Gericht: VGH BW 2. Senat

Entscheidungsdatum: 28.01.2016
Aktenzeichen: 2 S 1019/15
Urteil
Tenor

Die Satzung Uber die Erhebung der Vergnlgungssteuer auf das Vermitteln oder
Veranstalten von Pferde- und Sportwetten in Wettblros in Mannheim vom 03.06.2014
mit Ausnahme von 8 9 ist unwirksam.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Antragstellerin ist Betreiberin eines Wettbiiros im Stadtgebiet der Antragsgegnerin.
Sie wendet sich im Rahmen eines am 18.05.2015 eingeleiteten Normenkontrollverfahrens
gegen die Gultigkeit der Satzung uber die Erhebung der Vergniigungssteuer auf das
Vermitteln oder Veranstalten von Pferde- und Sportwetten in Wettbiros in Mannheim.

Der Gemeinderat der Antragsgegnerin hat die Satzung in seiner Sitzung vom 03.06.2014
beschlossen; sie wurde am selben Tag vom Oberbirgermeister ausgefertigt und am
19.06.2014 im Amtsblatt amtlich bekannt gemacht. Der Satzungstext lautet wie folgt:

,§ 1 Steuergegenstand

Das Vermitteln oder Veranstalten von Pferde- und Sportwetten in Wettbiros, die
neben der Annahme von Wettscheinen auch das Mitverfolgen der Wettereignisse
ermoglichen, unterliegt der Vergnligungssteuer nach den Vorschriften dieser Satzung.
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8 2 Steuerschuldner und Haftung

Steuerschuldner ist der Betreiber des Wettbhlros. Soweit eine Heranziehung des
Steuerschuldners zur Zahlung der Steuerschuld nicht mdglich ist, kann der
Konzessionsnehmer im Sinne von Artikel 1 8 4a Abs. 4 Erster Staatsvertrag zur
Anderung des Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen in Deutschland in Haftung
genommen werden.

8 3 Bemessungsgrundlage

Fur das Vermitteln oder Veranstalten von Pferde- und Sportwetten in WettbUros wird
die Vergnigungssteuer nach der Flache (gm) des benutzten Raumes erhoben. Als
Flache des benutzten Raumes gilt die Flache der fiir die Besucher bestimmten Rdume
ausschlieflich Theken, Toiletten und ahnlicher Nebenrdume.

§ 4 Steuersatz

Die Steuer betrigt je angefangenem qm nach § 3 11,50 € je angefangenem Monat.

8 5 Beginn und Ende der Steuerpflicht

Die Steuerpflicht beginnt am Ersten des Kalendermonats, in dem die Té&tigkeit des
Vermittelns oder Veranstaltens von Pferde- und Sportwetten aufgenommen wird. Sie
endet mit Ablauf des Kalendermonats, in dem die Téatigkeit des Vermittelns oder
Veranstaltens von Pferde- und Sportwetten eingestellt wird.
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8 6 Erhebungszeitraum, Entstehung der Steuerschuld

(1) Erhebungszeitraum ist das Kalenderjahr.

(2) Die Steuerschuld fur ein Kalenderjahr entsteht mit Beginn des Kalenderjahres.
Beginnt die Steuerpflicht im Laufe eines Kalenderjahres, so entsteht die
Steuerschuld mit dem Beginn der Steuerpflicht.

8§ 7 Festsetzung und Falligkeit

Die Steuer wird monatlich durch Steuerbescheid festgesetzt und ist innerhalb eines
Monats nach Bekanntgabe des Steuerbescheids zu entrichten.

§ 8 Anzeigepflichten

(1) Alle am 1. Januar eines Jahres bestehenden Wettburos im Sinne von § 1 sind
der Stadt Mannheim -Steueramt- bis 15. Januar dieses Jahres anzuzeigen.

(2) Wird ein Wettburo im Sinne von § 1 wahrend des Kalenderjahres eroffnet, ist
dies der Stadt Mannheim -Steueramt- bis zum 15. des auf den Monat der
Eroffnung folgenden Monats anzuzeigen.

(3) Stellt ein Wettbiro im Sinne von 8 1 wahrend des Kalenderjahres die
Tatigkeit des Vermittels oder Veranstaltens von Pferde- und Sportwetten ein, ist
dies der Stadt Mannheim - Steueramt- bis zum 15. des auf den Monat der
Einstellung folgenden Monats anzuzeigen.
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(4) Die Anzeige nach Absatz 2 muss folgende Angaben enthalten:

Anschrift des Wettbiiros

Zeitpunkt der Eroffnung des Wettbiiros
Anschrift des Betreibers des Wettbiiros
Konzessionsnehmer im Sinne von § 2 Satz 2

Flache des benutzten Raums; die Flache ist durch die VVorlage eines Mietvertrags
oder eines malistabsgerechten Grundrissplans zu belegen.

(5) Die Anzeige nach Absatz 3 muss folgende Angaben enthalten:

Anschrift des Wettblros
Anschrift des Betreibers des Wettbiiros

Zeitpunkt der Einstellung des Vermittels oder Veranstaltens von Pferde- und
Sportwetten

§ 9 Ordnungswidrigkeiten

§ 10 Inkrafttreten

Diese Satzung tritt am Tag nach Bekanntgabe in Kraft.
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Vergniigungssteuer nach dieser Satzung wird ab dem Kalenderjahr 2015 erhoben.*

Zur Begrundung ihres Normenkontrollantrags fuhrt die Antragstellerin im Wesentlichen
aus: Die streitgegenstandliche Satzung sei nicht mit hoherrangigem Recht vereinbar.
Insbesondere verstoRe sie gegen Art. 12 Abs. 1 GG. Die angefochtene Besteuerung von
Wettblros nehme Einfluss auf die Art und Weise der Berufsaustbung der Buchmacher
und der Sportwettenvermittler. Wegen der erdrosselnden Wirkung der Wettbirosteuer sei
dartiber hinaus ein Eingriff in die Berufswahl gegeben, da die angefochtene Steuer es
ihrer objektiven Gestaltung und Hoéhe nach in aller Regel unmdglich mache, den Beruf
des stationar tatigen Buchmachers ganz oder teilweise zur wirtschaftlichen Grundlage der
Lebensfuhrung zu machen. Der Eingriff in Art. 12 GG sei nicht durch die angefochtene
Satzung gerechtfertigt. Die Satzung sei kompetenzwidrig zustande gekommen. Es fehle
an einem Aufwand im Sinne von Art. 105 Abs. 2a GG und § 9 Abs. 4 KAG. Ferner liege
ein VerstolR gegen das Gleichartigkeitsgebot vor, da die Wettbirosteuer auf die identische
Quelle wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit wie die Steuern nach dem Rennwett- und
Lotteriegesetz abhebe. Die Wettburosteuer laufe in ihrer Ausgestaltung (auch) als
Lenkungssteuer den bundesrechtlichen und landesrechtlichen Vorgaben des
Glucksspielrechts zuwider, insbesondere dem Kanalisierungsauftrag zum stationaren
legalen Gliicksspiel. Insoweit habe der Landesgesetzgeber die von ihm an die
Kommunen delegierte Steuergesetzgebungskompetenz des Art. 105 Abs. 2a GG nicht in
der Art und Weise austben dirfen, dass ihre Lenkungswirkungen den
rechtsverbindlichen VVorgaben der Glucksspielgesetze widersprechen. Der Spieltrieb sei
von Vertriebskandlen mit hohen zu stationdren Vertriebswegen mit geringeren
Spielsuchtrisiken zu lenken. Die angegriffene Satzung setze unter dem Aspekt des
Spielerschutzes die falschen Impulse. Die Satzung sei daher nicht folgerichtig und erfille
nicht die Vorgaben zur praktischen Konkordanz, sich bei nicht ausschliellich
fiskalischen Zielen an hoherrangigem Recht auszurichten. Damit sei auch die
Angemessenheit des Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG nicht (mehr) gegeben.

