Finanzgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil v. 2. Mai 2022 -3 K 1180/17 -
Das Verfahren wegen Umsatzsteuer fiir 2014 wird eingestellt.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Die Kosten des Verfahrens hat die Kligerin zu tragen.
Tatbestand

Die Beteiligten streiten sich {iber die Frage der Steuerbarkeit und Steuerpflichtigkeit von Um-
sdtzen aus dem Betrieb von Geldspielautomaten mit Gewinnmaoglichkeit.

Die Kldgerin wurde mit Gesellschaftsvertrag vom als A UG (haftungsbeschrinkt) gegriindet
und am in das Handelsregister B des Amtsgerichts C eingetragen (HRB). Gegenstand des Un-
ternechmens war und ist. Auf Grund einer Erhéhung des Stammkapitals € im Jahr firmiert die
Klager seither als A GmbH.

Die Klagerin erzielte in den Streitjahren 2014 bis 2017 ausschlieBlich Umsétze aus dem Betrieb
von Geldspielgerdten mit Gewinnmoglichkeit.

Hinsichtlich des Streitjahres 2014 erliel der Beklagte als Ergebnis einer bei der Kldgerin durch-
gefiihrten Umsatzsteuer-Sonderpriifung fiir das 4. Kalendervierteljahr 2014 am 2. Januar 2017
einen gednderten Bescheid iiber Umsatzsteuer-Vorauszahlung fiir das 4. Kalenderjahr 2014, in
dem die bisher von der Klédgerin als steuerfrei behandelten Umsétze aus dem Betrieb von Geld-
spielgerdten mit Gewinnmoglichkeit nunmehr als steuerpflichtig einordnete. Hiergegen legte
die Kldgerin am 24. Januar 2017 Einspruch ein. Ebenfalls am 24. Januar 2017 erlieB der Be-
klagte einen auf geschitzten Besteuerungsgrundlagen beruhenden Bescheid iiber Umsatzsteuer
fiir 2014 in dem er die Steuer auf € festsetzte. Der Bescheid erging unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung. Am 17. Mirz 2017 reichte die Kldgerin die Umsatzsteuererklarung fiir 2014 ein
und berechnete sich eine Umsatzsteuer i.H.v. €. Der Beklagte folgte der Erkldarung und setze
die Umsatzsteuer fiir 2014 mit Bescheid vom 12. Mai 2017 in der erklirten Hohe fest.

Fiir das Streitjahr 2015 reichte die Klidgerin zunichst keine Umsatzsteuerjahreserklarung ein.
Der Beklagte erlie am 24. Januar 2017 einen auf geschétzten Besteuerungsgrundlagen beru-
henden Umsatzsteuerjahresbescheid fiir 2015, in dem er die Steuer auf € festsetzte. Der Be-
scheid erging unter dem Vorbehalt der Nachpriifung. Am 14. Mérz 2017 reichte die Kldgerin
die Umsatzsteuerjahreserklérung fiir 2015 ein. Der Beklagte erlie8 darauthin am 12. Mai 2017
einen gemifB § 164 Abs. 2 AO gednderten Umsatzsteuerjahresbescheid fiir 2015, mit dem er



die Steuer abweichend von der Erklarung auf € festsetzte. Die erklérten steuerfreien Umsétze
behandelte er als umsatzsteuerpflichtig. Er schitzte zudem weitere Vorsteuerbetrdge in Hohe
von insgesamt €. Hiergegen legte die Kldgerin am 18. Mai 2017 Einspruch ein. Sie reichte
zudem am 18. Mai 2017 eine gednderte Umsatzsteuerjahreserkldarung fiir 2015 ein, in der sie
die Gliicksspielumsétze zunichst als steuerpflichtig erklérte, sie aber gleichzeitig zur Begriin-
dung des Einspruchs vortrug, dass sie von der Steuerfreiheit der Umsédtze ausgehe. Wéhrend
des Einspruchsverfahrens erliel der Beklagte am 23. Juni 2017 einen erneut gednderten Be-
scheid iiber Umsatzsteuer fiir 2015, in dem er die Steuer erklarungsgeméif auf € herabsetzte.

Nachdem die Klégerin fiir das Streitjahr 2016 zunéchst keine Umsatzsteuerjahreserklarung
beim Beklagten einreichte, erlie3 dieser am 12. Mai 2017 einen auf geschitzten Besteuerungs-
grundlagen beruhenden Umsatzsteuerjahresbescheid fiir 2016. Der Bescheid erging unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung. Hiergegen legte die Kldgerin mit Schreiben von 09. Juni 2017
Einspruch ein. Sie reichte zudem die Umsatzsteuerjahreserkldrung fiir 2016 ein, wies aber
gleichzeitig darauf hin, dass nach ihrer Auffassung die Umsédtze aus dem Gliicksspiel umsatz-
steuerbefreit seien. Der Beklagte erliel darauthin am 11. Juli 2017 einen erkldrungsgemal} ge-
anderten Umsatzsteuerjahresbescheid fiir 2016, mit dem er die Steuer auf € herabsetzte. Der
Vorbehalt der Nachpriifung blieb bestehen.

Am 10. April 2017 iibermittelte die Kldgerin an den Beklagten die Umsatzsteuer-voranmeldung
fiir das 1. Kalendervierteljahr 2017, in der sie keine steuerpflichtigen Umsitze erklarte. Der
Beklagte fiihrte bei der Kldgerin daraufhin fiir diesen Voranmeldungszeitraum eine Umsatz-
steuersonderpriifung durch. Der Priifungsbericht datiert auf den 27. September 2017. Der Be-
klagte traf die Feststellung, dass die in der Buchfiihrung enthaltenen Umsétze aus dem Betrieb
von Geldspielautomaten nicht steuerfrei, sondern steuerpflichtig seien und erliel am 13. Okto-
ber 2017 einen gemédl § 164 Abs. 2 AO gednderten Bescheid tliber die Festsetzung der Umsatz-
steuervorauszahlung fiir das 1. Kalendervierteljahr 2017, in dem er die Vorauszahlung auf €
festsetzte. Hiergegen legte gegen legte die Kldgerin am 26 Oktober 2017 Einspruch ein.

