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Tenor

Der Antrag wird abgelehnt.1

Die Klägerin trägt die Kosten des Antragsverfahrens.2

Der Streitwert für das Antragsverfahren wird auf 17.264,72 Euro festgesetzt.3

Gründe

Der Antrag auf Zulassung der Berufung hat keinen Erfolg, weil die geltend4
gemachten Zulassungsgründe nach �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 (�1245
Abs. 2 Nr. 1 VwGO) bestehen aus den in der Antragsbegründung aufgeführten
Gründen nicht. Kein tragender Rechtssatz und keine erhebliche Tatsachenfest-
stellung des angegri�enen Urteils ist mit schlüssigen Gegenargumenten in Frage
gestellt worden.

Die Vorlage des Finanzgerichts Hamburg an den Gerichtshof der Europäischen6
Union begründet keine ernstlichen Zweifel an der Zulässigkeit kumulativer Er-
hebung von Mehrwertsteuer und Vergnügungssteuer.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 7. November 2012 14 A 2350/12 , NRWE Rn.7
9 �., dort irrtümlich �Unzulässigkeit�.

Die hier erhobene Spielgerätesteuer hat weder den Charakter von Umsatzs-8
teuern noch ist sie eine umsatzbezogene Steuer auf Dienstleistungen, so dass sie

∗http://openjur.de/u/602101.html (= openJur 2013, 5921)
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weder gegen Art. 401 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie 2006/112/EG bzw. die
vorhergehende Regelung des Art. 33 der 6. Umsatzsteuerrichtlinie 77/388/EWG
noch gegen Art. 3 Abs. 3 der Verbrauchsteuerrichtlinie 92/12/EWG bzw. heute
Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2008/118/EG verstöÿt.

Die Spielgerätesteuer hat nicht den Charakter von Umsatzsteuern im Sinne des9
Art. 401 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie, denn sie erfüllt die erforderlichen
Merkmale der Umsatzsteuer nicht: Sie muss ganz allgemein für alle sich auf
Gegenstände und Dienstleistungen beziehenden Geschäfte gelten, sie muss, un-
abhängig von der Anzahl der getätigten Geschäfte, proportional zum Preis dieser
Gegenstände und Dienstleistungen sein, sie muss auf jeder Stufe der Erzeugung
und des Vertriebes erhoben werden, und sie muss sich schlieÿlich auf den Mehrw-
ert der Gegenstände und Dienstleistungen beziehen, d.h., die bei einem Geschäft
fällige Steuer wird unter Abzug der Steuer berechnet, die bei dem vorhergehen-
den Geschäft schon entrichtet worden ist.

Diese Merkmale liegen fast alle nicht vor: Die Vergnügungssteuer wird nicht10
allgemein, sondern nur für Spielgeräte und sonstige Vergnügungen, örtlich un-
terschiedlich und nicht �ächendeckend im gesamten Bundesgebiet erhoben. Die
Vergnügungssteuer wird ferner nicht auf jeder Stufe der Erzeugung und des Ver-
triebes erhoben. Besteuert wird vielmehr nur der Aufwand für die Benutzung
durch den jeweiligen Spieler. Zudem bezieht sich die hier in Rede stehende Steuer
nicht auf den Mehrwert der Gegenstände und Dienstleistungen. Die Steuer wird
nicht nur zufällig, sondern von ihrem Konzept her nur einmal erhoben. Sie ist
strukturell nicht auf einen Vorsteuerabzug angelegt.

Die hier erhobene Spielgerätesteuer ist auch keine nach Art. 3 Abs. 3 der Ver-11
brauchsteuerrichtlinie unzulässige umsatzbezogene Steuer auf Dienstleistungen.
Die Richtlinie 92/12/EWG ist schon vom Ansatz her nicht einschlägig. Ihr
Regelungsgegenstand ist nämlich die Erhebung von Verbrauchsteuern und an-
deren indirekten Steuern, die auf den Verbrauch von Waren erhoben werden
(Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie; ähnlich heute Art. 1 Abs. 1 und 2 der Richtlinie
2008/118/EG). Es handelt sich also nicht etwa um eine Richtlinie, die allgemein
die Besteuerung von Dienstleistungen betri�t. Eine Rechtfertigung, Dienstleis-
tungen in die Regelung einzubeziehen, liegt nur dann vor, wenn sie im Zusam-
menhang mit - verbrauchsteuerp�ichtigen oder nicht verbrauchsteuerp�ichtigen
- Waren erbracht werden. Selbst wenn man in diesem Zusammenhang für die
Vergnügungssteuer an das Halten von Spielgeräten anknüpfen wollte, steht diese
Dienstleistung in keinem Zusammenhang mit dem Verbrauch von Waren.