Die Antragstellerin macht weiter geltend, der Gleichheitssatz sei durch die angefochtene
Satzung verletzt. Der Flachenmalstab sei untauglich, da er Wettveranstalter und
Wettvermittler je nach Vertriebsart in nicht zu rechtfertigender Weise ungleich belaste.
Der besteuerte Aufwand bzgl. der Veranstaltung und Vermittlung entstehe unabhangig
davon, ob ein Wettschein mit oder ohne die Mdglichkeit einer Mitverfolgung des
Wettergebnisses abgegeben werde. Ferner misse die Steuer abwalzbar sein. Im
Gegensatz zu anderen Kommunen habe sich die Antragsgegnerin in 8 2 ihrer Satzung
dafur entschieden, nicht etwa nur den Vermittler, sondern auch den Veranstalter als
Steuerschuldner heranzuziehen. Der Veranstalter kénne Uber die Preisgestaltung eine
Uberwalzung vornehmen, der bloRe Wettvermittler hingegen konne im Regelfall den
Wetteinsatz nicht verteuern und somit nicht tberwalzen, da der Wettvertrag zwischen
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dem Veranstalter und dem Spieler geschlossen werde. Der Vermittler werde gegeniber
dem Veranstalter grundlos schlechter gestellt. Die danach festzustellende
Ungleichbehandlung sei ungerechtfertigt, da sie dem bundes- und landesrechtlichen
Kanalisierungszweck zuwider laufe.

Die Antragstellerin beantragt,

die Satzung der Antragsgegnerin tber die Erhebung einer VVergniigungssteuer auf
das Vermitteln oder Veranstalten von Pferde- und Sportwetten in Wettbiros in
Mannheim vom 03.06.2014 mit Ausnahme von § 9 flir unwirksam zu erklaren.

Die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag abzuweisen.

Sie tragt vor, der zuldssige Normenkontrollantrag sei unbegriindet. Die
Vergniigungssteuer entspreche den Vorgaben von § 9 Abs. 4 KAG und sei auch mit
sonstigem hoherrangigen Recht vereinbar. Die Wettblrosteuer sei eine ortliche
Aufwandssteuer, welche die in der Einkommensverwendung fiir den persdnlichen
Lebensbedarf im ortlichen Bereich des Steuergldubigers zum Ausdruck kommende
erhdhte wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des sich Vergnlgenden besteuere. Fir die
Teilnahme an Sportwetten sei ein finanzieller Aufwand erforderlich, der ber den
allgemeinen und unerlédsslichen Lebensbedarf hinausgehe. Die Vergniligungssteuer
erfasse die im Gemeindegebiet entgeltlich veranstalteten Vergnlgungen. Hierbei sei
denkbar, bereits den Abschluss der Wette selbst als ein Vergniigen zu qualifizieren, da
das Spannungselement ein wesentlicher Grund fir den Abschluss der Wette sei.
Jedenfalls im Zusammenspiel mit der Mdoglichkeit des Mitverfolgens des bewetteten
Ereignisses liege ein Vergniigen vor. Das Wettburo diene nicht nur dem Abschluss der
Wette, sondern auch in wesentlichem Umfang der Unterhaltung. Das gemeinsame
Verfolgen eines sportlichen Wettkampfes auf Bildschirmen und das gespannte Warten
auf den Wettausgang seien geeignet, ein Bedirfnis nach Zerstreuung zu befriedigen. Das
Verfolgen von Wettereignissen auf aufgestellten Bildschirmen sei fur die Kunden des
Wettbiuros auch nicht kostenfrei. Es liege ein Vergniigen vor, fur das ein besonderer
Aufwand, ndmlich die Erbringung von Wetteinsdtzen betrieben werde. Der Spieleinsatz
der Wetter umfasse auch die Ausgaben des Betreibers fur den Betrieb des Wettbiiros und
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damit fir die Aufenthaltsqualitat des Wetters, so dass der Wetter diese Kosten mittrage
und es sich jedenfalls um eine entgeltliche Veranstaltung handele. Die angegriffene
Vergnigungssteuersatzung weise auch den notwendigen Ortsbezug auf. Entscheidend sei
insoweit, dass der Aufwand im Gebiet der Antragsgegnerin erbracht werde und das
Vergnigen dort stattfinde. Dieser besondere Aufwand fiir die Mitverfolgung vor Ort
stelle den notwendigen Ortsbezug her. Unerheblich sei, ob der Wettende den Aufwand
fur die Wette samt Mitverfolgung des Wettereignisses (zumindest kalkulatorisch)
dadurch trage, dass er direkt eine Zahlung an den Betreiber des Wetthiros tatige, oder
dieser vom Wettveranstalter eine Zahlung erhalte und der Wettveranstalter in seiner
Preisgestaltung gegentiber dem Wettenden dies einkalkuliere. Dies obliege allein der
Vertragsfreiheit der Beteiligten. Mal3geblich sei, dass der Aufwand vom Wettenden vor
Ort erbracht werde und das Vergnugen im Wettbiiro stattfinde, d.h. an Ort und Stelle. Die
von der Antragsgegnerin erhobene Vergnlgungssteuer verstofle auch nicht gegen das
Gleichartigkeitsverbot des Art. 105 Abs. 2a GG. Insbesondere sei sie nicht mit der
Rennwett- und Lotteriesteuer gleichartig. Dies folge aus einer wertenden
Gesamtbetrachtung von Gegenstand und MaRstab der Steuer, der Erhebungstechnik und
der wirtschaftlichen Auswirkungen. Die beiden Abgabentatbestande unterschieden sich
in allen fur eine Steuer malgeblichen Kriterien. SchlieBlich stelle die Rennwett- und
Lotteriesteuer auch nicht eine die Vergnugungssteuerregelung der Antragsgegnerin
ausschlieBende bundesrechtlich abschliefende Regelung dar. Dies kénne schon deswegen
nicht der Fall sein, da die (ausschlieBliche) Gesetzgebungskompetenz fur nicht mit
bundesgesetzlichen Steuern gleichartige Verbrauch- und Aufwandsteuern bei den
Landern liege und der Bund in diese Gesetzgebungskompetenz nicht durch eine
abschlieBende Gesetzesregelung eingreifen konne. Die angefochtene
Vergnigungssteuersatzung genlige auch den Anforderungen an die Mdglichkeit einer
kalkulatorischen Uberwalzung. Der Wetthiirobetreiber konne als im Regelfall
unabhéngiger Unternehmer die Vergnlgungssteuer in seine wirtschaftliche Kalkulation
einbeziehen und auf der Kostenseite reagieren, indem er die Grolie seines Wettbiros
anpasse, billigere R&ume anmiete, die Kosten fiir Einrichtung und Personal kalkuliere etc.
Auch konne er seine Preisgestaltung auf die Vergnugungssteuer einrichten. Es sei ihm
unbenommen, Eintrittsgelder fur das Wettbiro zu erheben. Auch in der Frage, welche
Provision er fur das Vermitteln der Wetten erhalte, sei er frei. Es sei ihm dabei auch
rechtlich und tatsédchlich mdoglich, unterschiedliche Regelungen fir das reine
Schaltergeschéft und fir die Félle, in denen das Wettereignis mitverfolgt werde, zu
schaffen.

