 ergangene BFH-Beschluss vom 22.02.2017 V B 122/16, BFH/NV 2017, 772-772 
und der diesem nachfolgende Nichtannahmebeschluss des BVerfG vom 07.11.2017 1 BvR 
1006/17; ebenso Huschens, in Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG, § 4 Nr. 9 Rz. 153 und 
Klenk in Rau/Dürrwächter, UStG, § 4 Nr. 9 Anm. 133.2 unter Hinweis auf das Gutachten des 
BFH vom 21.01.1954 V D 1/53 S, BStBl. III 1954, 122 sowie zur Berechtigung der Bundes-
republik Deutschland, die Spielbankumsätze im Rahmen des § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG i.d.F. 
des Gesetzes vom 28.04.2006 nicht mehr von der Umsatzsteuer zu befreien). Die Annahme 
des Klägers, § 6 Abs. 1 SpielbkV könne neben § 4 Nr. 9 Buchst. a Satz 1 UStG bestehen ge-
blieben sein, ist überdies mit dem Wortlaut des § 4 Nr. 9 Buchst. a Satz 1 UStG 1967 nicht 
vereinbar. 
 

57  Die somit seit dem UStG 1967 ausschließlich nach den Spezialregelungen des Umsatzsteuer-
rechts bestehende Steuerfreiheit für Spielbanken entfiel dann aufgrund der Neuregelung des § 
4 Nr. 9 Buchst. a UStG durch Art. 2 und 4 des Gesetzes zur Eindämmung missbräuchlicher 
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Steuergestaltungen vom 28.04.2006 (BGBl I 2006, 1095, BStBl I 2006, 353) mit Wirkung ab 
dem 06.05.2006 (vgl. hierzu auch BFH-Urteil vom 10.11.2010 XI R 79/07, BStBl II 2011, 
311). 
 

58  Da es wegen der fehlenden Fortgeltung der Regelung in § 6 Abs. 1 SpielbkV demnach nicht 
zu einer Ungleichbehandlung von Spielbanken und gewerblichen Betreibern von Geldspielau-
tomaten kommt, scheidet auch der von der Klägerin für denkbar gehaltene Verstoß gegen den 
verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz von vornherein aus (BFH-Beschluss vom 
22.02.2017 V B 122/16, BFH/NV 2017, 772-774). 
 