Mit Einspruchsentscheidungen vom 10. November 2017 wies der Beklagte die Einspriiche als
jeweils unbegriindet zuriick. Wegen der Einzelheiten wird auf die jeweiligen Einspruchsent-
scheidungen verwiesen.

Die hiergegen gerichtete Klage ist am 11. November 2017 bei Gericht eingegangen.
Wihrend des Klageverfahrens hat die Kldgerin am 13. Februar 2019 die Umsatzsteuerjahreser-

klarung flir das Jahr 2017 {ibermittelt, welche der Beklagte durch Mitteilung vom 26. Februar
2019 zugestimmt hat. Die Umsatzsteuer fiir 2017 wurde auf € festgesetzt.



Die Klégerin ist der Auffassung, dass die von ihr erzielten Umsétze aus dem Betrieb von Geld-
spielgerdten mit Gewinnmdglichkeit weder umsatzsteuerbar noch steuerpflichtig seien. Dies
ergebe sich u.a. aus dem Unionsrecht, auf das sie sich vorliegend berufen konne.

Fiir die Annahme einer Steuerbarkeit fehle es bereits an einem direkten und wird entsprechen-
den Leistungsaustausch. Hierfiir sei das Bestehen eines unmittelbaren Zusammenhanges zwi-
schen der Leistung und einer tatséchlich vom Steuerpflichtigen empfangenen Gegenleistung
die Voraussetzung. Erforderlich dazu sei ein zwischen dem leistenden und dem Leistungsemp-
fanger bestehendes Rechtsverhéltnis, in dessen Rahmen gegenseitige Leistungen ausgetauscht
werden, wobei die vom Leistenden empfangene Vergiitung den tatsdchlichen Gegenwert fiir
die dem Leistungsempfanger erbrachte Dienstleistung bilde. So habe der EuGH im Jahr 2016
entschieden, dass die Teilnahme an einem Wettbewerb (Pferderennen) keine gegen Entgelt er-
brachte Dienstleistung darstelle, wenn fiir die Teilnahme weder ein Eintrittsgeld noch andere
unmittelbare Vergiitungen gezahlt werden und nur Teilnehmer mit einer erfolgreichen Platzie-
rung ein, sei es auch ein im Voraus festgelegtes Preisgeld, erhalten (EuGH-Urteil vom 10. No-
vember 2016, Az. 10-432/15, BFH-Urteil vom 30. August 2017, Az. XI R 37/14). Als Begriin-
dung werde dort angefiihrt, dass die Ungewissheit einer Zahlung ungeeignet sei, den unmittel-
baren Zusammenhang zwischen der dem Leistungsempfanger erbrachte Gegenleistung und der
gegebenenfalls erhaltenen Zahlung aufzuheben. Auch kénne in solchen Fillen nicht davon aus-
gegangen werden, dass fiir die bloBe Teilnahme einer tatsdchlichen Gegenleistung erbracht
werde. Aufgrund des Umstandes, dass der Erhalt des Preisgeldes von der Erzielung einer be-
sonderen Leistung abhénge, fehle es an einem unmittelbaren Zusammenhang zwischen der
Teilnahme am Wettbewerb und dem Erhalt des Preisgeldes. Diese Rechtsprechung folge nun
auch der BFH, in dem er in der Entscheidung vom 30. August 2017 annehme, dass ein Berufs-
pokerspieler keine Leistung im Rahmen eines Leistungsaustausches gegen Entgelt erbringe,
wenn er an Spielen fremder Veranstalter teilnehme und ausschlieBlich im Falle der erfolgrei-
chen Teilnahme Preisgelder oder Spielgewinne erhalte. Es fehle dort zwischen der blo3en Teil-
nahme am Kartenspiel und dem im Erfolgsfall erhaltenen Preisgeld oder Gewinn an dem fiir
einen Leistungsaustausch erforderlichen unmittelbaren Zusammenhang. Nichts Anderes gelte
aber auch bei den hier streitigen Gliicksspielen. Ein Gliicksspielveranstalter erbringe keine
Leistung im Rahmen eines Leistungsaustausches gegen Entgelt, wenn er ausschlielich im
Falle des erfolgreichen Spielausganges Spielgewinne erhalte und das Risiko trage, Gewinne
auszahlen zu miissen, welche die Spieleinsitze iibersteigen. Allein der Umstand, dass ein er-
folgreicher Spielausgang vom Zufall abhinge, schlieBe den erforderlichen unmittelbaren Zu-
sammenhang fiir einen Leistungsaustausch aus. Insbesondere werde dadurch die Zuordnung
verwischt, wer Dienstleistungserbringer und wer Dienstleistungsnehmer sei.

Zudem stelle der Umstand, dass Spielhallen mit ihren Umsétzen vollstindig der Umsatzsteuer
unterworfen seien, nicht aber Spielbanken, bei denen die Spielbankenabgabe um die Umsatz-
steuer erméBigt werde, einen Verstol3 gegen Art. 3 GG sowie gegen Art. 7 der Verfassung des



Landes Sachsen-Anhalt dar. Das Spielbankengesetz des Landes Sachsen-Anhalt versto3e gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz in Art. 7 der Verfassung des Landes Sachsen-Anhakt. Es
werde daher angeregt, eine Entscheidung des Landesverfassungsgerichtes im Rahmen einer
konkreten Normenkontrolle nach § 42 Abs. 1 LVerfGG Sachsen-Anhalt einzuholen. Es wiirden
vergleichbare Sachverhalte unterschiedlich behandelt. Bei den Spielhallenbetreibern und den
Spielbankenbetreibern handele es sich letztlich um identische Personengruppen, um Anbieter
von Automaten-Gliicksspielen. Auch unterschieden sich aus Sicht der Spieler die in den Spiel-
hallen bereitgestellten Gerite nicht von den Geréten in den Spielbanken. Die Geréte seien op-
tisch und technisch identisch.