Auch der fur die Erhebung der Steuer gewahlte Flachenmalstab sei rechtméalig. Die
tatbestandliche Ausgestaltung einer Aufwandsteuer misse sich mit Blick auf den
Grundsatz der gleichen Zuteilung steuerlicher Lasten regelméBig an der in der
Vermogensaufwendung zum Ausdruck kommenden Leistungsfahigkeit orientieren.
Regelmalig sei daher der wirkliche Vergnlgungsaufwand der sachgerechteste Mal3stab.
Der Satzungsgeber sei allerdings nicht auf einen solchen Wirklichkeitsmalistab
beschrankt. Er habe vielmehr einen weiten Gestaltungsspielraum, der aus Grinden der
Verwaltungspraktikabilitdt eine Pauschalierung zulasse. Der Satzungsgeber sei dabei
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nicht gehalten, die zweckmaRigste, vernunftigste oder gerechteste Losung zu wéhlen; der
weite Gestaltungsspielraum werde erst dann Uberschritten, wenn ein einleuchtender
Grund fur die Gleichbehandlung oder Ungleichbehandlung fehle und die Steuererhebung
daher willkdrlich waére. Der Rechtfertigungsbedarf fir die Wahl eines
Wahrscheinlichkeitsmalistabes sei umso hdoher, je weiter sich dieser von dem
Belastungsgrund des Vergnlgungsaufwandes des einzelnen Spielers entferne. Wéhle der
Gesetzgeber im Vergnligungssteuerrecht einen ErsatzmaRstab, so sei er bei der Auswahl
auf einen solchen MaRstab beschrénkt, der einen bestimmten Vergnlgungsaufwand
wenigstens wahrscheinlich mache. In jedem Fall verlange der Grundsatz der
Belastungsgleichheit einen zumindest lockeren Bezug des Steuermalistabs zum
Vergnigungsaufwand des Spielers. Ein solch lockerer Bezug zum Vergniigungsaufwand
ergebe sich vorliegend daraus, dass es wahrscheinlich sei, dass der Umfang des
Vergnugungsaufwands mit der GroRe des Wettbiros wachse. Die GrolRe der genutzten
Raumlichkeiten korrespondiere mit der Umsatzerwartung des Veranstalters. So werde die
Entscheidung, welche Flachen der Betreiber fiir die Vergnlgung zur Verfligung stelle,
sich im Wesentlichen danach richten, welche Einnahmen und Gewinne er durch diesen
Flacheneinsatz zu realisieren hoffe. Damit habe die Antragsgegnerin auch eine
Bemessungsgrundlage gewahlt, in der der Aufwand sachgerecht erfasst werde. Die
Erhebung der Vergnugungssteuer sei auch in der festgesetzten Héhe nicht zu beanstanden.
SchlieRlich erweise sich der von der Antragsgegnerin festgelegte Steuersatz auch deshalb
nicht als rechtswidrig, weil die Steuerpflicht nach 8 5 am 1. des Kalendermonats, in dem
die Tatigkeit des Vermittelns oder Veranstaltens von Pferde- und Sportwetten
aufgenommen werde, beginne und mit Ablauf des Kalendermonats, in dem die Tétigkeit
des Vermittelns oder Veranstaltens von Pferde- und Sportwetten eingestellt werde, ende.
Diese Regelung sei zum einen aus Griinden der Verwaltungspraktikabilitat gewahlt
worden und, um Streitfalle bei der Ermittlung des malRgeblichen Zeitraums zu reduzieren.

Die angefochtene Satzung halte die Schranken des UbermaRverbotes ein und entfalte
keine erdrosselnde Wirkung. Die Antragstellerin habe den ihr obliegenden Nachweis
dafiir, dass es ihr nicht mdglich sei, die durchschnittlichen Kosten unter Berlcksichtigung
aller anfallenden Steuern einschliellich eines angemessenen Betrags fur
Eigenkapitalverzinsung und Unternehmerlohn abzudecken, nicht erbracht. Zudem sei
eine Tendenz zum Absterben von Wetthiros im Gebiet der Antragsgegnerin nicht
vorgetragen  und  auch  nicht  ersichtlich.  Schlieflich  verstoBe  die
Vergnigungssteuersatzung der Antragsgegnerin im Hinblick auf die Verfolgung von
Lenkungszwecken nicht gegen die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung. Die
Regelung widerspreche inshesondere nicht dem Glucksspielstaatsvertrag, da die
angefochtene Vergnigungssteuer nur den Aufwand fir Wetten bei Mitverfolgung des
Wettereignisses besteuere, die Konzessionsabgabe aber auf alle Wetteinsdtze erhoben
werde und zudem der AbgabenmaRstab unterschiedlich sei. Dariiber hinaus entspreche
die Vergniigungssteuersatzung der Antragsgegnerin dem Gebot der Folgerichtigkeit. Der
Antragsgegnerin sei es nicht verwehrt, einen Lenkungszweck im Hinblick auf die
Einddmmung von Wetthdiros auf ihrem Gebiet zu verfolgen.
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Die Akten der Antragsgegnerin waren Gegenstand des Verfahrens. Wegen der weiteren
Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird hierauf und die gewechselten Schriftsétze
verwiesen.

Entscheidungsgrinde

A

Der Normenkontrollantrag ist zul&ssig.

Er ist gemaR § 47 Abs. 1 Nr. 2 VWGO i. V. mit § 4 AGVWGO statthaft, denn er ist auf
die Uberprifung der Vergnlgungssteuersatzung der Antragsgegnerin und damit einer
unter dem Landesgesetz stehenden Rechtsvorschrift gerichtet.

8§ 47 Abs. 3 VWGO steht der Uberprifung nicht entgegen, weil das Landesrecht keine
ausschlieBliche landesverfassungsgerichtliche Zustandigkeit normiert hat. Vielmehr geht
8 49 Abs. 1 StGHG von der Konkurrenz von landesverfassungsgerichtlicher (Art. 68 Abs.
1 Satz 2 Nr. 2 LV) und verwaltungsgerichtlicher Normenkontrolle aus (Ziekow in
NKVwWGO, 4. Aufl., § 47 Rn. 316).

Die Antragstellerin ist als Betreiberin eines Wetthiros nach § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO
antragsbefugt, denn sie macht geltend, durch die fiir nichtig gehaltenen
Satzungsregelungen bzw. deren Anwendung in ihren Rechten (u.a. Art. 3 Abs. 1 GG)
verletzt zu sein, da sie als Steuerschuldnerin herangezogen worden sei.

Die in 8§ 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannte Frist von einem Jahr nach Bekanntmachung
der Rechtsvorschrift ist gewahrt. Die Satzung wurde am 19.06.2014 amtlich bekannt
gemacht, der Normenkontrollantrag datiert vom 11.05.2015 und ist am 18.05.2015 beim
erkennenden Gerichtshof eingegangen.

B.
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Der Normenkontrollantrag ist begriindet. Die streitgegenstandlichen Satzungsregelungen
der Vergnugungssteuersatzung zur Besteuerung von Wettbiros, die neben der Annahme
von Wettscheinen auch das Mitverfolgen der Wettereignisse ermdglichen, sind
rechtswidrig, weil sie weder den Vorgaben des Kommunalabgabengesetzes genuigen
noch mit sonstigem héherrangigem Recht in Ubereinstimmung stehen.

Nach § 9 Abs. 4 KAG kodnnen die Gemeinden ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern
erheben, solange und soweit sie nicht bundesgesetzlich geregelten Steuern gleichartig
sind, nicht jedoch Steuern, die vom Land erhoben werden oder den Stadt- und
Landkreisen vorbehalten sind. Der Landesgesetzgeber hat damit einen Teil der ihm
gemal Art. 105 Abs. 2a GG zustehenden Gesetzgebungskompetenz fir die 6rtlichen
Verbrauch- und Aufwandsteuern, die nicht bundesgesetzlich geregelten Steuern
gleichartig sind, an die Gemeinden weitergegeben und den Gemeinden insoweit ein
prinzipielles Steuerfindungsrecht eingerdumt. Mit diesem Recht ist die Befugnis der
Gemeinden verbunden, sich selbst eigene Steuerquellen zu erschliefen. Die Befugnis
steht unter den sich aus § 9 Abs. 4 KAG ergebenden Vorbehalten. Bei ihrer Ausiibung
haben die Gemeinden ferner die aus verfassungsrechtlichen und anderen héherrangigen
Vorschriften folgenden Grenzen fiir die Erhebung von Steuern und anderen Abgaben zu
beachten. Innerhalb des so gezogenen Rahmens ist es aber der einzelnen Gemeinde
uberlassen, ob und gegebenenfalls welche ortlichen Verbrauch- oder Aufwandsteuern sie
zur Deckung ihres Finanzbedarfs erheben mdchte sowie den jeweiligen Steuersatz und
damit die Hohe der Steuer nach ihrem Ermessen zu bestimmen (Senatsurteil vom
11.06.2015 - 2 S 2555/13 - juris).