59  dd) Soweit sich der Kläger als Unternehmer angesichts der Umsatzsteuerbefreiung für 
Spielbanken in § 6 SpielbkV 1938 unter Berücksichtigung des Neutralitätsgrundsatzes auf die 
Steuerbefreiung in Art. 135 Abs. 1 Buchst. i MwStSystRL als unmittelbar anwendbares Recht 
beruft, vermag er hiermit auch nicht durchzudringen. Das wird bestätigt durch § 31 Abs. 1 
Nr. 7 Satz 1 UStG 1967, wonach die in anderen als den in § 31 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 UStG auf-
geführten Rechtsvorschriften enthaltenen umsatzsteuerrechtlichen Vorschriften, soweit sie 
dem UStG 1967 widersprachen und nicht auf völkerrechtlichen Verträgen beruhten, außer 
Kraft gesetzt wurden (BGBl I 1967, 545, 560). Das galt gemäß § 31 Nr. 7 Satz 2 UStG 1967 
insbesondere für die nicht in das UStG 1967 übernommenen Steuerbefreiungen und Steuer-
ermäßigungen. Denn die auf vorkonstitutionellem Recht beruhende Umsatzsteuerbefreiung 
für Spielbanken in § 6 SpielbkV ist jedenfalls spätestens mit dem Inkrafttreten des § 4 Nr. 9 
Buchst. b UStG i.d.F. durch Art. 2 des Gesetzes zur Eindämmung missbräuchlicher Steuerge-
staltungen vom 28.04.2006 (BGBl I 2006, 1095) am 06.05.2006 entfallen. Der Gesetzgeber 
hat damit zum Ausdruck gebracht, dass die „beabsichtigte Änderung des § 4 Nr. 9 Buchstabe 
b UStG Folge des Urteils des EuGH vom 17.02.2005 (verbundene Rechtssachen C-453/02 
und C-462/02) und der Anschluss-Urteile des BFH vom 12.05.2005 V R 7/02 und vom 
19.05.2005 V R 50/01 ist, wonach es unzulässig ist, Umsätze gewerblicher Glücksspielanbie-
ter zu besteuern, während Umsätze zugelassener öffentlicher Spielbanken steuerbefreit sind. 
Die bislang umsatzsteuerfreien Umsätze der zugelassenen öffentlichen Spielbanken, die durch 
den Betrieb der Spielbank bedingt sind, werden in die Umsatzsteuerpflicht einbezogen“ 
(BTDrucks 16/634, S. 7; vgl. auch S. 11 f.). Auch deshalb besteht für den erkennenden Senat 
kein Zweifel daran, dass die Regelung in § 6 Abs. 1 SpielbkV für den Bereich der Umsatz-
steuer im Streitzeitraum keine Wirkung mehr entfaltete und sich folglich die Frage eines 
Neutralitätsverstoßes wegen einer nicht im UStG geregelten Umsatzsteuerbefreiung für 
Spielbanken nicht stellt (so auch im Einzelnen mit weiterer Begründung BFH-Beschluss vom 
22.05.2017 V B 133/16, BFH/NV 2017, 1199-1202). Deshalb kommt auch die insofern vom 
Kläger beantragte Vorlage an das BVerfG zur Frage nach der Geltung des § 6 Abs. 1 Spiel-
bkV als vorkonstitutionelles Recht nicht in Betracht. Es liegt auch kein Verstoß gegen den 
Grundsatz der Rechtssicherheit und Klarheit vor. 
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60  d) Die Klage hat auch keinen Erfolg, soweit der Kläger in seinen Schriftsätzen vom 
19.12.2016, 14.02.2018 und 19.02.2018 sinngemäß die Frage für grundsätzlich bedeutsam 
hält, ob die betragsgenaue Anrechenbarkeit der Umsatzsteuer bei der Erhebung der Spielban-
kenabgabe gegen den Neutralitätsgrundsatz, das Diskriminierungsverbot oder das Transpa-
renzgebot verstößt und ob sich hieraus das Gebot einer Umsatzsteuerfreistellung bei gleich-
zeitigem Erhalt des Rechts auf Vorsteuerabzug ergibt (vgl. hierzu u.a. BFH-Beschlüsse vom 
08.07.2017 V B 24/17 BFH/NV 2017, 13371339 und vom 27.06.2017 V B 162/16, BFH/NV 
2017, 1336-1337). Dabei kann offen bleiben, ob der Kläger dabei die BFH-Rechtsprechung 
zutreffend wiedergegeben hat. Denn der BFH verweist zur Anrechenbarkeit der Umsatzsteuer 
bei der Erhebung der Spielbankenabgabe in gefestigter Rechtsprechung (u.a. BFH-Beschlüsse 
vom 08.07.2017 V B 24/17 BFH/NV 2017, 1337-1339 und vom 27.06.2017 V B 162/16, 
BFH/NV 2017, 1336-1337) darauf, dass der EuGH bereits entschieden hat, dass Art. 1 Abs. 2 
der MwStSystRL dahin auszulegen ist, dass er einer innerstaatlichen Regelung, wonach die 
geschuldete Mehrwertsteuer betragsgenau auf eine nicht harmonisierte Abgabe angerechnet 
wird, nicht entgegensteht. Ferner verpflichtet der Grundsatz der steuerlichen Neutralität im 
Bereich der Mehrwertsteuer nur im Rahmen dieses harmonisierten Systems zur Gewährleis-
tung von Gleichbehandlung und Neutralität (EuGH-Urteil vom 24.10.2013 C-440/12, Metro-
pol Spielstätten, EU:C:2013:687). Nach der Rechtsprechung des EuGH ist es damit ohne Be-
lang, dass die Höhe einer nicht harmonisierte Abgabe auf Spiele, zu der bestimmte mehrwert-
steuerpflichtige Veranstalter und Betreiber von Glücksspielen mit Geldeinsatz ebenfalls her-
angezogen werden, an die für diese Tätigkeit anfallende Mehrwertsteuer angepasst wird, da 
der Grundsatz der steuerlichen Neutralität auf eine solche Abgabe keine Anwendung findet 
(EuGH-Urteil Leo-Libera vom 10.06.2010 C-58/09, EU:C:2010:333, Rz. 38; vgl. auch BFH-
Beschluss vom 04.07.2016 V B 115/15, BFH/NV 2016, 1592, Rz. 5, m.w.N.). Es sind inso-
weit auch im hiesigen Verfahren keine neuen Gesichtspunkte ersichtlich oder vorgetragen, die 
der EuGH in seine Betrachtung nicht einbeziehen konnte. 
 

