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Vergnugungssteuer fur Oktober 2006 bis Dezembe 200
hier: Berufung



hat der 5. Senat des Sachsischen Oberverwaltumgfgigedurch den Vorsitzenden
Richter am Oberverwaltungsgericht Raden, die Riohtam Oberverwaltungsgericht
Drehwald und den Richter am Oberverwaltungsgerididcher aufgrund der
mundlichen Verhandlung

vom 24. Februar 2016

fur Recht erkannt:

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil degrwaltungsgerichts Leipzig vom
13. Februar 2008 - 1 K 1460/06 - geandert.

Die Steueranmeldung fur Oktober 2006 vom 10. Nowwm006 in Gestalt des
Widerspruchsbescheids der Beklagten vom 29. Nove@(@6 sowie die
Steueranmeldungen fir November und Dezember 200&ilgesvom 25. Januar 2007
in der Fassung der zugehdrigen Vergnigungsstewtrbide der Beklagten jeweils
vom 5. April 2007 in Gestalt des Widerspruchsbestisheom 10. April 2007 werden
aufgehoben, soweit mit ihnen eine Vergnugungsstdier Oktober 2006 von
8.487,49 €, fur November 2006 von 8.761,87 € und MBiezember 2006 von
8.720,39 £ festgesetzt wird.

Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens iearaRechtszugen.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollsktear. Die Beklagte kann die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hilggung in Hohe von 110 % des
vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht dég&lin vorher Sicherheit in Hohe
von 110 % des zu vollstreckenden Betrags leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Klagerin wendet sich gegen die Erhebung vorgiégungssteuer auf Spielgerate

mit Geldgewinnmdglichkeit (Geldspielgerate) fur Gter bis Dezember 2006.

Im Streitzeitraum betrieb die Klagerin im Stadtggbider Beklagten zwel
Spielotheken, in denen neben Spielgeraten ohne- Geét Warengewinnmaoglichkeit
(Unterhaltungsgerate) standig 24 Geldspielgeratégeatellt waren, wovon im
Streitzeitraum einige ausgetauscht, aber durch @mréte ersetzt wurden. U. a. auf
Geldspielgerate erhebt die Beklagte eine Vergnusgteger, seit 1. Oktober 2006
aufgrund ihrer Vergnigungssteuersatzung vom 2Qe8dger 2006 (verdffentlicht in



ihrem Amtsblatt Nr. 19/2006 vom 23. September 2006t - auszugsweise -
folgenden Regelungen:

.8 1 Steuergegenstand

Die Stadt Leipzig erhebt Vergnigungsteuer nach Bestimmungen dieser
Satzung fir folgende im Stadtgebiet veranstaltetghiigen gewerblicher Art:

1. ...
4. Betrieb von

a) Spiel- und Geschicklichkeitsgerate sowie Spielehttingen ahnlicher
Art, soweit die Mdglichkeit von Geld- und Warengewen besteht und
die Gerate bzw. Einrichtungen offentlich zugangbaid,

b) ...
8§ 3 Steuerschuldner

(1) Steuerschuldner ist der Veranstalter, in defeRraes 8 1 Nr. 3 und 4 der
Halter (Eigentimer bzw. derjenige, dem das Ger&n JBigentimer zur
Nutzung Uberlassen ist).

@) ...

§ 4 Bemessungsgrundlage

1) ...

(3) Bemessungsgrundlage ist in den Féllen des 8 4 I der Spieleinsatz.
Spieleinsatz ist die Verwendung von Einkommen uretnwgen durch den
Spieler zur Erlangung des Spielvergniigens. Sofeialé&nsatze nicht einem
einzelnen Spielgerat oder Besteuerungszeitraum fetakeei zugeordnet
werden konnen, sind diese zur Ermittlung der Bemagsgrundlage
sachgerecht aufzuteilen und zuzurechnen.

§ 5 Steuersatz

@ ...
(3) Der Steuersatz nach 8§ 4 Abs. 3 betragt 7,5 Mamdert des Spieleinsatzes.

86 ...
§ 7 Entstehung, Festsetzung und Falligkeit

(1) Der Steueranspruch entsteht mit der Verwirklip des
Besteuerungstatbestandes.

(2) Der Steuerschuldner hat bis zum 10. Tag nadaukldes Kalendermonats
eine Steueranmeldung nach amtlich vorgeschrieb®¥oedruck einzureichen,
in der er die Steuer selbst zu berechnen hat. Bige®ist am 10. Tag nach
Ablauf des Kalendermonats fallig.