Der Senat qualifiziert den Begriff der Aufwandsteuer im Sinne von 8 9 Abs. 4 KAG,
welcher die sich aus Art. 105 Abs. 2a GG ergebende Kompetenz an die Kommunen
weiterleitet, als einen sog. Typusbegriff (s. zu Art. 105 Abs. 2a GG BVerfG, Urteil vom
10.05.1961 - 1 BvL 31/58; Beschluss vom 06.12.1983 - 2 BvVR 1275/79 - juris Rn. 71;
Beschluss vom 04.02.2009 - 1 BvL 8/05 - juris Rn. 50; BVerwG, Urteil vom 10.12.2009
-9 C 12.08 - juris Rn. 17; OVG Sachs.-Anh., Urteil vom 23.08.2011 - 4 L 323/09 - juris
Rn. 22; FG Hamburg, Beschluss vom 16.09.2011 - 4 V 133/11 - juris Rn. 22). Bei dem
Typusbegriff handelt es sich um einen komplexen Sammelbegriff, welcher die Erfassung
einer Vielzahl unterschiedlicher Phdanomene gewéhrleistet. Der Senat kann hierbei
offenlassen, ob die grundlegende Kritik, welche hinsichtlich des Typusbegriffs v. a. im
rechtswissenschaftlichen Schrifttum gelbt wird (vgl. zu den zentralen Einwénden
Rithers, Die unbegrenzte Auslegung, 1997, S. 307 ff.; Kuhlen, Typuskonzeptionen in der
Rechtstheorie, 1977, S. 87 ff.; Koch/RuBmann, Juristische Begriindungslehre, 1982, § 9),
berechtigt ist; jedenfalls vermag der Senat diese Bedenken im Kontext der zutreffenden
dogmatischen Erfassung der steuerrechtlichen Kompetenztitel des Grundgesetzes nicht
zu teilen. Denn dies widersprache der in der Rechtsprechung (v.a. des
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Bundesverfassungsgerichts, s.0.) und in der Rechtswissenschaft vorgenommenen
Einordnung und begrifflichen Erfassung der steuerlichen Kompetenzordnung des
Grundgesetzes (s. hierzu Vogel/Walter in Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 105
Rn. 94 ff., 99 ff. mit weiteren Nachw.; s. zur Kompetenz als Typus auch Isensee in
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl., Bd. VI, § 133 Rn.
62; Hartmann, Ein neuer Blick auf die Steuergesetzgebungskompetenzen des
Grundgesetzes, DStZ 2012, 205, 206 mit weiteren Nachw.). Ungeachtet der bestehenden
rechtstheoretischen Kontroversen ermdglicht das methodengerechte Verstehen und
Anwenden der grundgesetzlich geregelten steuerrechtlichen Zustandigkeiten als
Typusbegriffe jedenfalls eine rechtsdogmatisch an den Erfordernissen der
ZweckmaRigkeit ausgerichtete sachgerechte Erfassung der einzelnen Kompetenztitel, da
die so vorgenommene Erfassung gleichermaRen im Sinne einer Variabilitdt dem
historisch gewachsenen - und nicht systematisch rational aufeinander abgestimmten -
Bestand der einzelnen Steuerarten ebenso Rechnung trdgt wie durch eine gewisse
Offenheit der steuerrechtlichen Systematik einer Versteinerung des Steuersystems
entgegenwirkt (Isensee in Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 3.
Aufl., Bd. VI, § 133 Rn. 62, 65, 68).

Das Bundesverfassungsgericht hat die Aufwandsteuer als Steuer auf die in der
Einkommensverwendung fur den personlichen Lebensbedarf zum Ausdruck kommende
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit definiert (BVerfG, Beschluss vom 06.12.1983 - 2 BVR
1275/79 - juris Rn. 68 f.; ebenso BVerwG, Urteil vom 11.07.2012 - 9 CN 1.11 - juris Rn.
13). Unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art.
105 Abs. 2a GG knlpft die Kompetenz zum Erlass einer Aufwandsteuer im Sinne von 8
9 Abs. 4 KAG nach Auffassung des Senats an folgende den Typus pragenden Merkmale
an (vgl. Englisch in Leitgedanken des Rechts, Festschrift fur Paul Kirchhof, 2013, Bd. Il
8 190 Rn. 9 ff. mit weiteren Nachweisen): 1. an den Einsatz finanzieller Mittel unter
Verwendung von Einkommen und/oder Vermdgen fiir das Halten einer Sache oder die
Aufrechterhaltung eines tatsachlichen oder rechtlichen Zustands, welcher den privaten
Gebrauch von Gitern oder Leistungen ermdglicht (Aufwand); 2. zielt eine
Aufwandsteuer darauf ab, die in der Einkommens- und/oder Vermdgensverwendung fur
den personlichen Lebensbedarf als privater Konsum zum Ausdruck kommende
Leistungsfahigkeit zu erfassen, was bei einem ausschliellich betrieblichen Aufwand oder
im Falle der Erfillung 6ffentlicher Aufgaben (BVerwG, Urteil vom 27.06.2012 - 9 C
2.12 - juris Rn. 11) zu verneinen ist; 3. kdnnen Aufwandsteuern als direkte oder indirekte
Steuern erhoben werden, weshalb - was sich bei der direkten Erhebung zeigt - die
Uberwalzbarkeit sich nicht als typuspragendes Merkmal im Sinne des Art. 105 Abs. 2a
GG, sondern als materielles Rechtsméaligkeitsmerkmal darstellt (FG Bad.-Wirtt., Urteil
vom 11.01.2012 - 11 V 2661/11 - juris - unter Anknipfung an BVerfG, Urteil vom
04.02.2009 - 1 BvL 8/05 - juris Rn. 53).
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Der Typusbegriff stellt ein elastisches Merkmalsgeftige dar, welches Eigenschaften nach
MaRgabe von Merkmalen ordnend gruppiert, wobei grundsétzlich nicht alle Merkmale
zugleich erfullt sein missen. Es kdénnen auch einige von ihnen im Einzelfall mehr oder
weniger ausgepragt sein oder gar fehlen, ohne dass deshalb die Zugehdrigkeit zum Typus
entfiele (vgl. NdsOVG, Urteil vom 16.05.2012 - 7 LC 15/10 - juris Rn. 29 mit weiteren
Nachw.; FG Hamburg, Beschluss vom 16.09.2011 - 4 V 133/11 - juris Rn. 22). Im Falle
der typusbegrifflichen Erfassung von - wie vorliegend - Kompetenznormen ist jedoch,
um einer Kompetenzbeliebigkeit entgegenzuwirken und dem Grundsatz der
Formenbindung und Formenstrenge von Kompetenznormen (s. hierzu BVerfG,
Beschluss vom 04.02.2009 - 1 BvL 8/05 - juris Rn. 52) Rechnung zu tragen, jedenfalls
das ganzliche Fehlen eines der oben angeflhrten typenpragenden Merkmale flr den
Erlass einer Aufwandsteuer i.S.d. § 9 Abs. 4 KAG - hier insbesondere des Merkmals
Aufwand - unzuldssig. Dementsprechend hat das Bundesverfassungsgericht bei
Unentgeltlichkeit einen Aufwand (nur) dann angenommen, wenn ein (vorliegend nicht
gegebener, s. dazu unten 1.2.) zurechenbarer Drittaufwand vorliegt (BVerfG, Beschluss
vom 06.12.1983 - 2 BVvR 1275/79 - juris Rn. 77). Das Bundesverwaltungsgericht hat die
Frage nach der Besteuerbarkeit von unentgeltlichen Vergnlgen zunéchst offengelassen
(BVerwG, Urteil vom 28.06.1974 - VII C 22.73 - juris Rn. 25), jedoch inzwischen eine
Aufwandsteuer bei fehlendem Aufwand ebenfalls verneint (BVerwG, Urteil vom
29.11.1991 - 8 C 107.89 - juris). Dies entspricht der standigen Rechtsprechung des Senats,
wonach eine fehlende Entgeltlichkeit und damit das Nichtvorliegen eines Aufwands mit
dem Charakter einer Aufwandsteuer nicht zu vereinbaren ist (Senatsurteile vom
07.06.1994 - 2 S 2219/93, Seite 5, und vom 03.07.2014 - 2 S 3/14 - juris Rn. 24; ebenso
ThirOVG, Urteil vom 22.09.2008 - 3 KO 247/04 - juris Rn. 73; Beschluss vom
25.05.2004 - 4 ZKO 890/00; VG Neustadt (WeinstraRe), Beschluss vom 11.04.2014 - 1 L
215/14.NW - juris Rn. 7).