61  Der von dem Kläger - auch unter Vorlage diverser Unterlagen in der mündliche Verhandlung 
- angeregten Aufklärung und Würdigung der bestehenden oder beabsichtigten Besteuerungs-
praxis bei den öffentlichen Spielbanken bedarf es nicht, weil es für die steuerrechtliche Beur-
teilung des Streitfalls hierauf nicht ankommt (vgl. BFH-Beschlüsse vom 06.07.2017 V B 
24/17, BFH/NV 2017, 1337-1339, vom 14.07.2016 V B 17/16, BFH/NV 2016, 1593 und vom 
30.09.2015 V B 105/14, BFH/NV 2016, 84-87, Rz. 8 f., 33 und FG Hamburg, Urteil vom 
07.01.2016 3 K 264/15, juris). Im Übrigen hat das BVerfG auch die Verfassungsbeschwerden 
gegen die Beschlüsse des BFH in BFH/NV 2016, 1592 und vom 13.01.2016 V B 58/15 (nicht 
veröffentlicht), in denen ebenfalls die Ungleichbehandlung der Besteuerung der Umsätze von 
Geldspielautomatenbetreibern im Verhältnis zu Betreibern öffentlicher Spielbanken streitig 
war, nicht zur Entscheidung angenommen (BVerfG-Beschlüsse vom 24.04.2017 1 BvR 
2229/16 und vom 19.04.2017 1 BvR 2100/16). Auch die vom Kläger gerügte Ungleichbe-
handlung von gewerblichen Geldspielgerätebetreibern im Verhältnis zu öffentlichen Spiel-
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banken unter dem Aspekt einer unzulässigen Beihilfe nach Art. 107 AEUV führt die vorlie-
gende Klage nicht zum Erfolg. Denn es handelt sich bei der von der Klägerin beanstandeten 
Begünstigung nicht um umsatzsteuerrechtliche Bestimmungen, weshalb der BFH eine EuGH-
Vorlage abgelehnt hat (vgl. BFH-Beschlüsse vom 06.07.2017 V B 24/17, BFH/NV 2017, 
1337-1339; V B 26/17, BFH/NV 2017, 1339-1340; V B 27/17, BFH/NV 2017, 1340-1341 
sowie V B 28/17, BFH/NV 2017, 1341-1343 und vom 30.05.2017 II R 62/14, BFH/NV 2017, 
1133). 
 

62  Auch die vom Kläger aufgeworfene Frage, ob Art. 135 Abs. 1 Buchst. i, Art. 401 MwStSys-
tRL dahingehend auszulegen sind, dass Mehrwertsteuer und nationale Sonderabgabe auf 
Glückspiele nur alternativ, nicht kumulativ erhoben werden dürfen, wenn auch bei der Mehr-
wertsteuererhebung nicht alle wesentlichen Merkmale der Mehrwertsteuer erfüllt werden, hat 
keine grundsätzliche Bedeutung, weil sie durch das EuGH-Urteil Metropol bereits entschie-
den ist (vgl. hierzu im Einzelnen BFH-Urteil vom 22.05.2017 V B 133/16, BFH/NV 2017, 
1199-1202). 
 

