Gericht: OVG NRW 14. Senat

Entscheidungsdatum: 27.07.2015
Aktenzeichen: 14 A 1107/15
Beschluss
Tenor

Der Antrag wird abgelehnt.
Die Kl&gerin trégt die Kosten des Antragsverfahrens.

Der Streitwert fiir das Antragsverfahren wird auf 9.118,42 Euro festgesetzt.

Griunde

Der Antrag auf Zulassung der Berufung hat keinen Erfolg, weil die geltend gemachten
Zulassungsgrinde nach 8 124 Abs. 2 der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) nicht
vorliegen oder bereits nicht hinreichend dargelegt im Sinne des § 124a Abs. 4 Satz 4
VwGO sind.

Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils des Verwaltungsgerichts (8 124 Abs. 2
Nr. 1 VwWGO) bestehen aus den in der Antragsbegrindung aufgefuhrten Grinden nicht.
Kein tragender Rechtssatz und keine erhebliche Tatsachenfeststellung des angegriffenen
Urteils ist mit schlissigen Gegenargumenten in Frage gestellt worden.

Soweit die Klagerin meint, entgegen der standigen Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts  und  des  beschlieBenden  Gerichts  sei  die
Verbrauchsteuerrichtlinie 2008/118/EG des Rates vom 16.12.2008 relevant, bestehen
keine Zweifel an der Richtigkeit des Urteils. Fir die die hier in Rede stehende
Vergnugungssteuererhebung regelt die Richtlinie nichts.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 20.8.2014 - 14 A 1353/14 -, NRWE Rn. 4 ff. m. w. N.
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Das gilt auch fir den von der Kl&gerin herangezogenen unionsrechtlichen Grundsatz
steuerlicher Neutralitat.

Vgl. im Einzelnen OVG NRW, Urteil vom 23.6.2010 - 14 A 597/09 -, NRWE Rn. 57 ff.

Die Vergnugungssteuer ist entgegen der Darstellung der Kldgerin keine harmonisierte
Steuer. Zwar ertffnet Art. 113 des Vertrages uber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (AEUV) grundsétzlich eine Kompetenz zur Harmonisierung indirekter Steuern,
also auch der Geldspielgeratesteuer. Davon ist aber bislang kein Gebrauch gemacht
worden.

Vgl. die Zusammenstellung der auf dieser Rechtsgrundlage ergangenen Rechtsakte bei
Kamann in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 113 AEUV Rn. 13 ff.; Englisch in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl., § 18 Rn. 106.

Im Ubrigen dirfte wegen der einschrankenden Voraussetzungen fiir die Kompetenz in
Art. 113 AEUV ("soweit diese Harmonisierung fiir die Errichtung und das Funktionieren
des Binnenmarkts und die Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen notwendig ist™)
eine Kompetenz zur Harmonisierung der Geldspielgerétesteuer angesichts ihrer nur
ortlichen Wirkung auch nicht eréffnet sein.

So auch Englisch in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl., § 4 Rn. 66.

Alle von der Antragstellerin an die vermeintliche Harmonisierung geknipften
europarechtlichen Beschrédnkungen in Bezug auf Spielbanken sind damit gegenstandslos.

Da diese Fragen in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union geklart
sind oder zweifelsfrei bejaht werden konnen, bedarf es einer Vorlage an den Gerichtshof
der Européischen Union nach Art. 267 AEUV nicht. Es besteht daher - auch unter dem
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Gesichtspunkt des gesetzlichen Richters nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 des Grundgesetzes
(GG) - keine Veranlassung zur VVorlage an den Gerichtshof der Europdischen Union.

Soweit sich die Klé&gerin gegen die Moglichkeit einer Abwélzung der nach dem
Spieleinsatz bemessenen Steuer auf die Spieler wendet, werden keine ernstlichen Zweifel
an der Richtigkeit des Urteils begrindet. Die Klagerin behauptet zwar, dass eine
Abwaélzung der Steuer auf die Spieler durch Veranderung der Spielkomponenten wie die
Auszahlungsquote nicht mdglich sei. Sie begriindet aber nicht, warum sie nicht durch
Einsatz von Gerdten mit einem im Rahmen des 8 12 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 der
Spielverordnung (SpielVO) zuldssigen hoheren langfristigen durchschnittlichen
Kasseninhalt die Abwalzung bewirkt.