Unter Beachtung der vorgenannten Grundsatze ergibt sich bei - wie vorliegend -
fehlendem Aufwand insoweit die formelle Rechtswidrigkeit und damit Unwirksamkeit
der angefochtenen kommunalen Satzungsregelungen (dazu 1.). Eine geltungserhaltende
Reduktion auf einen besteuerbaren Aufwand scheidet letztlich wegen des gewéhlten
Steuermalstabs aus (dazu II.).

Vorliegend ist ein durch eine Aufwandsteuer besteuerbarer Aufwand im Sinne von § 9
Abs. 4 KAG i.V.m. Art. 105 Abs. 2a GG nicht gegeben.

1. Aufwandsteuern besteuern das Halten bzw. den Gebrauch von Gitern und
Dienstleistungen. Sie sind Steuern auf die in der Einkommensverwendung fiir den
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personlichen Lebensbedarf zum Ausdruck kommende wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
(BVerfG, Beschluss vom 06.12.1983 - 2 BvR 1275/79 - juris Rn. 68 f.). Die in der
Einkommensverwendung zum Ausdruck kommende wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
ist ,,maBgebend fiir den Charakter der Aufwandsteuer und ,,das wesentliche Merkmal
des Begriffs der Aufwandsteuer (BVerfG, aaO, Rn. 68, 73). Die
Einkommensverwendung umfasst die Verwendung jeglicher finanzieller Mittel und ist
nicht auf die Verwendung von Einkommen im steuerrechtlichen oder
finanzwissenschaftlichen Sinn beschrankt. Angesichts der Vielfalt der wirtschaftlichen
Vorgange und rechtlichen  Gestaltungsmdglichkeiten wére eine an die
Einkommensverwendung ankniipfende Steuer nicht praktikabel, falls in jedem Fall die
tatsachliche wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen festgestellt werden
musste. Daher ist ausschlaggebendes Merkmal der Konsum in Form eines &uferlich
erkennbaren Zustandes, fiir den finanzielle Mittel verwendet werden. Der Aufwand im
Sinne von Konsum ist typischerweise Ausdruck und Indikator der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit, ohne dass es darauf ankdme, von wem und mit welchen Mitteln
dieser finanziert wird und welchen Zwecken er des Naheren dient. Im Konsum &ufert
sich in der Regel die Leistungsféhigkeit (BVerfG, aaO, Rn. 73).

2. Die Satzung der Antragsgegnerin enthalt nicht explizit das Merkmal der
Entgeltlichkeit, sondern knupft in dem streitgegenstandlichen Tatbestand an die
Wettvermittlung/-veranstaltung in Kombination mit der Mdglichkeit des Mitverfolgens
von Wettereignissen an. Hinsichtlich des Elements des Mitverfolgens der Wettereignisse
ist rein tatséchlich weder (substantiiert) dargetan noch ersichtlich, dass hiermit
typischerweise bzw. in der Regel ein Aufwand im Sinne von offener und/oder verdeckter
Entgeltlichkeit einhergeht (zur Wettvermittlung/-veranstaltung s. unten I1.). Eine solche
im Sinne eines ,,Aufwands* grundsétzlich erforderliche Entgeltlichkeit kann in rechtlich
zulédssiger Weise insbesondere weder im Drittaufwand des Wettbirobetreibers - in
Gestalt der Kosten fur Anschaffung und Betrieb der Monitore, der Kosten fur das
Ausstrahlen von Wettereignissen u.a. - noch in den spiegelbildlich hierzu ersparten
Aufwendungen des Wettenden bzw. sich Vergnigenden zum Anknipfungspunkt einer
Steuer im Sinne von 8 9 Abs. 4 KAG i.V.m. Art. 105 Abs. 2a GG gemacht werden.

Die Besteuerung von Unentgeltlichem als Quelle wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit
findet sich zwar als Phdnomen im Steuerrecht (z.B. in 8 3 Abs. 1b sowie Abs. 9ai. V. m.
8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG; § 21 Abs. 2 EStG), bedarf jedoch als Ausnahmeerscheinung einer
(besonderen) sachlichen Rechtfertigung, um so mit der jeweiligen steuerlichen
Kompetenznorm in Einklang gebracht werden zu kdnnen. So z&hlt beispielsweise zu den
nach § 21 Abs. 2 EStG besteuerbaren Einkinften aus Vermietung und Verpachtung auch
der Nutzwert eines der dort genannten, dem Steuerpflichtigen unentgeltlich Gberlassenen
Wirtschaftsglter. Der Normgeber behandelt hierbei unter Berlcksichtigung wertender
Kriterien - etwa dem Interesse der Steuergerechtigkeit - die ersparten Aufwendungen des
unentgeltlichen Nutzers als ,Leistungen an sich selbst” bzw. ihm zuzurechnende
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Einklinfte (BVerfG, Beschluss vom 06.12.1983 - 2 BvR 1275/79 - juris Rn. 86). Die
sachlich-kompetenzielle Rechtfertigung liegt darin, dass Entstehung und Verwendung
uno actu bei derselben Besteuerungseinheit erfolgen, Einkommensentstehung und
Einkommensverwendung in sachlicher und/oder personlicher Hinsicht zusammenfallen
und nach wertenden Gesichtspunkten mit einer Einkommens(entstehungs)steuer
besteuerbar behandelt werden kdnnen.

Mit vergleichbaren Erwédgungen kann jedoch nicht eine an das unentgeltliche
Mitverfolgen von Wettereignissen anknupfende Vergnugungssteuer gerechtfertigt
werden. Zwar genigt grundsatzlich auch ein sog. Drittaufwand zur Bejahung eines
Aufwands (BVerfG, Beschluss vom 07.05.1963 - 2 BvL 8/61, 2 BvL 10/61 - juris Rn. 42;
Beschluss vom 06.12.1983 - 2 BvR 1275/79 - juris Rn. 73; BVerwG, Urteil vom
13.05.2009 - 9 C 7.08 - juris Rn. 26; Urteil vom 11.07.2012 - 9 CN 1.11 - juris Rn. 13).
Der Drittaufwand des Wettburobetreibers kann vorliegend jedoch unter wertenden
Gesichtspunkten nicht dem sich - bezogen auf das Mitverfolgen von Wettereignissen -
unentgeltlich Vergnugenden zugerechnet werden.

Bei der unter dem Gesichtspunkt der Finalitdt der Aufwendungen feststellbaren
Gemengelage von Einkommensentstehung bzw. Einkommenserzielung auf Seiten des
Wettburobetreibers einerseits und vorliegend streitiger Einkommensverwendung auf
Seiten der ersparten Aufwendungen des sich Vergnugenden andererseits liegt - im
Gegensatz zu dem oben angefiihrten Fall des 8 21 Abs. 2 EStG - keine personelle
Identitdt der Besteuerungseinheit vor. Der Wetthlrobetreiber, welcher den zur
Einkommenserzielung dienenden (Dritt-)Aufwand betreibt, und der sich mit fremdem
bzw. erspartem Aufwand Vergniligende sind personenverschieden.

Der Zurechnung der Aufwendungen des Wetthlrobetreibers als fiktive Aufwendungen
des sich Vergnigenden steht auch entgegen, dass es sich bei dem mit einer
Aufwandsteuer besteuerbaren Aufwand stets um einen privaten, mit der personlichen
Lebensfihrung zusammenhéngenden Aufwand und nicht um eine gewerbliche
Investition handeln muss.