Unabhängig davon handelt es sich bei der Vergnügungssteuer in Gestalt der12
Spielautomatensteuer aber noch nicht einmal um eine Steuer auf Dienstleistun-
gen. Steuergegenstand ist keine Dienstleistung, die der Halter der Spielauto-
maten gegenüber den Spielern erbringt, sondern der Vergnügungsaufwand des
einzelnen Spielers.
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Vgl. zur Vereinbarkeit der Spielgerätesteuer mit Europarecht im Einzelnen OVG13
NRW, Urteil vom 23. Juni 2010 - 14 A 597/09 -, NRWE Rn. 31 �.

Da diese Fragen in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europäischen Union14
geklärt sind oder zweifelsfrei bejaht werden können, bedarf es einer Vorlage
an den Gerichtshof der Europäischen Union nach Art. 267 des Vertrags über
die Arbeitsweise der Europäischen Union nicht. Es besteht daher - auch unter
dem Gesichtspunkt des gesetzlichen Richters nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 des
Grundgesetzes (GG) - keine Veranlassung zur Vorlage an den Gerichtshof der
Europäischen Union.

Die Entscheidung des Niedersächsischen Finanzgerichts,15

Urteil vom 26. August 2011 7 K 192/09 , juris Rn. 60 �,16

gibt keine Veranlassung zu einer anderen Beurteilung, da sie sich zur Einord-17
nung der Grunderwerbsteuer als umsatzsteuerähnlich verhält, also nicht der
Vergnügungssteuer. Auÿerdem wendet sie sich gerade gegen die ständige Recht-
sprechung des Gerichtshofs.

Von einer Aussetzung des Verfahrens gemäÿ �94 VwGO im Hinblick auf die18
aufgeworfenen europarechtlichen Fragen sieht der Senat ab, da angesichts der
klaren Rechtslage ausgeschlossen werden kann, dass der Gerichtshof für die Eu-
ropäische Union eine der hier dargelegten Rechtsau�assung widersprechende
Entscheidung tre�en wird.

Die hier erhobene Steuer ist, was auf Grund der Eigenschaft der Steuer, örtliche19
Aufwandsteuer zu sein, erforderlich ist, auf den eigentlichen Steuerträger, den
Spieler, abwälzbar. Insoweit genügt die Möglichkeit einer kalkulatorischen Über-
wälzung in dem Sinne, dass der Steuerp�ichtige den von ihm gezahlten Betrag in
die Kalkulation seiner Selbstkosten einsetzen und hiernach die zur Aufrechter-
haltung der Wirtschaftlichkeit seines Unternehmens geeigneten Maÿnahmen tr-
e�en kann. Die rechtliche Gewähr, dass er den von ihm entrichteten Betrag
immer von demjenigen erhält, der nach der Konzeption des Gesetzgebers let-
ztlich die Steuer tragen soll, muss dem Steuerschuldner nicht geboten werden.
Es reicht aus, wenn die Steuer auf eine Überwälzung der Steuerlast vom Steuer-
schuldner auf den Steuerträger angelegt ist, auch wenn eine Überwälzung nicht
in jedem Einzelfall gelingt. Bei der Kalkulation seiner Selbstkosten sind dem
Automatenaufsteller zwar durch die Vorgaben in der Spielverordnung Grenzen
gesetzt. Dies bedeutet aber nicht, dass ihm keine anderen Maÿnahmen bleiben,
um die Wirtschaftlichkeit seines Unternehmens aufrecht zu erhalten. Für eine
kalkulatorische Überwälzung ist dabei nicht die absolute Höhe der Steuer auss-
chlaggebend, sondern die Möglichkeit, die Steuer in die Kosten einzubeziehen.
Es handelt sich hierbei um einen wirtschaftlichen Vorgang, wobei das Gesetz
es dem Steuerschuldner überlässt, die Wirtschaftlichkeit seines Unternehmens
auch unter Berücksichtigung des Steuerbetrages zu wahren.
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Diese wirtschaftliche Möglichkeit ist gegeben, wie sich aus der später noch20
zu behandelnden Tatsache fehlender Erdrosselungswirkung der Steuer ergibt.
Zwar haben Abwälzbarkeit und Erdrosselungsverbot unterschiedliche verfas-
sungsrechtliche Ausgangspunkte: Während das Erfordernis der Abwälzbarkeit
aus der Einstufung der Steuer als Aufwandsteuer folgt (Art. 105 Abs. 2a GG),
stellt das Erdrosselungsverbot eine berufsrechtliche Grundrechtsschranke dar
(Art. 12 Abs. 1 GG). Sie decken sich aber in dem wirtschaftlichen Punkt, dass
die Vergnügungssteuer einerseits für den Unternehmer eine bloÿe Kostenposition
sein darf, die er auf den Spieler überwälzen können muss, wie sie andererseits Teil
der sonstigen erforderlichen Kosten des Betriebs ist, die insgesamt im Regelfall
durch das Entgelt der Spieler erwirtschaftet werden können müssen. Deshalb
sind diese unterschiedlichen Schranken in diesem wirtschaftlichen Punkt iden-
tisch.