(3) Ein Steuerbescheid ist nur dann zu erteilemnager Steuerpflichtige eine
Steueranmeldung nicht abgibt oder die Steuerschbeichend von der
Anmeldung festzusetzen ist. In diesem Fall istSteuer innerhalb von einem
Monat nach Bekanntgabe des Steuerbescheides mhesir

@) ...



§ 11 Ubergangsvorschrift
) ...

(2) Sofern fir einzelne oder mehrere Spielgerate $ig@eleinsatz in der
tatsachlichen Hohe nicht ermittelt werden kann, gg Spieleinsatz nach § 4
Abs. 3 das Dreifache des Einspielergebnisses. An esedi
Vereinfachungsregelung ist der Anmeldeverpflichtiie den Zeitraum der
Aufstellung des Geréates in seinem Aufstellunternemigebunden.

(3) Absatz 2 ist fur Besteuerungszeitraume nach @&rh2.2011 nicht mehr
anzuwenden.”

Neben der Vergnugungssteuer fur ihre Unterhaltueggg meldete die Klagerin fir
ihre 24 Geldspielgerate Vergnugungssteuer fur Gkt@606 von 8.487,49 € (mit
amtlichem Vordruck vom 10. November 2006), fir Nower 2006 von 7.330,76 €
und fir Dezember 2006 von 7.906,64 € (jeweils nmitli@hen Vordrucken vom
25. Januar 2007) an. Die dagegen erhobenen Widersprwies die Beklagte nach
Erhbéhung der Vergnigungssteuer auf die Geldspiigeitir November 2006 auf
8.761,87 € und fur Dezember 2006 auf 8.720,39 €@vefjs mit Bescheid vom
5. April 2007) mit  Widerspruchsbescheiden vom 28véimber 2006  (fur
Oktober 2006) und 10. April 2007 (fir November ubezember 2006) zurlck.

Die gegen die Vergnugungssteuer auf Geldspielgéiatektober 2006 am 7. Dezem-
ber 2006 erhobene, am 19. April 2007 gegen die Meygngssteuer auf
Geldspielgerate fur November und Dezember 2006 itaxtee Klage hat das
Verwaltungsgericht mit Urteil vom 13. Februar 260BK 1460/06 - abgewiesen. Die
Steuerfestsetzung stitze sich auf eine wirksamiehdherrangigem Recht vereinbare
und den kompetenzrechtlichen Rahmen wahrende Vguyu$steuersatzung. Die
Bemessungsgrundlage und der Steuersatz von 7,50 s&ht zu beanstanden.
Weder Art. 3 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG noch Eaecht seien verletzt.

Mit der vom Verwaltungsgericht zugelassenen Bergfuiber die aufgrund der
Zuruckverweisung durch das Bundesverwaltungsgemecheut zu entscheiden ist,
tragt die Klagerin unter Einbeziehung ihrer bispen Ausfuhrungen vor, dass die
Beklagte ihre auf Bagatellsteuern mit ortlich begtem Wirkungskreis beschrankte
Normsetzungskompetenz Uberschritten und gegen Brgopt verstol3en habe. Sie
werde zu Spielbanken ungleich behandelt. Die enm@h&rgnigungssteuer sei keine

Bagatellsteuer mehr und einer Umsatzsteuer vehjdarc vor allem der



Ersatzmalistab (dreifaches Einspielergebnis), detemvén der Satzung noch im
amtlichen Vordruck definiert, daher willktrlich uradich erdrosselnd sei. Er fihre zu
einer Ungleichbehandlung zur Spieleinsatzbestegewrd dirfe nicht angewandt
werden. Unzureichend definiert sei auch der Spisdiz. lhn konne die
Auslesesoftware marktiblicher Gerate nicht sichirssen. Aus den in den amtlichen
Vordrucken ohne Satzungsgrundlage verlangten, abent erklarten Angaben
(,Einsatzleistung®, ,Geldeinwurf‘ und ,Anzahl derp&le x Preis pro Spiel“) folge
ebenso eine ungleiche Besteuerung. Statt des Bygieiees sei richtigerweise das
Einspielergebnis (der sog. ,Saldo 2“) - allerdinggreinigt um die gleichgerichtete
Umsatzsteuer - zu besteuern, das den Geldverlusgeler und damit deren realen
Aufwand abbilde, aber jetzt mit nahezu 50 %, dehdrosselnd besteuert werde.
Zudem konne der Vergnugungssteueranteil, der @aiEdtisatze entfalle, nicht erfasst
und ausgesondert werden, wodurch der Spieler mit ¥ergnigungssteueranteil
seines Einsatzes spiele, auf den dann ebenfallsnGevanfallen. Dadurch werde der
Aufsteller Gber die Gewinnausschittung umso mehdemSteuer beteiligt, je hoher
diese sei. Das konne zur voélligen Aufzehrung derspielergebnisse fihren, wovon
der Spieler aber nichts merke, da er seine Gevansalem vollen Spieleinsatz erhalte
und der Aufsteller die Steuer vom verbleibendersgiglergebnis abfiihren misse. Da
unvorhersehbar sei, wie viele Spiele der SpieleGang setze, sei die Steuer beim
Einsatzmalistab nicht kalkulierbar. Die Gewinnquide Gerate sei auch nicht wie
friher einstellbar. Sie folge einem voreingestelltkomplizierten Rechenprogramm.
Die Abwéalzung der Steuer auf die Spieler sei dalmamgels Kalkulierbarkeit
unmaoglich, zumal Preiserhbhungen an den Geratererpevechtlich eingeschrankt
seien. Die Tatsachengrundlage der Spieleinsatzst®ieunzureichend ermittelt, so
dass die Satzung zudem an einem Abwagungsmangdé, leler nicht vom