Bei wertender Betrachtung steht bei dem Aufwand des Wettbirobetreibers der Zweck der
Einkommenserzielung im Vordergrund und bildet dessen Schwerpunkt (s. zur
finalitatsbezogenen Bestimmung des Aufwands: BVerwG, Urteil vom 11.07.2012 - 9 CN
1.11 - juris Rn. 14 ff.). Die Einkommensverwendung des sich Vergnligenden in Gestalt
fiktiver bzw. ersparter Aufwendungen ist bloRe Folge des bei finaler Betrachtung
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zundchst rein einkommenserzielenden Zwecken dienenden Drittaufwands des
Wettburobetreibers. Es bedeutete die Verkehrung von Grund und Folge, wenn man in
den gewerblichen Aufwendungen fur die Ermdglichung des Mitverfolgens von
Wettereignissen auch dem sich Vergnigenden zurechenbare Aufwendungen sahe.

Gegen die Zulassigkeit der Berticksichtigungsféahigkeit eines solchen Doppelzwecks bzw.
einer Doppelnatur spricht die allgemein anerkannte kategoriale Scheidung
steuerrechtlicher ~ Systematik, welche eine eindeutige  Zuordenbarkeit von
Einkommensverwendungs- und Einkommensentstehungssteuern nach Zielsetzung und
Zweck voraussetzt. Die Anerkennung von Mischformen in der Art eines melangeartigen
Ineinanders von Einkommenserzielung und Einkommensverwendung wirde eine nicht
zuletzt aus Kompetenzgriinden erforderliche eindeutige Grenzziehung der einzelnen
Steuerarten verwischen (vgl. BVerwG, Urteil vom 11.07.2012 - 9 CN 1.11 - juris Rn. 19).
Unter Beachtung dessen ist der Aufwand des Wettburobetreibers als allein
einkommenserzielend anzusehen.

Es besteht sonach keine Berechtigung des kommunalen Satzungsgebers einer
Aufwandsteuer, im Falle eines unentgeltlichen Aufwands dessen Entgeltlichkeit (wertend)
zu fingieren. Die Anerkennung einer solchen Kompetenz des kommunalen
Steuernormgebers verwischte und Uberschritte die steuersystematische Scheidung
zwischen Einkommensentstehungs- und Einkommensverwendungssteuern und liefe auf
eine unzulassige, weil kompetenzwidrige Aufwandsteuer hinaus. Ansonsten kénnte der
kommunale Normgeber entgegen der verfassungsrechtlichen Konzeption die in Art. 105
Abs. 2a GG aufgefiihrte und durch § 9 Abs. 4 KAG weitergeleitete Kompetenz fur den
Bereich der ortlichen Aufwandsteuern selbst herbeifuhren. Das
Bundesverfassungsgericht hat in kompetenzrechtlichem Zusammenhang hinsichtlich der
Zulassigkeit von Fiktionen darauf hingewiesen, dass sich der Normgeber nicht beliebig
Fiktionen bedienen kénne. Dem Normgeber seien u.a. Grenzen dadurch gesetzt, dass bei
Bezugnahme auf bestehende Begriffe der allgemeinen Rechtsordnung diese nicht mit
beliebigem Inhalt ausgefillt werden konnten (BVerfG, Urteil vom 27.07.1971 - 2 BvF
1/68, 2 BvR 702/68 - juris). Das Merkmal des Aufwands ist wesentliches Merkmal des
Begriffs der Aufwandsteuer (s. bereits oben unter 1.1.) und kann dementsprechend bei
seinem Fehlen - wie vorliegend - auch nicht im Wege einer Fiktion bejaht werden.

Eine geltungserhaltende Reduktion auf Fallkonstellationen mit entgeltlichem Aufwand
scheidet aus.



65

66

67

16

Es ist zwar nicht ausgeschlossen, eine - wie vorliegend - rechtswidrige, weil an einen
unentgeltlichen Aufwand anknlpfende Aufwandsteuer geltungserhaltend auf eine
grundsatzlich insoweit rechtlich zuldssige Aufwandsteuer, welche an einen entgeltlichen
Aufwand anknipft, zu reduzieren. Denn grundsétzlich ist der Umstand, dass eine
Vergnugungssteuer sich - wie vorliegend -nicht ausdriicklich auf entgeltliche
Veranstaltungen beschrankt, unerheblich (Senatsurteil vom 23.02.2011 - 2 S 196/10 -
juris Rn. 53). Sie kann ggf. dahingehend ausgelegt werden, dass von dem Tatbestand
allein ein entgeltliches Vergniigen erfasst wird (Senatsurteil vom 23.02.2011, aaO). Eine
entsprechende Satzung, welche nicht explizit das Merkmal der Entgeltlichkeit des
Vergnigens enthdlt und sonach dem Wortlaut nach entgeltliche und unentgeltliche
Vergnigungen gleichermallen erfasst, kann daher, soweit sie zumindest auch das
Merkmal der Entgeltlichkeit enthalt, insoweit teilweise gultig sein (Senatsurteil vom
07.06.1994 - 2 S 2219/93, Seite 5). Voraussetzung hierflr ist, dass der gultige,
entgeltliche Vergnugen umfassende Teil der Satzung mit dem ungultigen, weil
unentgeltliche Vergniigen regelnden Teil der Satzung keine untrennbare Einheit bildet
(Senatsurteil vom 07.06.1994, aaO). Von einem entsprechenden hypothetischen Willen
des Satzungsgebers wird zwar - ohne dass dies vorliegend entschieden zu werden braucht
- mit Blick auf die in § 9 Abs. 4 KAG enthaltene Erméchtigung, welche lediglich die
Besteuerung von entgeltlichen Vergnligen gestattet, in der Regel auszugehen sein
(Senatsurteil vom 07.06.1994, aaO).

Eine geltungserhaltende Reduktion des streitgegenstandlichen Steuertatbestands auf
Wettbiros, in denen entgeltlich das Mitverfolgen von Wettereignissen ermoglicht wird,
scheidet jedoch aus, da die streitgegenstandliche Satzung in der vorliegenden Form auch
dann - aus anderen Grinden - rechtswidrig ist. Nach allgemein anerkannten
Rechtsgrundsatzen kommt im Wege der geltungserhaltenden Reduktion nur die
Ruckfuhrung eines rechtsfehlerhaften Rechtsakts auf einen rechtsfehlerfreien Rechtsakt
in Betracht. Daran fehlt es im Fall der geltungserhaltenden Reduktion auf einen
entgeltlichen Aufwand. Denn auch das Abstellen auf das Element der Wettvermittlung/-
veranstaltung bzw. auf ein Entgelt in Form eines Wetteinsatzes oder sonstigen Entgelts
rechtfertigt keine kommunale Besteuerung. Die Erfassung von Wetteinsdtzen in
Wettbilros unter Ausscheiden der Wetteinsédtze bei reiner Wettannahme knupft in einer
fur eine Aufwandsteuer systemwidrigen Weise an einen mit dem besteuerten Aufwand
verfolgten (weiteren) Zweck an (dazu 1.). Ein entgeltlicher Aufwand wire im Ubrigen
nur durch einen wirklichkeitsndheren, an das jeweilige Entgelt anknlpfenden
Steuermafstab besteuerbar (dazu 2.).