Aufgrund der Tatsache, dass es den Spielbankbetreibern gestattet sei, die Umsatzsteuer auf die
Spielbankenabgabe anzurechnen, sei die steuerliche Gesamtbelastung der Spielhallenbetreiber
wie der Kldgerin wesentlich hoher, da die von der Kldgerin zu errichtende Vergniigungssteuer
nicht um die Umsatzsteuer erméBigt werde. Dieses stelle eine offensichtliche Ungleichbehand-
lung von vergleichbaren Sachverhalten dar. Wihrend die Spielbankenabgabe in Sachsen-An-
halt bei einem jéhrlichen Bruttospielbetrag bis zu 7,5 Mio. € 25 % betrage und hierauf die Um-
satzsteuer angerechnet werde, betrage die Vergniigungssteuer etwa nach der Vergniigungssteu-
ersatzung der Stadt E 15 % des Einspielergebnisses. Hierauf werde zusétzlich noch die Um-
satzsteuer erhoben. Die Ungleichbehandlung werde anhand von folgender Berechnung deut-
lich: Werfe ein Spieler insgesamt 100 € in ein Geldspielgerdten einer Spielbank ein, so seien
25 € Spielbankenabgabe zu zahlen. Die Umsatzsteuer werde verrechnet und es blieben 75 € als
Rohgewinn iibrig. Wenn ein Spieler hingegen den gleichen Betrag von 100 € in ein Geldspiel-
gerdten einer Spielhalle ein werfe, so vielen zunéchst 15 € an Vergniigungssteuer an. Hieraus
errechnete sich zunidchst ein Betrag von 85 €. Abziiglich der aber auf den Bruttobetrag von
100 € abgezogenen Umsatzsteuer i.H.v. 15,97 € verbleibe lediglich ein Rohgewinn von
69,03 €. Auch wiirden negative Einspielergebnis eines Spielgerétes nach der Vergniigungssteu-
ersatzung der Stadt E mit 0,00 € angesetzt, so dass im Ergebnis dem Betreiber einer Spielhalle
ein deutlich niedrigerer Rohgewinn als einem Spielbankenbetreiber bleibe. Eine verfassungs-
rechtliche Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung sei nicht ersichtlich.

Dartiber hinaus wiirden den Spielbanken regelméfig die Umsatzsteuerverbindlichkeiten erlas-
sen.

Nachdem der Berichterstatter auf das zwischenzeitlich, auch unter Beriicksichtigung des Uni-
onsrecht ergangene BFH-Urteil zur Umsatzsteuerbarkeit von Umsétzen aus dem Betrieb von
Geldspielautomaten mit Gewinnmdglichkeit vom 11. Dezember 2019 (XI R 13/18, BStBI II
2020, 296) hingewiesen hatte, hat die Kldgerin vorgetragen, dass gegen ein paralleles Urteil
des BFH vom 11. Dezember 2019, Az. XI R 23/18 eine Verfassungsbeschwerde eingelegt wor-
den sei (Az. AR 3497/20). Diese Verfassungsbeschwerde diirfe nach Auffassung der Kldgerin
erfolgreich sein. erfolgreich sein, insbesondere, weil die isolierte Betrachtung der einzelnen



Fachgerichte, Finanzgerichte und Verwaltungsgerichte, gesamtheitlich zu bewerten sei. So
wiesen die Finanzgerichte darauf hin, dass die Anrechnung der Umsatzsteuer auf die Spielban-
kenabgabe nicht im Verfahren der Spielhallen wegen Umsatzsteuer zu entscheiden sei. Die
Verwaltungsgerichte hitten dagegen nur festgestellt, dass die Vergniigungssteuer prinzipiell
berechtigt sei. Die Verwaltungsgerichte hétten aber die Auswirkung der Anrechnung der Um-
satzsteuer auf die Spielbankenabgabe einerseits und nicht auf die Vergniigungssteuer anderer-
seits nicht beriicksichtigt, weil sie es fiir ein steuerrechtliches Problem erachteten. Es werde
daher angeregt, das Verfahren ruhend zu stellen, bis die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts vorliege.

Sie verweist ferner auf einen Beschluss des FG Miinster vom 27. Dezember 2021
(5 V 2705/21 U). Das dortige Finanzgericht habe einen Verstofl gegen den umsatzsteuerlichen
Grundsatz der Neutralitét der Umsatzsteuer angenommen, weil virtuelle Geldspielumsétze von
der Umsatzsteuer befreit seien, solche in Spielhallen hingegen nicht. Es handele sich hierbei
um eine Fragestellung von grundsitzlicher Bedeutung, weshalb eine Ubertragung auf einen
Einzelrichter nicht richtig sei, denn die Revision sei zuzulassen. Zwar habe die Kldgerin im
Streitjahr 2011 kein virtuelles Gliicksspiel durchgefiihrt. Wenn Sie ein solches durchgefiihrt
hitte, wire dieses zwar illegal gewesen, aber, wie die im Jahr 2021 normierte Rechtslage zeige,
dennoch von der Umsatzsteuer befreit gewesen. Dieses hitte bereits im Streitjahr 2011 eine
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung zur Folge gehabt. Die gebotene umsatzsteuerrechtliche
Gleichbehandlung von legalem und illegalem Gliicksspiel ergebe sich aus dem EuGH Urteil
vom 01. Juni 1998 in der Rechtssache Fischer, Az. C-283/95.

Letztlich stelle auch die Anrechnung der Umsatzsteuer auf die Spielbankenabgabe eine nach
EU-Recht unzuléssige staatliche Beihilfe der Spielbanken dar.