63  Dasselbe gilt für das Diskriminierungsverbot, das im Zeitpunkt des EuGH-Urteils Metropol 
Spielstätten (EU:C:2013:687) im Jahr 2013 nicht nur als allgemeiner Grundsatz bestand, son-
dern in Art. 20, 21 der am 01.12.2009 in Kraft getretenen Charta der Grundrechte der Europä-
ischen Union - EUGrdRCh - (2010/ C 83/02) bereits ausdrücklich kodifiziert war und das 
vom EuGH in anderen Verfahren (z.B. EuGH-Urteil Glatzel vom 22.05.2014 C-356/12, 
EU:C:2014:350) in seine Entscheidung einbezogen worden ist. Es ist deshalb davon auszuge-
hen, dass der EuGH auch das Diskriminierungsverbot in seinem Urteil Metropol Spielstätten 
bereits berücksichtigt und als nicht verletzt gewürdigt hat (so auch BFH-Beschluss vom 
06.07.2017 V B 24/17, BFH/NV 2017, 1337 - 1339). Auch beide Umsatzsteuersenate des 
BFH haben die Frage, ob die betragsgenaue Anrechnung der geschuldeten Mehrwertsteuer 
auf eine nicht harmonisierte Abgabe dem Unionsrecht entgegensteht, bereits als nicht mehr 
klärungsbedürftig beurteilt (BFH-Beschlüsse vom 14.12.2015 XI B 113/14, BFH/NV 2016, 
599 und vom 10.06.2016 V B 97/15, BFH/NV 2016, 1497). Das BVerfG hat die Verfas-
sungsbeschwerden gegen diese BFH-Beschlüsse nicht zur Entscheidung angenommen 
(BVerfG-Beschluss vom 26.03.2017 1 BvR 1951/16 zum Beschluss des V. Senats in 
BFH/NV 2016, 1497 und BVerfG-Beschluss vom 21.03.2017 1 BvR 1025/16 zum Beschluss 
des XI. Senats in BFH/NV 2016, 599). Hierzu hätte aber für den Fall, dass das BVerfG Zwei-
fel hinsichtlich einer Verletzung des Neutralitätsgrundsatzes oder des Diskriminierungsverbo-
tes gehabt haben sollte, Veranlassung bestanden, denn das BVerfG sieht das Diskriminie-
rungsverbot als zum Kernbestand der Unionsbürgerschaft gehörend an und geht davon aus, 
dass es unmittelbar von mitgliedstaatlichen Gerichten anzuwenden ist (so auch u.a. BFH-
Beschlüsse vom 08.07.2017 V B 24/17 BFH/NV 2017, 1337-1339 und vom 27.06.2017 V B 
162/16, BFH/NV 2017, 1336-1337; vgl. auch BVerfG-Beschluss Le Corbusier vom 19. Juli 
2011 1 BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78, Rz. 76). 
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64  Im Übrigen hat das BVerfG auch die Verfassungsbeschwerden gegen die Beschlüsse des 

BFH in BFH/NV 2016, 1592 und vom 13. Januar 2016 V B 58/15 (nicht veröffentlicht), in 
denen ebenfalls die Ungleichbehandlung der Besteuerung der Umsätze von Geldspielautoma-
tenbetreibern im Verhältnis zu Betreibern öffentlicher Spielbanken streitig war, nicht zur Ent-
scheidung angenommen (BVerfG-Beschlüsse vom 24. April 2017 1 BvR 2229/16 und vom 
19. April 2017 1 BvR 2100/16). 
 

65  Soweit der Kläger eine Ungleichbehandlung darin sehen möchte, dass bei Spielbanken die 
Umsatzsteuer auf die von diesen, nicht aber von dem Kläger zu entrichtende Spielbankenab-
gabe angerechnet wird, liegt auch kein Verstoß gegen Art. 3, 12, 14 GG vor. Zu beurteilen ist 
vorliegend die Umsatzsteuer und nicht die Spielbankenabgabe. 
 

66  Der Kläger kann sich mangels Entscheidungserheblichkeit auch nicht auf Art. 135 Abs. 1 
Buchst. i MwStSystRL berufen, soweit er rügt, nach deutschem Recht berechtigt bzw. ver-
pflichtet zu sein, für jeden einzelnen Umsatz dem Dienstleistungsempfänger eine Rechnung 
auszustellen, dieses Recht aber durch die nationale Verwaltungspraxis vereitelt werde und 
eine Möglichkeit zur Abwälzung fehle. Es ist nicht erkennbar, in welchem Zusammenhang 
die Steuerbefreiung in Art. 135 Abs. 1 Buchst. i MwStSystRL mit der faktischen Möglichkeit 
des Klägers zur Ausstellung von Rechnungen stehen soll. Vorliegend ist über die Steuer-
pflicht der durch den Kläger erbrachten Leistungen zu entscheiden, während die Frage der 
Rechnungserteilung das zivilrechtliche Verhältnis zwischen dem Leistenden und dem Leis-
tungsempfänger betrifft. Die Pflichten über die Erteilung von Rechnungen beeinflussen nicht 
die Bestimmung des Anwendungsbereichs der materiell-rechtlichen Befreiungstatbestände 
(BFH-Beschlüsse vom 22.05.2017 V B 133/16, BFH/NV 2017, 1199-1202 und vom 
30.09.2015 V B 105/14, BFH/NV 2016, 84). Überdies ist die Berechtigung zur Ausstellung 
einer Rechnung eine Selbstverständlichkeit und daher keine Ausprägung des Grundrechts auf 
freie Berufsausübung gemäß Art. 12 GG (so auch FG Hamburg, Urteil vom 07.01.2016 3 K 
264/15, juris, m. w. N.). 
 