Vgl. im Einzelnen zur Abwälzbarkeit der Steuer OVG NRW, Urteil vom 23. Juni21
2010 - 14 A 597/09 -, NRWE Rn. 126 �.

Soweit der Gerichtshof der Europäischen Union in der von der Klägerin zitierten22
Entscheidung für Umsatzsteuern bestimmte Abwälzbarkeitskriterien aufgestellt
hat, spielt dies für die Vergnügungssteuer, die keine Umsatzsteuer ist, keine
Rolle. Auch eine Gleichbehandlung mit der Umsatzsteuer ist nicht geboten,
weil die Vergnügungssteuer der Umsatzsteuer nicht wesentlich gleich ist.

Soweit mit der Vergnügungssteuer auch eine Lenkung im Sinne der Eindäm-23
mung des Wachstums und weitergehend der Reduzierung der Anzahl der Geld-
spielgeräte bezweckt ist, reicht die Steuerkompetenz des Art. 105 Abs. 2a Satz 1
GG i.V.m. �3 des Kommunalabgabengesetzes für das Land Nordrhein-Westfalen
(KAG) aus, ohne dass es einer weitergehenden Sachkompetenz für den Lenkungszweck
bedarf. Die insoweit bestehenden Schranken,

vgl. dazu im Einzelnen BVerfG, Urteil vom 7. Mai 1998 2 BvR 1991, 2004/95 ,24
BVerfGE 98, 106 (117 �.),

sind o�ensichtlich eingehalten.25

Es ist unbedenklich, dass im Gegensatz zu Spielgeräteaufstellern Spielbanken26
keine Vergnügungssteuer entrichten müssen. Die Fallgruppen des Benutzens von
Spielgeräten mit Gewinnmöglichkeit einerseits auÿerhalb von und andererseits
in Spielbanken sind nicht wesentlich gleich, so dass sie wegen des darin liegenden
sachlichen Grundes vergnügungssteuerrechtlich unterschiedlich behandelt wer-
den dürfen. Das Benutzen solcher Geräte unterliegt nämlich nach dem Aufstel-
lungsort deutlich unterschiedlichen Anforderungen. Die hier besteuerten Spiel-
geräte unterliegen in ihrer technischen Zulassung bestimmten Einschränkungen,
die die Gefahr unangemessen hoher Verluste in kurzer Zeit ausschlieÿen sollen
(vgl. �33e der Gewerbeordnung GewO ), während die Spielgeräte in einer Spiel-
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bank nicht den Einschränkungen der Gewerbeordnung unterliegen (�33h Nr.
1 GewO). Dem Umstand, dass möglicherweise in Spielbanken Geldspielgeräte
aufgestellt sind, die mit denen in Spielhallen oder an sonstigen Orten aufgestell-
ten Geräten identisch sind, kommt keine rechtserhebliche Bedeutung zu. Maÿge-
blich ist, dass das Angebot zum Spielgerätegewinnspiel jeweils wesentlich un-
terschiedlichen Regimetypen zuzuordnen ist, die zur wesentlichen Ungleichheit
dieser Fallgruppen führen.

Soweit Gerichtshof der Europäischen Union eine Gleichbehandlung von Spiel-27
hallen und Spielbanken bei der Erhebung der Umsatzsteuer fordert, kann daraus
kein Gleichheitsverstoÿ abgeleitet werden. Die Au�assung des Gerichtshofs der
Europäischen Union ergibt sich nämlich aus dem Grundsatz der steuerlichen
Neutralität, auf dem das gemeinsame Mehrwertsteuersystem beruht. Für die
gewerberechtlich mit Rücksicht auf die von den jeweiligen Vergnügen ausgehen-
den Gefahren unterschiedlichen Regimetypen zugeordneten Spielgeräte inner-
halb und auÿerhalb von Spielbanken gibt es keinen Grundsatz vergnügungss-
teuerlicher Neutralität.

Vgl. dazu im Einzelnen OVG NRW, Urteil vom 23. Juni 2010 - 14 A 597/09 -,28
NRWE Rn. 53 �.