Die Klédgerin beantragt,

den Bescheid {iber Umsatzsteuer fiir 2015 vom 23. Juni 2017 sowie die hierzu ergangene Ein-
spruchsentscheidung vom 10. November 2017 dahingehend abzuéndern, dass die Umsatzsteuer
auf 0,00 € herabgesetzt wird.

den Bescheid iiber Umsatzsteuer fiir 2016 vom 11. Juli 2017 sowie die hierzu ergangene Ein-
spruchsentscheidung vom 10. November 2017 dahingehend abzudndern, dass die Umsatzsteuer

auf 0,00 € herabgesetzt wird.

den Bescheid iiber Umsatzsteuer fiir 2017 vom 13. Februar 2019 dahingehend abzuidndern, dass
die Umsatzsteuer auf 0,00 € herabgesetzt wird.

Der Beklagte beantragt,



die Klage abzuweisen.
Er verweist zur Begriindung auf seine Ausfiihrungen in den Einspruchsentscheidungen.

Die Umsitze der Kldgerin seien gemal3 § 1 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 Umsatzsteuergesetz (UStG) Um-
satz steuerbar, weil die Kldgerin als Unternehmerin inldndische sonstige Leistungen im Rah-
men ihres Unternehmens dergestalt erbringe, dass sie den jeweiligen Spielern gegen Entgelt die
Moglichkeit einrdume, an den Geldspielgeréten einen Spielgewinn zu erzielen.

Weiter flihrt er aus, dass die von der Kldgerin behauptete umsatzsteuerrechtliche Ungleichbe-
handlung mit Spielbanken nicht deshalb vorliege, weil die Spielbankenabgabe sich um die Um-
satzsteuer ermafigte. Durch diese Anrechnung mindere sich nicht die Umsatzsteuer, sondern
die Spielbankenabgabe. Hinzu komme, dass die Kldgerin als Spielhallenbetreiberin tiberhaupt
nicht mit der Spielbankenabgabe belastet werde. Es bestehe daher auch keine Veranlassung,
eine Entscheidung des Landesverfassungsgerichtes im Rahmen einer konkreten Normenkon-
trolle einzuholen.

Der Rechtsstreit ist mit Beschluss des Senats vom 14. Januar 2022 gemal § 6 Abs. 1 der Fi-
nanzgerichtsordnung (FGO) dem Berichterstatter als Einzelrichter zur Entscheidung libertragen
worden.

Entscheidungsgriinde

1. Soweit die Kligerin die Klage wegen Umsatzsteuer fiir 2014 in der miindlichen Verhandlung
zuriickgenommen hat, war das Verfahren gem. § 72 Abs. 2 Satz 2 FGO durch Beschluss ein-
zustellen.

2. Eine Riickiibertrag des Rechtsstreites im Ubrigen auf den Senat war nicht angezeigt.

Es liegt keine wesentliche gednderte Prozesslage i.S.v. § 6 Abs. 3 FGO vor. Die Sache hat auch
keine grundsétzliche Bedeutung. So hat der BFH zuletzt mit Beschluss vom 20. April 2021
(XI B 39/20, BFH/NV 2021, 1209) im Hinblick auf die auch hier streitige Rechtsfrage ent-
schieden, dass es nicht kldrungsbediirftig sei, dass Umsédtze aus dem Betrieb von Geldspielge-
raten mit Gewinnmoglichkeit umsatzsteuerbar und umsatzsteuerpflichtig seien. Der von der
Klédgervertreterin genannte Beschluss des FG Miinster (5 V 2705/21 U, EFG 2022, 362) andert
hieran nichts, denn der Beschluss betrifft die seit dem 1. Juli 2021 verdnderte Rechtslage im
Hinblick auf die unterschiedliche umsatzsteuerrechtliche Behandlung von virtuellem Automa-
tenspiel im Gegensatz zum sog. terrestrischen Automatenspiel i.S.v. § 36 Rennwett- und Lot-
teriegesetz (RennwLottG). Diese Rechtslage galt hingegen im Streitjahr 2011 noch nicht. Un-
beschadet der Tatsache, dass die Kldgerin im Streitjahr ohnehin kein virtuelles Automatenspiel



angeboten hat, wire dieses (unterstellt es wire unerlaubt veranstaltet worden) im Streitjahr auch
nicht von der Umsatzsteuer befreit gewesen, wie sich aus dem von der Kldgerin selbst genann-
ten EuGH-Urteil vom 11. Juni 1998 C-283/95, Fischer, DStRE 1998, 490 ergibt. Danach ver-
bietet der Grundsatz der steuerlichen Neutralitit bei der Erhebung der Mehrwertsteuer eine all-
gemeine Differenzierung zwischen erlaubten Umsétzen und unerlaubten Geschéften.

3. Die Klage ist unbegriindet.

Die Bescheide tiber Umsatzsteuer fiir 2015 vom 23. Juni 2017, iiber Umsatzsteuer fiir 2016
vom 11. Juli 2017 sowie tiber Umsatzsteuer fiir 2017 vom 13. Februar 2019 sowie die hierzu,
d.h. hinsichtlich Umsatzsteuer fiir 2015 und 2016 ergangenen Einspruchsentscheidungen vom
10. November 2017 sind rechtmafig und verletzen die Kldgerin nicht in Thren Rechten. (§ 100
Satz 1 FGO). Der wiahrend des Verfahrens ergangene Umsatzsteuerjahresbescheid fiir 2017
vom 13. Februar 2019 ist in Ersetzung des zunéchst klagegegenstidndlichen Umsatzsteuervo-
rauszahlungsbescheides gemal § 68 FGO zum Gegenstand des Verfahrens geworden.

Entgegen der Auffassung der Kligerin sind die von ihr in den Streitjahren ausschlieBlich er-
zielten Umsitze aus dem Betrieb von Geldspielgerdten mit Gewinnmdoglichkeit umsatzsteuer-
bar und umsatzsteuerpflichtig. Auch unter Beriicksichtigung des Unionsrechts ergibt sich nichts
Anderes (vgl. hierzu die BFH-Urteile vom 20. April 2021 XI B 39/20, BFH/NV 2021, 1209;
vom 11. Dezember 2019 IX R 13/18, BStBI 11 2020, 296; XI R 23/18, BFH/NV 2020, 615 und
XIR 26/18, BFH/NV 2020, 616 sowie auch die Urteile des FG des Landes Sachsen-Anhalt
vom 8. Juli 2015 3 K 305/14, juris, vom 5. Oktober 2020 3 K 294/15 sowie vom 21. April 2021
3K 41/14und 3 K 1179/17).