67  Das Transparenzgebot ist vorliegend ebenfalls nicht berührt. Das Transparenzgebot ergibt 
sich aus den Grundsätzen der Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung und betrifft im 
Wesentlichen das öffentliche Auftragswesen und die Erteilung behördlicher Erlaubnisse (vgl. 
EuGH-Urteile Impresa Edilux und SICEF vom 22.102015 C-425/14, EU:C:2015:721; Sport-
ing Exchange vom 03.06 2010 C-203/08, EU:C:2010:307, Rz. 39, 47; Wall vom 13.04.2010 
C-91/08, EU:C:2010:182, Rz. 33; Telaustria und Telefonadress vom 07.12.2000 C-324/98, 
EU:C:2000:669, Rz. 60 bis 62; Eurawasser vom 10.09.2009 C-206/08, EU:C:2009:540, 
Rz. 44; Serrantoni und Consorzio stabile edili vom 23.12.2009 C-376/08, EU:C:2009:808, 
Rz. 31 und 32; Michaniki vom 16.12.2008 C-213/07, EU:C:2008:731, Rz. 44). 
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68  Soweit dem klägerischen Vortrag zu entnehmen ist, dass dieser die Frage für grundsätzlich 
bedeutsam ansieht, ob die Richtlinie 98/34/EG dahin auszulegen ist, dass die Steuervorschrift 
eines Mitgliedstaats, durch die eine Mehrwertsteuer auf Umsätze aus Geldspielgeräten mit 
Gewinnmöglichkeit faktisch (wieder) eingeführt wird, eine notifizierungspflichtige „techni-
sche De-facto-Vorschrift“ darstellt, ist mit dem BFH (Urteil vom 30.09.2015 V B 105/14, 
BFH/NV 2016, 84-87) darauf hinzuweisen, dass die Klärungsbedürftigkeit dieser Frage durch 
das - zur Richtlinie 98/34/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 22.06.1998 
über ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften 
und der Vorschriften für die Dienste der Informationsgesellschaft (Amtsblatt der Europäi-
schen Gemeinschaften L 204, S. 37) ergangene - EuGH-Urteil Berlington Hungary vom 
11.06. 2015 C-98/14 (EU:C:2015:386, Rz. 97) entfallen ist. Danach „können steuerrechtliche 
Vorschriften ..., die von keiner technischen Spezifikation oder sonstigen Vorschrift begleitet 
werden, deren Einhaltung sie sicherstellen sollen, nicht als technische De-facto-Vorschriften 
eingestuft werden“. 
 

69  Nach den vorstehenden Ausführungen liegen im Hinblick auf Art. 131, 135 Abs. 1 Buchst. i, 
137  i.V.m. Art. 167, 168, 169, 173, 174, 192 ff., 199, 401 MwStSystRL schließlich auch 
nicht die Voraussetzungen für die Durchführung eines Dispensverfahrens nach Art. 395 Abs. 
1 MwStSystRL vor. 
 

70  Da die den Streitfall betreffenden gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen bereits Gegen-
stand einer Auslegung durch den EuGH waren, hat der BFH auch keine Verpflichtung zu 
einer (erneuten) Vorlage gesehen. Zudem sei die Anwendung des Gemeinschaftsrechts derart 
offenkundig, dass für einen vernünftigen Zweifel kein Raum bleibe (BFH-Beschlüsse vom 
06.07.2017 V B 24/17, BFH/NV 2017, 1337-1339; V B 26/17, BFH/NV 2017, 1339-1340; 
V B 27/17, BFH/NV 2017, 1340-1341 sowie V B 28/17, BFH/NV 2017, 1341-1343). Auch 
dieser Rechtsprechung schließt sich der erkennende Senat an. 
 