Insoweit macht sie alleine geltend, dass dann wegen zuriickgehender Nachfrage
UmsatzeinbufRen zu erwarten seien. Das ist indes unerheblich. Ob der jeweilige Markt
eine Preiserhdhung hergibt und damit auch eine tatsdchliche Einnahmesteigerung fiir den
Unternehmer ermdglicht, ist verfassungsrechtlich unerheblich. Einen Rechtssatz, der es
der Gemeinde gebdte, die Vergnligungssteuer so zu gestalten, dass eine Spielhalle auch
unterhalb der in der Spielverordnung gezogenen Preisgrenze wirtschaftlich betrieben
werden kann, wenn nur das am Markt maéglich ist, gibt es nicht. Vielmehr handelt es sich
dann um einen fur solche Unternehmen ungeeigneten Markt und damit um einen
typischen Umstand des Unternehmerrisikos. Die Grenze des verfassungsrechtlich
Zulassigen ware allenfalls da Uberschritten, wo eine Vergnlgungssteuerbelastung wegen
der durch die Spielverordnung gezogenen Preisgrenze nicht mehr auf die Spieler
abgewdlzt werden kann. Dann kann eine Steuererhdhung allenfalls noch wegen
unwirtschaftlicher Kosten oder fehlender Ausschopfung der Umsatzmdglichkeiten
verfassungsrechtlich zuldssig sein.

Auch die vermeintlich fehlende Abwaélzbarkeit im Falle eine Monats mit Minuskasse
begriindet keine zur Zulassung fiihrenden ernstlichen Zweifel. Es gibt keinen Rechtssatz,
dass eine Vergnigungssteuersatzung eine Verrechnung von negativen mit positiven
Einspielergebnissen vorsehen muss. Der eigentliche Besteuerungsgrund ist die im
Vergnugungsaufwand der Spieler zum Ausdruck kommende Leistungsfahigkeit. Deshalb
ist der sachgerechteste MaRstab der individuelle, wirkliche Vergniigungsaufwand. Daraus
ergibt sich, dass das Defizit eines Spielgerates, das entsteht, wenn mehr als Gewinn
ausgeschittet wird als an Spieleinsatzen eingeworfen wurde, zwar den -
vergnugungssteuerlich unerheblichen - Gewinn des Aufstellers mindert, aber keine
Vergnugungssteuerlast "unter Null" bei den gewinnenden Spielern ausldst, die auf andere,
nicht gewinnende Spieler tbertragen werden konnte. Daher besteht verfassungsrechtlich
nach dem Grundsatz gleicher Zuteilung steuerrechtlicher Lasten (Art. 3 Abs. 1 GG) keine
Verpflichtung, das defizitdre Einspielergebnis eines Gerdates mit dem positiven
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Einspielergebnis desselben Gerétes aus einem anderen Besteuerungszeitraum oder eines
anderen Gerétes aus demselben Besteuerungszeitraum vergnlgungssteuerlich zu
verrechnen.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 18.1.2010 - 14 A 2385/09 -, NRWE Rn. 8 ff.

Die Steuer stellt keinen unzuléssigen Eingriff in die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)
dar, weil sie nicht erdrosselnd wirkt. Sie fiihrt ndmlich nicht dazu, dass die betroffenen
Berufsangehorigen in aller Regel und nicht nur in Ausnahmeféllen wirtschaftlich nicht
mehr in der Lage waren, den gewéhlten Beruf ganz oder teilweise zur Grundlage ihrer
Lebensfuhrung zu machen. Das ergibt sich schon daraus, dass die Kl&gerin nicht darlegt,
warum sie keine Geréten mit einem im Rahmen des § 12 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SpielVO
zul&ssigen hoheren langfristigen durchschnittlichen Kasseninhalt einsetzt, um die
angeblich zu hohen Steuern durch entsprechende Einnahmen aufzufangen.