Die von der Kldgerin genannte Verfassungsbeschwerde gegen das BFH-Urteil vom 11. Dezem-
ber 2019 (XI R 23/18) wurde nicht zur Entscheidung angenommen (BVerfG-Beschluss vom
4 November 2021). Gleiches gilt fiir die gegen den BFH-Beschluss vom 20. April 2021
(XTI B 39/20) eingelegte Verfassungsbeschwerde (BVerfG-Beschluss vom 22. Mirz 2022, Az.
1972/21). Ein Ruhen des Verfahrens war daher nicht angezeigt.

a) Die von der Klédgerin in den Streitjahren erzielten Umsédtze aus dem Betrieb von Geldspiel-
gerdten mit Gewinnmoglichkeit sind umsatzsteuerbar.

aa) Gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG unterliegen der Umsatzsteuer die Lieferungen und sons-
tigen Leistungen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unterneh-
mens ausfiihrt. Gem. § 3 Abs. 9 UStG sind sonstige Leistungen solche, die keine Lieferungen
sind. Dies beruht unionsrechtlich auf Art. 2 Nr. 1 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Ra-
tes vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die
Umesatzsteuern (Richtlinie 77/388/EWG) und auf Art.2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie



2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
(MwStSystRL).

Dieser Tatbestand ist weit auszulegen, da die entsprechenden unionsrechtlichen Vorgaben der
Mehrwertsteuer einen sehr weiten Anwendungsbereich zuweisen. Erforderlich ist eine belie-
bige Vorteilsgewédhrung, die zu einem Verbrauch fithren kann; der Vorteil muss dabei einem
identifizierbaren Leistungsempfanger eingerdumt werden. Aulerdem muss ein unmittelbarer
Zusammenhang zwischen der Leistung und der tatsdchlich vom Steuerpflichtigen empfangenen
Gegenleistung bestehen: Im Rahmen eines Rechtsverhéltnisses miissen gegenseitige Leistun-
gen ausgetauscht werden, wobei die vom Leistenden empfangene Vergilitung den tatséchlichen
Gegenwert fiir die dem Leistungsempfanger erbrachte Dienstleistung bildet (vgl. u.a. EuGH-
Urteile Tolsma vom 03. Mérz 1994 - C-16/93, EU:C:1994:80, HFR 1994, 357, Rz 13 und 14;
Gemeente Borsele vom 12. Mai 2016 - C-520/14, EU:C:2016:334, HFR 2016, 664, Rz 24;
Lajver vom 02 Juni 2016 - C-263/15, EU:C:2016:392, HFR 2016, 665, Rz 26; BFH-Urteil
vom 11. Dezember 2019 XI R 13/18, BStBI 11 2020, 296, m.w.N.).

bb) Dieses ist vorliegend der Fall. Die Leistung der Kldgerin als Automatenaufstellerin besteht
in der Einrdumung einer Gewinnchance (unter Inkaufnahme des Risikos, den Gewinn auszah-
len zu miissen). Diese Leistung fillt auch trotz der Zufallsabhingigkeit des Umstands, ob dem
einzelnen Spieler ein Gewinn ausgezahlt werden muss oder nicht, in den Anwendungsbereich
der Mehrwertsteuer (vgl. BFH-Urteil vom 11. Dezember 2019 XI R 13/18, BStBI 11 2020, 296,
m.w.N.).

Der Fall ,,Bastova“, EuGH-Urteil vom 10. November 2016 C-432/15, steht dem nicht entgegen.
Denn anders als im dortigen Fall erhélt die Klidgerin zunéchst, ohne jegliche Bedingungen, ei-
nen Spieleinsatz vom Spieler. Dieser Einsatz hingt gerade nicht vom Zufall ab. Ohne vorheri-
gen Geldeinwurf findet kein Spiel statt. Insoweit stehen die Geldeinsdtze ohne weiteres in ei-
nem unmittelbaren Zusammenhang mit der Leistung der Kldgerin. Vollstdndig vom Zufall ab-
héngig sind schlieBlich auch nicht die als Bemessungsgrundlage herangezogenen Kassenein-
nahmen am Ende eines Zeitraums. Denn die Kldgerin hat selbst eingerdumt, dass die Geldspiel-
gerite so programmiert seien, dass bei der erhofften normalen Nutzung der Gerdte am Ende
eines Kalenderjahres ein Uberschuss der Einzahlungen iiber die Auszahlungen der Gerite ver-
bleibe. Dass sich der Uberschuss nicht im Voraus berechnen lisst, liegt in der Natur der Sache,
denn er basiert auf einer bestimmten Haufigkeit der Nutzung. Je weniger der Automat bespielt
wird, desto zufallsabhiingiger ist der Uberschuss bzw. Fehlbetrag.

Das Rechtsverhéltnis, in dem die gegenseitigen Leistungen ausgetauscht werden, besteht nicht
gegentiber der Gesamtheit der Spieler in einem bestimmten Zeitraum, sondern lediglich gegen-
iiber dem konkreten einzelnen Spieler des Spielvorgangs. Fiir die Frage der Steuerbarkeit
kommt es auch auf die Hohe der Gegenleistung nicht an. Insoweit kann fiir die Frage der



Steuerbarkeit dahingestellt bleiben, ob die Gegenleistung i.S.v. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG in dem
Spieleinsatz besteht oder in dem am Ende eines bestimmten Zeitraumes verbleibenden Kassen-
inhalts, der spiter zur Bestimmung der Bemessungsgrundlage nach § 10 UStG herangezogen
wird.

cc) Der Umstand, dass im Ergebnis dann nur der Spielvorgang der Umsatzsteuer unterworfen
wird, der mit einem Verlust des Spielers endet, d.h. dass nur der Verlierer als Endverbraucher
letztlich mit der Umsatzsteuer belastet wird, ist gerade das Wesen des Gliicksspiels. Der Vorteil
des Gewinners liegt gerade darin, dass er im Ergebnis gratis und damit nicht gegen Entgelt
spielt. Die Tatsache, dass der betreffende Spieler dieses vor dem Spiel nicht weil3, ist ebenfalls
gerade ein Wesenselement des Gliicksspiels.