71  3. Da die vom Kläger erzielten Umsätze aus dem Betrieb von Geldspielautomaten den 
steuerpflichtigen Umsätzen i. S. d. § 1 Abs. 1 Satz 1 UStG zuzurechnen sind und nicht unter 
die Steuerbefreiungsvorschrift des § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG fallen, sowie im Rahmen der 
klägerischen Einkünfte aus Gewerbebetrieb vereinnahmt wurden, war die Umsatzsteuer auf 
Glückspielumsätze einkommensteuerrechtlich als Betriebseinnahmen nach § 4 Abs. 3 EStG 
und die - ebenfalls betrieblich veranlassten - Vorsteuerbeträge als Betriebsausgaben nach § 4 
Abs. 4 EStG anzusetzen. Da insoweit bzgl. der Höhe zwischen den Beteiligten kein Streit 
besteht und auch nach Aktenlage keine Anhaltspunkte für eine rechtswidrige Steuerfestset-
zung bestehen, war auch die Klage wegen Einkommensteuer abzuweisen. Auch insoweit ist 
kein Verstoß gegen gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen ersichtlich. 
 

72  4. Die Klage ist unter Berücksichtigung sämtlicher Einwendungen des Klägers unbegründet. 
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Eine Grundrechtsverletzung nach Art. 3, 12, 14 GG liegt nicht vor. Alleine dass der Kläger 
im Ergebnis lediglich anderer Auffassung als der EuGH, das BVerfG und der BFH ist, kann 
der vorliegenden Klage nicht zum Erfolg verhelfen. 
 

73  Angesichts der vorstehenden Rechtsausführungen bedurfte es auch keiner Beweiserhebung 
durch Inaugenscheinnahme der streitgegenständlichen Geldspielgeräte und durch Sachver-
ständigengutachten über die vom Kläger angeführten Fragen, ob sich nämlich seit der Ab-
schaffung einer festen Einbehaltensquote vom Spieleinsatz die Höhe der Kassenzuflüsse der 
Geldspielautomaten nicht mehr oder jedenfalls nicht mehr im Vorhinein bestimmen lässt und 
ob das Geld, welcher der Spieler am Geldspielgerät des Klägers für das Initiieren eines Spiel-
vorganges einwirft und einsetzt, unabhängig davon, ob der Spieler einen Gewinn erspielt oder 
nicht, immer dasselbe ist, während gleichzeitig der Betrag, den der Spielhallenbetreiber er-
hält, jedes Mal unterschiedlich und mitunter auch negativ ausfällt. Die genannten Beweisfra-
gen sowie die benannten Beweismittel sind angesichts der vorstehenden Rechtsausführungen 
für die hier zutreffende Entscheidung unerheblich. Gleiches gilt für die beantragte Einholung 
eines Sachverständigengutachtens darüber, dass bzw. ob durch die Einführung der Umsatz-
steuerpflicht 2006 ein deutlich geringerer Gewinn ausgewiesen wird. Auch dies ist für die 
hier zu treffende Entscheidung unerheblich. 
 

74  5. Das Verfahren war nicht gemäß § 74 FGO auszusetzen. Die beantragte Aussetzung im 
Hinblick auf die von der Klägerin angeregte Vorlage an den EuGH nach Art. 267 AEUV kam 
aus den dargelegten Gründen nicht in Betracht. Gleiches gilt für eine etwaige Vorlage an das 
BVerfG. 
 

75  6. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO. 
 

76  7. Die Revision war nach § 115 Abs. 2 IMr. 2 FGO zur Fortbildung des Rechts und insofern 
im Hinblick auf die Frage zuzulassen, ob der für einen Leistungsaustausch erforderliche un-
mittelbare Zusammenhang zwischen der Leistung eines Glückspielautomatenaufstellers und 
der tatsächlich von ihm empfangenen Gegenleistung im Hinblick auf das BFH-Urteil vom 
30.08.2017 (XI R 37/14, BFH/NV 2017, 1689) auch dann besteht, wenn der Glückspielauto-
matenaufsteller zwar tatsächlich eine vom jeweiligen Spielausgang unabhängige Vergütung 
durch den einzelnen Spieler erhält, die Höhe der verbleibenden Kasseneinnahmen jedoch 
letztlich ebenso einer Ungewissheit unterliegen wie der Erfolg des jeweiligen Spielers. 
 

Zitiervorschlag: 
 
FG Hessen Urt. v. 22.2.2018 - 6 K 2400/17, BeckRS 2018, 9022 

 