Die Steuer stellt keinen unzulässigen Eingri� in die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 129
GG) dar, weil sie nicht erdrosselnd wirkt. Sie führt nämlich nicht dazu, dass die
betro�enen Berufsangehörigen in aller Regel und nicht nur in Ausnahmefällen
wirtschaftlich nicht mehr in der Lage wären, den gewählten Beruf ganz oder
teilweise zur Grundlage ihrer Lebensführung zu machen. Das ergibt sich aus
den überzeugenden und durch das Antragsvorbringen nicht erschütterten Aus-
führungen des Verwaltungsgerichts, namentlich zur Entwicklung des Bestands
von Spielhallen. Entgegen dem Antragsvorbringen stellt diese Entwicklung ein
schlüssiges Indiz für die fehlende Erdrosselungswirkung der Steuer dar. Wäre
diese Wirkung vorhanden, müssten wirtschaftliche Auswirkungen dadurch fest-
stellbar sein, dass die schwächsten Anbieter aus dem Markt scheiden, ohne dass
neue ihren Platz einnehmen. Es müsste eine Tendenz zum Absterben der Spiel-
geräteaufstellerbranche erkennbar werden. Bezüglich der Spielhallen ist das nicht
der Fall.

Vgl. im Einzelnen zur Bedeutung der Bestandsentwicklung für eine behauptete30
Erdrosselungswirkung OVG NRW, Urteil vom 23. Juni 2010 - 14 A 597/09 -,
NRWE Rn. 98 �.

Die Klägerin führt auch sonst keine Tatsachen an, die die Annahme des Ver-31
waltungsgerichts, dass die Steuer nicht erdrosselnd wirke, erschüttern könnten.
Dass neue Mehrfachkonzessionsspielhallen ab dem 1. Dezember 2012 nicht mehr
zulässig sind (��16 Abs. 3 Satz 1, 24 Abs. 1 des Gesetzes zur Ausführung des
Glücksspielstaatsvertrages vom 13. November 2012), spielt für den hier in Rede
stehenden Besteuerungszeitraum (4. Quartal 2011) keine Rolle.

5



Im übrigen würde aber selbst eine deutliche Abnahme des Gerätebestands in32
Spielhallen nach Inkrafttreten des genannten Gesetzes keineswegs auf eine Er-
drosselungswirkung der Steuer hindeuten, sondern darauf, dass die mit dem
Gesetz eingeführten spielhallenrechtlichen Maÿnahmen zur beabsichtigten Eindäm-
mung des ausgeuferten Glücksspiels mit Geldspielgeräten in Spielhallen geführt
haben.

Vgl. zu diesem Gesetzeszweck LT-Drs. 16/17, S. 43 f.33

Es kommt somit nicht auf die �ktiven Berechnungen zur Kosten- und Erlössit-34
uation vermeintlich durchschnittlicher Unternehmen an, die den angesichts der
Bestandsentwicklung o�en zutage liegenden Umstand nicht erschüttern können,
dass im Bereich der Beklagten nach wie vor mit Geldspielgeräten Gewinn er-
wirtschaftet wird und von einer Erdrosselungswirkung der Steuer keine Rede
sein kann.

Die Rüge der Klägerin, ihr werde e�ektiver Rechtsschutz im Sinne des Art. 1935
Abs. 4 GG versagt, wenn für die Feststellung fehlender Erdrosselungswirkung
der Steuer auf die Bestandsentwicklung abgestellt werde, ist unverständlich.
Dem Senat erschlieÿt sich nicht, warum die E�ektivität des gerichtlichen Rechtss-
chutzes in Frage gestellt sein sollte, weil das Gericht die festzustellende Tatsache
fehlender Erdrosselungswirkung durch bestimmte Tatsachen feststellt und de-
shalb keine �ktiven Berechnungen zur Kosten- und Erlössituation vermeintlich
durchschnittlicher Unternehmen durch einen Sachverständigen anstellen lässt.
Der Wunsch eines Beteiligten, ein nicht erforderliches Gutachten erstellt zu
bekommen, wird durch den Anspruch auf e�ektiven gerichtlichen Rechtsschutz
nicht geschützt.

Der Rechtssache kommt die geltend gemachte grundsätzliche Bedeutung (�12436
Abs. 2 Nr. 3 VwGO) nicht zu.

Die Vorlage des Finanzgerichts Hamburg an den Gerichtshof der Europäischen37
Union begründet keine grundsätzliche Bedeutung der Rechtssache.