Selbst wenn man samtliche Spieleinsitze als Gegenleistung ansehen wiirde, was der EuGH in
seiner Entscheidung International Bingo Technology vom 18.Juli 2012 (C377/11
EU:C:2012:503, HFR 2012, 1011) wohl fiir ebenfalls moglich hilt, wiirde dieses im Streitfall
nicht zu einer fiir die Kldgerin giinstigeren Festsetzung fithren, auch wenn diese Art der Ermitt-
lung der umsatzsteuerlichen Bemessungsgrundlage im Zeitpunkt des einzelnen Spiels transpa-
renter wire und auch die unzweifelhaft vorliegenden Probleme des Vorsteuerabzugs eines ggf.
unternehmerisch titigen Spielers aus einer vom Gliicksspielanbieter zu erstellenden Rechnung
l6sen wiirde. Denn der Nachteil der Ermittlung der Bemessungsgrundlage als (Netto-) Kassen-
einnahmen eines Besteuerungszeitraums besteht darin, dass dem Betreiber im Zeitpunkt der
einzelnen spielbezogenen Leistung die Ausstellung einer zutreffenden Rechnung mit Umsatz-
steuerausweis schlicht unmoglich ist. Denn es steht zu diesem Zeitpunkt noch nicht fest, wie
viel Umsatzsteuer tatsdchlich auf den konkreten Spielvorgang entfillt. Dieses lieBe sich letzt-
lich erst nach Ende des Besteuerungszeitraumes riickwirkend ermitteln. Erst dann steht fest,
wie viel den Einsatz iibersteigende Gewinne tatsidchlich ausgezahlt wurden. Dieser Umstand
fiihrt aber weder dazu, dass der Umsatz nicht der Umsatzsteuer unterliegt oder dazu, dass hier-
durch die dogmatische Integritidt des Mehrwertsteuersystems insgesamt in Frage gestellt wére
(vgl. BFH-Urteil vom 11. Dezember 2019 XI R 13/18, a.a.O sowie Ismer: Die mehrwertsteu-
erliche Bemessungsgrundlage bei Gliicksspielen, MwStR 2016, 99).

Ist die Erteilung einer Rechnung nicht moglich, fiihrt dies nicht im Umkehrschluss dazu, dass
der Umsatz nicht der Umsatzsteuer unterliegt. Der EuGH hat bereits im Urteil Careda u.a. vom
26. Juni 1997 - C-370/95 (EU:C:1997:327, HFR 1997, 781, zur Zuléssigkeit der Erhebung von
anderen Abgaben auf Gliicksspiele neben der Umsatzsteuer und Art. 33 der Richtlinie
77/388/EWG, jetzt: Art. 401 MwStSystRL) entschieden, dass die Ausstellung einer Rechnung
oder eines an deren Stelle tretenden anderen Dokuments an den Benutzer von Spielautomaten
wegen des automatischen Charakters der besteuerten Tatigkeit und deren kurzfristiger Wieder-
holbarkeit tatsdchlich unmdglich ist. Der Besitz oder die Ausstellung einer Rechnung kann



daher aus Sicht des EuGHs kein wesentliches Merkmal der Umsatzsteuer 1.S. des Art. 33 der
Richtlinie 77/388/EWG (jetzt Art. 401 MwStSystRL) darstellen.

b) Die Umsitze sind auch steuerpflichtig.

aa) Durch das Gesetz vom 28. April 2006 (mit Geltung ab dem 06. Mai 2006, BGBI 1 2006,
1095) hat der deutsche Gesetzgeber die Bestimmung des § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG als Reaktion
auf das EuGH-Urteil in der Sache Linneweber (vom 17. Februar 2005 C-453/02 u. a., Slg. 2005,
I-1131, IStR 2005, 200) dahingehend gedndert, dass er zur Vermeidung einer unionsrechtlichen
Ungleichbehandlung im Verhiltnis zu privaten Spielhallenbetreibern die bis dahin bestehende
Umsatzsteuerfreiheit von Umsidtzen zugelassener 6ffentlicher Spielbanken aufgehoben hat.
Gem. § 4 Nr. 9 Buchstabe b UStG in der in den Streitjahren geltenden Fassung sind mithin nur
noch steuerfrei die Umsétze, die unter das Rennwett- und Lotteriegesetz fallen. Es ist nicht
ersichtlich und von der Kldgerin auch nicht vorgetragen, dass sie im Streitjahr derartige Um-
sdtze erzielt hat. Nach der Neufassung des § 4 Nr. 9 Buchstabe b UStG unterliegen insbeson-
dere sowohl die Umsétze der Spielbanken sowie der Betreiber von Geldspielautomaten der
Umsatzsteuer, da sie von der Steuerbefreiungsvorschrift nicht erfasst werden.

bb) Die Klédgerin kann sich auch nicht zur Begriindung einer Steuerfreiheit auf das Unionsrecht
berufen, u.a. deshalb, da dieses entgegen ihrer Auffassung gerade nicht, insbesondere nicht in
Art 135 Abs. 1 Buchst. "i" der Richtlinie 2006/112/EG eine zwingende Steuerbefreiung fiir
Umsitze aus Gliicksspielen mit Geldeinsatz vorgibt.