1. Die streitgegenstandliche Vergnlgungssteuer knupft an die Wettvermittlung/-
veranstaltung in Kombination mit dem Ermdglichen des Mitverfolgens von
Wettereignissen in Wettburos an. Weder der Wortlaut der streitgegenstandlichen Satzung
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enthalt explizit ein Erfordernis der Entgeltlichkeit, noch ist ersichtlich oder substantiiert
dargetan, dass - das Mitverfolgen der Wettereignisse als Vergnugen unterstellt - das
besteuerte Vergnugen tatséachlich entgeltlich ist. Vielmehr leistet der sich Vergnligende
als (ggf. zugleich) Wettender einen Wetteinsatz. Dieser Einsatz kann offen und/oder
verdeckt geleistet werden. Offen ist ein Einsatz hierbei, wenn objektiv fir jeden
erkennbar ein Vermogenswert des Teilnehmers der Wette an den Veranstalter der Wette
und/oder den Betreiber des Wettbiros als Vermittler fliel3t, und subjektiv der Teilnehmer
diesen Einsatz gezielt u.a. fir die Teilnahme an der Wette aufwendet. VVerdeckt ist eine
Einsatzleistung, wenn nicht ohne weiteres objektiv und/oder subjektiv erkennbar ist, dass
ein Vermogenswert u.a. fur die Teilnahme an der Wette flie3t (vgl. Koch, Gewinnspiele
im Steuerrecht, 2006, S. 25 ff.; Birk/Briiggemann in Dietlein u.a., Gliicksspielrecht, 2.
Aufl., RennwLottG 8§ 17 Rn. 8 f.). Fir das Vorliegen einer Entgeltlichkeit ist
entscheidend, ob und inwieweit ein Vermodgenswert in Form eines offenen und/oder
verdeckten Wetteinsatzes nicht nur als Gegenleistung flr die eingerdumte
Gewinnmdglichkeit, sondern auch fur das Mitverfolgen der Wettereignisse zu
qualifizieren ist. Eine Entgeltlichkeit in diesem Sinne scheidet somit aus, wenn die
Madglichkeit des Mitverfolgens auch ohne Wette besteht und genutzt wird.

Soweit der Besuch und das Verweilen im Wettbiro zum Abschluss einer Wette
verpflichtet oder rein tatséchlich auf Grund eines Entschlusses des Wettkunden dazu
fuhrt, konnten im Wetteinsatz (s. zum Inhalt des Wettvertragen Briiggemann, Die
Besteuerung von Sportwetten im Rennwett- und Lotteriegesetz, 2015, S. 37 ff.) offen
und/oder verdeckt als Nebenleistung zur Wette Dienstleistungen wie das Mitverfolgen
der Wettereignisse mit enthalten und abgegolten sein.

Fur diesen Fall einer Entgeltlichkeit in Form eines Wetteinsatzes gilt Folgendes:
Unbesehen davon, ob die Leistungen im Wettbiro (des Veranstalters/Vermittlers der
Wette und/oder des Betreibers des Wettbiros) tberhaupt in Einzelleistungen zerlegt
werden konnen (vgl. hierzu Birk/Briiggemann in Dietlein u.a., Glucksspielrecht, 2. Aufl.,
RennwLottG 8§ 17 Rn. 9 f. mit weiteren Nachw.), bildet die Wette bzw. die Einrdumung
der Gewinnmdgglichkeit (unabhdngig von der HOhe des Einsatzes und der Hohe der
Gewinnmdglichkeit) bei wertender Betrachtung als Hauptleistung den Schwerpunkt der
Leistungen. Das Mitverfolgen der Wettereignisse tritt demgegenlber als bloRe
Nebenleistung zuriick. Der Zweck des Wetthiros besteht in erster Linie in der
Veranstaltung bzw. dem Vermitteln von Wetten. Das Ermdglichen des Mitverfolgens der
Wettereignisse soll diesen Zweck fordern durch die Steigerung der Attraktivitat des
Wettblros sowie der Wettumsédtze und erfolgt gleichsam bei Gelegenheit des
Wettgeschéfts. Abzustellen ist hierbei auf den Gesamtcharakter der Veranstaltung (OVG
Nordrh.-Westf., Beschluss vom 26.08.2009 - 14 B 86/09 - juris Rn. 6). Der Wettkunde
betreibt den Wettaufwand primar wegen der Teilnahme an der Wette und nicht wegen
des im Hintergrund ermdglichten Mitverfolgens der Wettereignisse.
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Zudem gilt der steuerrechtliche Grundsatz, wonach Nebenleistungen das steuerliche
Schicksal der Hauptleistung teilen (BFH, Urteil vom 23.02.1961 - V 262/58 U - juris Rn.
14 mit weiteren Nachw.). Dies muss insbesondere im vorliegenden Kontext beachtet
werden, da mit der Qualifikation als Wetteinsatz und damit der Besteuerung nach dem
Rennwett- und Lotteriegesetz eine Befreiung von der Umsatzsteuer einhergeht (8 4 Nr. 9
lit. b Satz 1 UStG). Dementsprechend ist anerkannt, dass neben offenen auch verdeckte
Wetteinsatze (z.B. in Form einer Bearbeitungsgebuhr, Schreib- und Kollektionsgebihr,
Servicegebihr o. 4. fur Vermittlungs- und/oder Serviceleistungen) bei der Bemessung der
Steuer nach dem Rennwett- und Lotteriegesetz zu beriicksichtigen sind (BFH, Urteil vom
19.08.2009 - Il R 16/07 - juris Rn. 10; FG Hannover, Urteil vom 27.02.2007 - 3 K 91/06
- juris; Englisch in Streinz u.a., Glicks- und Gewinnspielrecht in den Medien, 2014, Syst.
Darst. Rn. 73; ausfuhrlich Briggemann, Die Besteuerung von Sportwetten im Rennwett-
und Lotteriegesetz, 2015, S. 194 ff., 284 ff.).

Demnach ist auch ein Entgelt fir das Mitverfolgen der Wettereignisse in Form eines
(erhohten) Wetteinsatzes wertungsméalig dem Wetteinsatz zuzurechnen und kann aus
diesem Grund nicht als Anknipfungspunkt fur das Vorliegen eines mit einer
Vergnuigungssteuer besteuerbaren Aufwands herangezogen werden. Denn dadurch wiirde
gleichheitswidrig und bezogen auf eine Aufwandsteuer systemfremd der mit dem
Wetteinsatz Uber die Teilnahme an der Wette hinaus weiter verfolgte Zweck zum Grund
der Steuerpflicht. Dies zeigt sich in den Féallen, in welchen zugleich eine reine
Wettannahme und daneben ein Wettbiro betrieben wird und der Preis bzw. Einsatz fur
die Wetten gleich hoch sind. Steckt in dem Wetteinsatz offen und/oder verdeckt ein
Anteil fur das ermdglichte Mitverfolgen der Wettereignisse und soll letztlich nur eine
Besteuerung des Vergnigens der Wettblirokunden erreicht werden, so misste auf den
verfolgten Zweck - also die beabsichtigte Nutzung des Wettbiros mit Aufenthalt oder
beabsichtigte Nutzung der reinen Wettannahme ohne Aufenthalt - derjenigen abgestellt
werden, welche den Wetteinsatz leisten. Das Wesen der Aufwandsteuer schlie3t jedoch
aus, fur die Steuerpflicht auf eine wertende Betrachtung der Absichten und verfolgten
ferneren Zwecke, die dem Aufwand zu Grunde liegen, abzustellen. Malgeblich darf
allein der isolierte Vorgang des Konsums als Ausdruck und Indikator der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit sein (BVerfG, Beschluss vom 06.12.1983 - 2 BvR 1275/79 -juris Rn.
97; ebenso BVerwG, Urteil vom 13.05.2009 - 9 C 7.08 - juris Rn. 16).

Daher braucht die (weitere) Frage, ob angesichts der in solchen Fallen bereits
erfolgenden Besteuerung nach dem Rennwett- und Lotteriegesetz eine unzuldssige
Doppelbesteuerung unter dem Gesichtspunkt der Gleichartigkeit vorliegen wiirde, nicht
(mehr) entschieden zu werden.
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2. Soweit fir den Besuch und das Verweilen im Wettbiro ein sonstiges Entgelt, z.B. in
Form eines Eintrittsgeldes, einer Verzehrpflicht u.a., erhoben wird, gilt - wie auch fir die
Falle der Entgeltlichkeit in Form von Wetteinsatz - Folgendes: Die Vergniligungssteuer in
Form der Wettbirosteuer kniipft an die Wettvermittlung/-veranstaltung in Kombination
mit dem Ermdglichen des Mitverfolgens von Wettereignissen in Wettbiros an.
Steuerschuldner ist der Veranstalter des Vergnlgens. Eigentliches Steuergut ist
gleichwohl der (vorauszusetzende) Vergnugungsaufwand des einzelnen Spielers, da die
Vergniigungssteuer darauf abzielt, die mit der Einkommensverwendung fir das
Vergnigen zum Ausdruck kommende wirtschaftliche Leistungsféhigkeit zu belasten.
Damit ist der individuelle, wirkliche Vergniigungsaufwand der sachgerechteste Maf3stab
flr eine derartige Steuer.