Die Rechtssache weist nicht die geltend gemachten besonderen tatsachlichen oder
rechtlichen Schwierigkeiten im Sinne des § 124 Abs. 2 Nr. 2 VwGO auf, weil die Frage
nach der Bedeutung der Verbrauchsteuerrichtlinie 2008/118/EG fiir die hier in Rede
stehende Vergnigungssteuererhebung auch ohne Durchfiihrung eines
Berufungsverfahrens mit der erforderlichen Sicherheit beantwortet werden kann. Ob die
Vergnugungssteuer terminologisch auch als Verbrauchsteuer angesehen wird, ist fur die
Tatsache unerheblich, dass die Vergnligungssteuer durch die Verbrauchsteuerrichtlinie
nicht harmonisiert wird. Auch die zitierte Rechtsprechung des Hessischen
Verwaltungsgerichtshofs und Niedersachsischen Oberverwaltungsgerichts begriindet
keine besonderen Schwierigkeiten der Rechtssache. Aus der Wiedergabe der
Entscheidungen durch die Klagerin ergibt sich, dass beide Gerichte - in
Ubereinstimmung mit dem Bundesverwaltungsgericht und dem beschlieRenden Gericht -
die Vergnigungssteuer als Besteuerung eines Aufwands ansehen.

Der Rechtssache kommt die geltend gemachte grundsétzliche Bedeutung (8 124 Abs. 2
Nr. 3 VWGO) nicht zu. Die insoweit aufgeworfene Frage,

ob die Vergnlgungssteuer als Verbrauchsteuer zu sehen ist, fur die die
Verbrauchsteuerrichtlinie anwendbar ist, oder ob sie als Aufwandsteuer zu sehen ist und
ob und inwieweit sich Aufwand- und Verbrauchsteuern unterscheiden,
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ist, soweit sie sich in einem Berufungsverfahren (berhaupt stellen wirde, nicht
klarungsbeddrftig, da sie auch ohne Durchfihrung eines Berufungsverfahrens ohne
Weiteres dahin beantwortet werden kann, dass die Verbrauchsteuerrichtlinie die
Vergnugungssteuer als ortliche Aufwandsteuer nicht regelt.

Vgl. die zwei selbstandigen Griinde aus OVG NRW, Beschluss vom 20.8.2014 - 14 A
1353/14 -, NRWE Rn. 4 ff. m.w.N., von denen der Umstand, dass die Vergniigungssteuer
keine Steuer auf Dienstleistungen ist, neben dem Umstand fehlender Umsatzbezogenheit
steht.

Die weiter aufgeworfene Frage,

ob neben der Besteuerungsmoglichkeit von Waren oder Dienstleistungen als dritte
Madglichkeit auch der Vergniigungsaufwand eines Spielers besteuert werden kann, soweit
er sich nicht als Besteuerung einer Dienstleistung darstellen wirde,

ist nicht klarungsfahig, da sie sich in einem Berufungsverfahren nicht stellen wirde. Ob
die Vergnlgungssteuer eine Besteuerung einer Dienstleistung darstellt, ist fiir den
Umstand, dass die Verbrauchsteuerrichtlinie die Vergnlgungssteuer als Ortliche
Aufwandsteuer nicht regelt, wie oben ausgefiihrt, nicht allein mafgeblich. Dass die
Besteuerung von Aufwand europarechtlich unzuldssig sein konnte, legt die Klagerin nicht
dar, so dass nicht erkennbar ist, warum sich diese Frage stellen kénnte.

SchlieRlich ist die Frage,

ob die Vergnugungssteuer als Verbrauchsteuer zu sehen ist und ob demzufolge die
Verbrauchsteuerrichtlinie Anwendbarkeit findet,
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wie die erstgenannte Frage nicht klarungsbedirftig, soweit sie sich in einem
Berufungsverfahren tberhaupt stellen wirde. Es steht auch ohne Durchfiihrung eines
Berufungsverfahrens ohne Weiteres fest, dass die Verbrauchsteuerrichtlinie die
Vergnugungssteuer als ortliche Aufwandsteuer nicht regelt.