Nach Art. 135 Abs. 1 Buchst. i MwStSystRL sind die Umsétze aus Wetten, Lotterien und sons-
tigen Gliicksspielen mit Geldeinsatz grundsétzlich von der Umsatzsteuer zu befreien, allerdings
unter den Bedingungen und Beschriankungen, die von jedem Mitgliedstaat festgelegt werden.
Bei der Ausiibung dieser Zustindigkeit steht den Mitgliedstaaten ein weites Ermessen zu. Spe-
ziell zu Gliicksspielen mit Geldeinsatz hinsichtlich der Rechtslage nach 2006 hat der Européi-
sche Gerichtshof (EUGH) bereits entschieden, dass Art. 135 Abs. 1 Buchst. i MwStSystRL da-
hin auszulegen ist, dass es den Mitgliedstaaten in Auslibung ihrer Befugnis gestattet ist, Bedin-
gungen und Beschrankungen fiir die in dieser Bestimmung vorgesehene Mehrwertsteuerbefrei-
ung festzulegen, und nur bestimmte Gliicksspiele mit Geldeinsatz von dieser Steuer zu befreien
(EUGH-Urteil vom 10. Juni 2010, Leo-Libera, C-58/09, Slg. 2010, I-5189, Randnr. 39, vgl.
auch EuGH-Urteil vom 24. Oktober 2013 Metropol Spielstitten UG — C-440/12 —, UR 2013,
866). § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG i.d.F. seit dem 06. Mai 2006 ist vielmehr, wie der EuGH und
der BFH in stindiger Rechtsprechung bereits in zahlreichen Verfahren entschieden haben, mit
dem Unionsrecht vereinbar (vgl. z.B. EuGH-Urteile Leo-Libera, EU:C:2010:333, BFH/NV
2010, 1590; Metropol Spielstitten vom 24. Oktober 2013 - C-440/12, EU:C:2013:687, HFR
2013, 1166; BFH-Urteile in BFHE 231, 373, BStBI 112011, 311; in BFHE 231, 315,
BStB1 112011, 300; BFH-Beschliisse vom 26. Februar 2014 - V B 1/13, BFH/NV 2014, 915;
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vom 30. September 2015- V B 105/14, BFH/NV 2016, 84; vom 14. Dezember 2015 -
XIB 113/14, BFH/NV 2016, 599; vom 10. Juni 2016 - V B 97/15, BFH/NV 2016, 1497; in
BFH/NV 2016, 1592; in BFH/NV 2016, 1593; in BFH/NV 2017, 772; in BFH/NV 2017, 1199;
vom 27.Juni 2017 - V B 162/16, BFH/NV 2017, 1336; BFH-Urteil vom 11. Dezember
2019 XIR 13/18, BStB1 11 2020, 296).

¢) Der Grundsatz der steuerlichen Neutralitdt wird nicht verletzt.

Der Grundsatz der steuerlichen Neutralitét, stellt ein Grundprinzip des gemeinsamen Mehr-
wertsteuersystems dar und ist Ausdruck des Grundsatzes der Gleichbehandlung im Bereich der
Mehrwertsteuer. Er hat insbesondere zur Folge, dass die Steuerpflichtigen bei gleichartigen und
miteinander in Wettbewerb stehenden Leistungen nicht unterschiedlich behandelt werden diir-
fen (vgl. u. a. EuGH-Urteil vom 19. Dezember 2012, Grattan, C-310/11). Ein Wettbewerbsver-
hiltnis liegt vor, wenn Leistungserbringer gleichartige Leistungen erbringen. Die Gleichartig-
keit indiziert das Wettbewerbsverhiltnis (EuGH-Urteile vom 10. November 2011, C-259/10
und C-260/10, The Rank Group, HFR 2012, 98). Gleichartigkeit liegt vor, wenn zwei Leistun-
gen dhnliche Eigenschaften haben und bei den Verbrauchern die gleichen Bediirfnisse bedie-
nen, und zwar nicht anhand eines Kriteriums der strengen Identitdt der Leistungen, sondern
aufgrund ihrer Ahnlichkeit und Vergleichbarkeit in der Anwendung (EuGH-Urteile vom
11. August 1995, C-367/93 bis C-377/93, Roders, HFR 1995, 676; vom 27. Februar 2002, C-
302/00, Kommission/Frankreich, HFR 2002, 456). Der Grundsatz der steuerlichen Neutralitét
ermdglicht es zudem nicht, liber die steuerlichen Verhiltnisse bei nicht beteiligten Personen zu
entscheiden. Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2006/112/EG ist dahin auszulegen, dass er einer in-
nerstaatlichen Regelung, wonach die geschuldete Mehrwertsteuer betragsgenau auf eine nicht
harmonisierte Abgabe angerechnet wird, nicht entgegensteht (EuGH-Urteil vom 24. Oktober
2013 Metropol Spielstétten, C-440/12).

Erst recht gebietet der Grundsatz der steuerlichen Neutralitit nicht, dass bei unterschiedlichen
Steuerpflichtigen (Spielhallen und Spielbanken), die wie die Kldgerin vortragt, die gleichen
Spielgerite betreiben, die steuerliche umsatzbezogenen Gesamtbelastung aus verschiedenen
staatlichen Abgaben gleich sein muss.

Die kumulative Erhebung von Umsatzsteuer und Spielgerdtesteuer ist dariiber hinaus zuléssig
(vgl. EuGH-Urteil Metropol Spielstitten, EU:C:2013:687, HFR 2013, 1166; BFH-Beschliisse
in BFH/NV 2014, 915; in BFH/NV 2016, 599). Ob die Umsatzsteuer auf die Spielgerite alle
wesentlichen Merkmale der Mehrwertsteuer erfiillt, ist hierfiir ohne Bedeutung (vgl. BFH-Ur-
teil vom 21. Februar 2018 - I R 21/15, BFHE 261, 62, Rz 75; BFH-Beschliisse in BFH/NV
2016, 84;in BFH/NV 2016, 1497; in BFH/NV 2017, 1199, Rz 28). Ob bei der Spielbankabgabe
die Anrechnung der Umsatzsteuer zu unzuldssigen Ungleichbehandlungen fiihrt (zweifelnd
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Dziadkowski, MwStR 2019, 690, und UR 2019, 840), bedarf im Streitfall, der die Umsatzsteuer
betrifft, keiner Entscheidung.