Vgl. im Einzelnen OVG NRW, Beschluss vom 27. November 2012 14 A 2351/1238
, NRWE; zur europarechtlichen Frage auch schon BVerwG, Beschluss vom 25.
Mai 2011 9 B 34.11 , www.bverwg.de.

Die weiter aufgeworfenen Fragen,39

ob die Kommunalabgabengesetze der Länder eine ausreichende parlamentarische40
Grundlage für vergnügungssteuerrechtliche Eingri�e, mit denen konkrete Beruf-
stätigkeiten zurückgedrängt und eingedämmt werden sollen, darstellen,

welche Abwälzbarkeitskriterien bei der Vergnügungssteuer anzuwenden sind,41
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ob für die Vergnügungssteuer die gleichen Abwälzbarkeitskriterien anzuwenden42
sind wie für die Umsatzsteuer,

ob für Spielkasinos und gewerbliche Spielhallen unterschiedliche Steuersysteme43
gelten dürfen,

sind nicht klärungsbedürftig, da sie soweit sie sich im vorliegenden Verfahren44
stellen im Sinne der vorstehenden Ausführungen geklärt sind.

Die weiter aufgeworfene Frage,45

ob im Hinblick auf die Überprüfung einer Erdrosselungswirkung vorrangig auf46
die Entwicklung der Anzahl der Spielhallen und der dort aufgestellten Spiel-
geräte im Bereich einer Gemeinde abgestellt werden darf, obwohl belegte und
nachprüfbare Tatsachen vorliegen, die diese Indizwirkung widerlegen,

ist nicht klärungsfähig, da sie sich in einem durchzuführenden Berufungsver-47
fahren nicht stellen würde. Es liegen keine belegten und nachprüfbaren Tat-
sachen vor, die die Aussagekraft der Bestandsentwicklung widerlegten.

Der Zulassungsgrund einer Abweichung des angegri�enen Urteils von der Entschei-48
dung eines der in �124 Abs. 2 Nr. 4 VwGO genannten Gerichte ist hinsichtlich
einer Abweichung von einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nicht
hinreichend dargelegt. Dazu ist erforderlich, dass der Zulassungsantrag einen in-
haltlich bestimmten, die angegri�ene Entscheidung tragenden abstrakten Rechts-
oder verallgemeinerungsfähigen Tatsachensatz benennt, mit dem die Vorinstanz
einem in der Rechtsprechung eines der in �124 Abs. 2 Nr. 4 VwGO genan-
nten Gerichte aufgestellten entscheidungstragenden Rechts- oder Tatsachensatz
widersprochen hat. In der Antragsschrift wird kein solcher Satz aus den Gründen
der angegri�enen Entscheidung benannt, mit dem das Verwaltungsgericht von
einem ebensolchen Rechtssatz aus der zitierten Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts abgewichen sein soll. Das Verwaltungsgericht hat keinen abstrak-
ten Rechts- oder verallgemeinerungsfähigen Tatsachensatz aufgestellt, der den
vermeintlich aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts abzuleiten-
den entscheidungstragenden Rechts- oder Tatsachensätzen widerspräche. Das
Verwaltungsgericht hat an keiner Stelle eine Abwälzbarkeit der hier in Rede ste-
henden Steuer durch Kostensenkung oder Einnahmeerhöhung in Frage gestellt
oder eine faktische Unmöglichkeit der Abwälzung für irrelevant erklärt.

Der weiter geltend gemachte Zulassungsgrund einer Abweichung des angegri�-49
enen Urteils von einer Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts (�124 Abs.
2 Nr. 4 VwGO), nämlich dem

Urteil vom 10. Dezember 2009 9 C 12.08 , Rn. 43 45,50

7



liegt nicht vor. Es kann dahinstehen, ob das Bundesverwaltungsgericht dort den51
Grundsatz aufgestellt hat, dass eine Erdrosselung lediglich dann ausgeschlossen
ist, wenn der durchschnittlich von den Aufstellern erzielte Bruttoumsatz die
durchschnittlichen Kosten unter Berücksichtigung aller anfallenden Steuern ein-
schlieÿlich eines angemessenen Betrages für Eigenkapitalverzinsung und Un-
ternehmerlohn abdecken kann. Jedenfalls stellt das angegri�ene Urteil keinen
davon abweichenden Rechtssatz auf. Mit dem Umstand, dass das Verwaltungs-
gericht keine weitere Sachverhaltsaufklärung betrieben hat, wird keine Abwe-
ichung des Urteils von Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts dargelegt.

Die Kostenentscheidung beruht auf �154 Abs. 2 VwGO, die Streitwertfestset-52
zung auf ��47 Abs. 1 und 3, 52 Abs. 3 des Gerichtskostengesetzes.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar.53
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