Der Zulassungsgrund einer Abweichung des angegriffenen Urteils von der Entscheidung
eines der in § 124 Abs. 2 Nr. 4 VwGO genannten Gerichte ist nicht hinreichend dargelegt.
Dazu ist erforderlich, dass der Zulassungsantrag einen inhaltlich bestimmten, die
angegriffene Entscheidung tragenden abstrakten Rechts- oder verallgemeinerungsféhigen
Tatsachensatz benennt, mit dem die Vorinstanz einem in der Rechtsprechung eines der in
8 124 Abs. 2 Nr. 4 VwGO genannten Gerichte aufgestellten entscheidungstragenden
Rechts- oder Tatsachensatz widersprochen hat. In der Antragsschrift wird kein solcher
Satz aus den Grinden der angegriffenen Entscheidung benannt, mit dem das
Verwaltungsgericht von einem ebensolchen Rechtssatz aus der zitierten Entscheidung des
ubergeordneten Gerichts abgewichen sein soll. Vielmehr meint die Klagerin allein - und
dies im Ubrigen noch zu Unrecht -, dass das Verwaltungsgericht die vom
Bundeverfassungsgericht aufgestellten Grundsatze zur Pflicht zur Vorlage an den
Gerichtshof der Européischen Union fehlerhaft angewandt habe.

Das Verfahren wird auch nicht entsprechend dem Begehren der Klagerin gemal § 94
VwGO ausgesetzt. Danach kann das Gericht, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits
ganz oder zum Teil von dem Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses
abhangt, das den Gegenstand eines anderen anhangigen Rechtsstreits bildet, anordnen,
dass die Verhandlung bis zur Erledigung des anderen Rechtsstreits auszusetzen ist. Eine
Ermessensreduzierung hinsichtlich der Aussetzung kommt nur in seltenen Fallen in
Betracht, wenn eine sachgerechte Entscheidung in dem anhdngigen Verfahren nicht
mdoglich ist, etwa wenn es um die Aufrechnung mit rechtswegfremden Forderungen geht
oder ein prifungsrechtlicher Beurteilungsspielraum von der Verwaltung auszufllen ist.

Vol. Rudisile, in: Schoch/Schneider/Bier, VwWGO, Loseblattsammlung (Stand: Marz
2015), § 94 Rn. 30 ff.; Schmid, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Aufl., § 94 Rn. 25 ff;
Rennert, in: Eyermann, VwWGO, 14. Aufl.,, § 94 Rn. 7.

Ein solches Abhédngigkeitsverhéltnis zwischen dem vorliegenden Rechtsstreit und den
von der Klagerin genannten Verfahren liegt nicht vor.
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Eine engere Auffassung zur Aussetzung vertritt der Bundesfinanzhof. Danach kann eine
Aussetzung des Klageverfahrens nach § 74 der Finanzgerichtsordnung - FGO -
(entspricht § 94 VwGO) geboten sein, wenn vor dem Bundesverfassungsgericht ein nicht
als aussichtslos erscheinendes Musterverfahren gegen eine im Streitfall anzuwendende
Norm anhéngig ist.

Vgl. BFH, Urteil vom 24. Februar 2005 - IV R 23/03 -, BStBI. 11 S. 578 (579).

Auch nach diesem Malstab ist hier eine Aussetzung nicht geboten, weil nicht dargelegt
ist, dass ein solches Musterverfahren anhangig ist. Das ergibt sich jedenfalls nicht aus
dem vorgetragenen Umstand, dass das Bundesverfassungsgericht in sechs
vergnlgungssteuerlichen Verfahren Verfassungsbeschwerden zugelassen haben soll.

Da eine Aussetzung nicht geboten ist, macht der Senat von dem ihm eingerdumten
Ermessen in der Weise Gebrauch, dass er das Verfahren nicht aussetzt. Die
verschiedenen von der Klagerin angesprochenen Verfahren lassen entweder schon nicht
erkennen, dass uberhaupt vergleichbare Rechtsfragen zur Entscheidung anstehen, oder sie
lassen das zwar erkennen, es besteht jedoch kein Anlass zu der Annahme, die Fragen
konnten abweichend vom hier vertretenen Standpunkt entschieden werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 154 Abs. 2 VwGO, die Streitwertfestsetzung auf
88 47 Abs. 1 und 3, 52 Abs. 3 des Gerichtskostengesetzes.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar.