Ob es eine unzulidssige Beihilfe darstellt, dass bei 6ffentlichen Spielbanken die Umsatzsteuer
auf die Spielbankenabgabe angerechnet wird, ist ebenfalls im Streitfall nicht zu entscheiden
(vgl. auch BFH-Beschluss vom 27. Juni 2017 V B 162/16, BFH/NV 2017, 1336, Rz 13). Die
etwaige Rechtswidrigkeit anderer Abgaben ist flir die RechtmaBigkeit der Umsatzsteuer recht-
lich unerheblich (vgl. BFH-Urteil vom 22. April 2010 V R 26/08, BFHE 229, 429,
BStBI 112010, 883, Rz 17; BFH-Beschluss vom 19. Oktober 2009 XI B 60/09, BFH/NV 2010,
58).

d) Die Besteuerung der Umsitze aus dem Betrieb der Geldspielautomaten verst63t auch nicht
gegen Art. 3 des Grundgesetzes (GG). Insbesondere ist ein etwaiges strukturelles Vollzugsde-
fizit, auch unter Beriicksichtigung der von der Klidgerin vorgelegten Unterlagen, die allenfalls
Vollzugsdefizite hinsichtlich der nicht im Streit stehen Spielbankenabgabe begriinden konnten,
nicht zu erkennen.

Der Gleichheitssatz verlangt fiir das Steuerrecht, dass die Steuerpflichtigen durch ein Steuerge-
setz rechtlich und tatsdchlich gleich belastet werden. Wird die Gleichheit im Belastungserfolg
durch die rechtliche Gestaltung des Erhebungsverfahrens prinzipiell verfehlt, so kann dies die
Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen Besteuerungsgrundlage nach sich ziehen und die Steu-
erpflichtigen in ihrem Grundrecht auf Besteuerungsgleichheit verletzen (BVerfG, Urteil vom
27. Juni 1991 2 BvR 1493/89, BStB1 11 1991, 654, BVerfGE 84, 239-285). Es muss erkennbar
sein, dass der Gesetzgeber gegenldufige Erhebungsregelungen getroffen hat und etwaige Voll-
zugsmangel thm zuzurechnen wéren. Einzelne Vollzugsdefizite sind fiir sich genommen noch
nicht geeignet, die Verfassungswidrigkeit der materiellen Steuernorm zu begriinden (BVerfG-
Urteile vom 27. Juni 1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, Leitsatz 4, Rz 111; vom
09. Mirz 2004 - 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94).

Unter Berticksichtigung dieser Grundsitze ist ein strukturelles Vollzugsdefizit hinsichtlich der
Erhebung der Umsatzsteuer auf Umsitze aus Geldspielautomaten nicht zu erkennen. Die
Gleichheit im Belastungserfolg wird durch die rechtliche Gestaltung des Erhebungsverfahrens
gerade nicht verfehlt. Denn auch von den 6ffentlichen Spielbanken wird auf die Geldspielau-
tomatenumsétze Umsatzsteuer erhoben, auch fiir sie greift die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 9
Buchst. b UStG nicht. Umsatzsteuerlich erfolgt zudem eine tatsichlich gleiche Belastung. Denn
sowohl bei der Kldgerin als auch bei 6ffentlichen Spielbanken werden die Geldspielautomaten-
umsdtze auf Grundlage der Kasseneinnahmen und nicht nach den Geldeinsédtzen der Spieler
bemessen. Die Umsétze aus dem Betrieb von Geldspielautomaten von 6ffentlichen Spielbanken
und von privaten Betreibern wie die Kldgerin werden umsatzsteuerrechtlich gleichbehandelt.
Selbst wenn die rechtliche Gestaltung des Erhebungsverfahrens durch die ggf. fdlschliche
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Ankniipfung an die Kasseneinnahmen unzutreffend sein sollte, so wére dennoch, da diese An-
kniipfung dann auch bei privaten Betreibern unzutreffend wire, eine Gleichheit im Belastungs-
erfolg erreicht. Ein strukturelles Vollzugsdefizit wird hierdurch jedoch nicht begriindet.

Denn eine unterschiedlich hohe steuerliche bzw. abgabenrechtliche Belastung erfolgt jedenfalls
nicht hinsichtlich der umsatzsteuerlichen Belastung, die sich jeweils auf die gleiche Bemes-
sungsgrundlage unter Anwendung des gleichen Steuersatzes griindet. Ein Vergleich in der Ge-
samtbelastung, wie sie der BFH in seinem Beschluss vom 29. Mirz 2001 (III B 79/00, BFH/NV
2001, 1244) zur einkommensteuerlichen Belastung angestellt hat, eriibrigt sich in umsatzsteu-
erlicher Hinsicht, da sich eine ungleiche Gesamtbelastung nur auf die nach Anrechnung der
Umsatzsteuer verbleibende Spielbankabgabe beziehen kann und zwar wegen weiterer steuerli-
cher bzw. abgabenrechtlicher Belastungen (vgl. auch FG Miinster, Urteil vom 24. September
2020 5 K 344/17 U, EFG 2021, 64).

Auch die Frage, ob die Anrechnung der Umsatzsteuer bei der Spielbankenabgabe ggf. zu un-
zuldssigen Ungleichbehandlungen fiihrt, ist im vorliegenden, allein die Umsatzsteuer betref-
fenden Verfahren unerheblich. Es kann daher fiir diesen Rechtsstreit auch dahingestellt bleiben,
ob das Spielbankengesetz des Landes Sachsen-Anhalt gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
nach Art. 7 der Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt verstot, so dass eine Vorlage an das
Landesverfassungsgericht nicht in Betracht kam.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO
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