Der Gesetzgeber ist indes verfassungsrechtlich nicht auf einen derartigen
WirklichkeitsmaBstab beschrankt. Der weitgehenden Gestaltungsfreiheit, die der
Gesetzgeber bei der ErschlieBung einer Steuerquelle in Form des Vergnugungsaufwands
des Einzelnen gerade auch bei der Wahl des Besteuerungsmalistabs hat, wird durch Art. 3
Abs. 1 GG erst dort eine Grenze gesetzt, wo eine gleiche oder ungleiche Behandlung von
Sachverhalten nicht mehr mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten
Betrachtungsweise vereinbar ist, wo also ein einleuchtender Grund flr die
Gleichbehandlung oder Ungleichbehandlung fehlt und diese daher willkirlich ware. Die
Gerichte haben nur die Einhaltung dieser &uf3ersten Grenzen nachzuprufen, nicht aber, ob
der Gesetzgeber im Einzelfall die jeweils zweckméRigste, verninftigste oder gerechteste
Losung gefunden hat. Wahlt der Satzungsgeber im Vergniligungssteuerrecht statt des
Wirklichkeitsmalstabs einen anderen (Ersatz- bzw. Wahrscheinlichkeits-)Malstab, so ist
er allerdings auf einen solchen beschréankt, der einen bestimmten Vergniigungsaufwand
wenigstens wahrscheinlich macht, weil ein anderer Malstab dem Wesen der
Vergnugungssteuer fremd, also nicht sachgerecht und deshalb mit dem Grundsatz der
Belastungsgleichheit nicht zu vereinbaren ware. Der Rechtfertigungsbedarf fiir die Wahl
eines Ersatzmafstabs wird dabei umso hoher, je weiter sich der im Einzelfall gewéhlte
MaRstab von dem eigentlichen Belastungsgrund entfernt. Der Ersatzmalistab muss
jedenfalls einen zumindest lockeren Bezug zu dem Vergniigungsaufwand des einzelnen
Besuchers der Einrichtung aufweisen, der die Erfassung seines Vergnigungsaufwands
wenigstens wahrscheinlich macht. Der Ersatzmalistab muss dartber hinaus auch sachlich
gerechtfertigt sein, d.h. dem Satzungsgeber darf kein evident sachnaherer
Wahrscheinlichkeitsmalistab zur Verfligung stehen. (Senatsurteile vom 23.02.2011 - 2 S
196/10 - juris Rn. 59 ff. und vom 13.12.2012 - 2 S 1010/12 - juris Rn. 56 mit weiteren
Nachw.).

Der in der streitgegenstdndlichen Satzung gewéhlte FlachenmaRstab genligt diesen
Voraussetzungen weder bei einem sonstigen Entgelt noch bei einem Entgelt als Teil des
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Wetteinsatzes. Denn der individuelle, wirkliche Vergnigungsaufwand ist der
sachgerechteste Malstab flr eine derartige Steuer (BVerfG, Beschluss vom 04.02.2009 -
1 BvL 8/05 - juris Rn. 56 ff.). Bei einem sonstigen Entgelt liegt dies bereits auf der Hand.
Zudem ist weder (substantiiert) dargetan noch ersichtlich, dass der Fall einer
Entgeltlichkeit in Form von sonstigem Entgelt rein tatséchlich einen typischen Fall beim
Betrieb von Wettbiiros darstellt (s. zur Branchenunublichkeit bereits versteckter Einsatze
Englisch in Streinz u.a., Glucks- und Gewinnspielrecht in den Medien, 2014, Syst. Darst.
Rn. 73). Es braucht daher nicht entschieden zu werden, ob auch unter diesem
Gesichtspunkt eine Verletzung des Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG vorliegt. Denn
der Satzungsgeber darf im Falle einer Typisierung nicht einen atypischen Fall als Leitbild
wahlen (BVerfG, Beschluss vom 04.02.2009 - 1 BvL 8/05 - juris Rn. 55).

Auch bezlglich des Wetteinsatzes als Entgelt wére - unbesehen der bereits oben (s. 11.1.)
festgestellten Systemwidrigkeit - eine Besteuerung nach dem gewdahlten Flachenmalstab
unzulédssig. Der Wetteinsatz hinsichtlich der Steuer nach dem Rennwett- und
Lotteriegesetz konnte auch hinsichtlich der Vergnugungssteuer als das betragsméRig
jeweils feststehende Entgelt fur das Mitverfolgen der Wettereignisse zur
Bemessungsrundlage und zum Steuermalstab gemacht werden. Durch einen
Flachenmalistab wirde dagegen der unterstellte entgeltliche Vergnugungsaufwand nicht
hinreichend realitatsnah abgebildet.

Auch einen Wahrscheinlichkeitsmalstab rechtfertigende Manipulationsméglichkeiten (s.
hierzu Senatsurteil vom 24.08.2006 - 2 S 1218/05 - juris Rn. 37 ff.) sind weder bei
sonstigem Entgelt noch bei Entgelt in Form des Wetteinsatzes substantiiert dargetan oder
ersichtlich. Denn besteuerbar ist nach dem streitgegenstandlichen Steuertatbestand nicht
das tatsachliche Mitverfolgen, sondern das Vermitteln und/oder Veranstalten von Pferde-
oder Sportwetten in Einrichtungen (Wettbiros), die neben der Annahme von
Wettscheinen auch das Mitverfolgen der Wettereignisse ermdglichen. Insoweit besteht
kein sachlicher Unterschied zwischen den als Bemessungsgrundlage der Steuer nach dem
Rennwett- und  Lotteriegesetz  zu  erfassenden  Wetteinsdtzen und  den
vergnugungssteuerlich zu erfassenden Entgelten fir das Mitverfolgen der Wettereignisse.
Der Wetteinsatz bzw. ein sonstiges Entgelt stehen beide betragsmaRig fest und kénnen
demgemal erfasst werden. Bedenken mit Blick auf die Manipulationssicherheit bestehen
im Rahmen der Steuer nach dem Rennwett- und Lotteriegesetz insoweit nicht (s. zum
Steuerverfahren ausf. Briiggemann, Die Besteuerung von Sportwetten im Rennwett- und
Lotteriegesetz, 2015, S. 239 ff., u.a. zum Anmeldeverfahren gemaR 8§ 31la Abs. 3
RennwLottGABest, den umfassenden Aufzeichnungspflichten geméall § 20 RennwLottG
sowie der Wahrung des Steuervollzugs). Von daher besteht kein Anlass, hiervon bei der
realitatsgerechteren Erfassung von sonstigen Entgelten - deren Vorhandensein als
gegeben unterstellt - abzuweichen.
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Die Wahl des danach nicht wirklichkeitsgerechten Besteuerungsmalistabs ist fur das
Vorliegen der Kompetenz aus § 9 Abs. 4 KAG i.V.m. Art. 105 Abs. 2a GG (BVerfG,
Beschluss vom 04.02.2009 - 1 BvL 8/05 - juris Rn. 44, 52) zwar ohne Einfluss, jedoch
materielle  Rechtmé&Rigkeitsvoraussetzung. Dies bedeutet, dass im Falle der
Entgeltlichkeit bei nicht realitidtsgerechtem Malistab die entsprechende Aufwandsteuer
zwar kompetenzgemal, jedoch materiell rechtswidrig ist und bereits damit eine
geltungserhaltende Reduktion ausscheidet. Auf die materielle RechtmaRigkeit im
Ubrigen (u.a. Abwalzbarkeit, fehlende Gleichartigkeit) kommt es nach dem Vorgesagten
nicht mehr an.

Die vorliegende Entscheidung ist allgemein verbindlich und von der Antragsgegnerin
gemal § 47 Abs. 5 Satz 2 Hs. 2 VwGO ebenso zu veroffentlichen wie die
Rechtsvorschrift bekanntzumachen wére.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Revision ist nicht zuzulassen,
weil einer der in 8 132 Abs. 2 VwGO genannten Griinde nicht vorliegt.