Gestaltungsermessen des kommunalen Satzungsgeldeikgsei.

Der Spieleinsatz nach der Verordnung uber Spielgetind andere Spiele mit
Gewinnmadglichkeit (Spielverordnung - SpielV) i.Fl. der Bekanntmachung vom
27. Januar 2006 (BGBI. |1 S.280), gultig ab 1. 2m2006 (im Folgenden:
SpielV 2006), entspreche nicht dem von der Bekladte die Vergnigungssteuer
verwendeten Spieleinsatzbegriff. Dadurch sei diest®eerung bei Geld- und
Punktespeichergeraten ungleich. Denn die gemalR Alk31 Nr. 8 SpielV 2006

vorgeschriebene Kontrolleinrichtung der Gerate ssdaals Spieleinsatz auch nicht



zum Spiel eingesetztes Geld, das in den Geld- Pdektespeicher geworfen bzw.
gebucht, aber nicht fir Spiele eingesetzt, sondemerspielt ausgeworfen bzw.
zuruckgebucht werde (blofRes Geldwechseln) und haiktespeichergeraten als
Spieleinsatz nur die Buchung von Geld in den Pwsgdieher, nicht aber den Einsatz
bereits gewonnener, in Geld zurtickbuchbarer Pudikekt aus dem Punktespeicher
(geldwerte Spieleinsatze aus dem Punktespeicheig Btellungnahme der
Physikalisch-Technischen Bundesanstalt (im FolgenBd&B) vom 20. Mai 2010 und
das Urteil des Bundesfinanzhofs vom 7. Dezembet 20ILR 51/10 - bestatigten das.
Auch Fehlbetrage, etwa Geldspeichernachfillungea Aefstellers, seien nicht
erfasst. Allerdings habe sie jetzt herausgefundass der Spieleinsatz von Punkten
aus dem Punktespeicher heraus doch von den Geaifgezeichnet werde. Am
Beispiel zweier Gerate fihre danach die Besteuemes) Geldbetrags, der dem
registrierten Punkteeinsatz entspreche, gegenidseBesteuerung der Umbuchungen
vom Geld- in den Punktespeicher zu einer etwa fahfo hohen Steuer. Nach ihren
Informationen kdnne jeder der von den Geraten aegighneten Punkte jederzeit in
Geld zurtckgebucht werden, so dass jeder EinsagediPunkte geldwert, d. h.
vergnigungssteuerpflichtig, sei. Eine Auswertung lenktespeichergeréte in ihren
Spielhallen 2008 bis 2010 belege, dass der vonKaatrolleinrichtung nach der
SpielV 2006 aufgezeichnete Spieleinsatz, den didag&e als Bemessungsgrundlage
verwende, nicht proportional zum wirklichen Spiek&tz anhand des Einsatzes
geldwerter Punkte sei. Bei Ubertragung des MaRstabbsr nach dem
Bundesverwaltungsgericht zur Rechtswidrigkeit dégl&ahlmalistabs gefuhrt habe,
d. h. bei einem maximal hinnehmbaren Korridor votusfminus 25 % des
durchschnittlichen Quotienten zwischen dem Einsatzgeldwerter Punkte und dem
Spieleinsatz gemald der Kontrolleinrichtung nach SgielV 2006, gewahrleiste die
Bemessungsgrundlage der Beklagten keine gleiclgeeédshte Besteuerung mehr,
weil der Quotient in deutlich gro3erer Breite digspminus 25 % streue.

Die neue Vergnugungssteuersatzung fiihre ab 1. @kR&iD6 zu einer erheblichen
Steuererh6hung pro Gerat im Monat (bisher 204,5#%®t in ihren Spielotheken
453,05 € bzw. 544,08 € und gemald einer Auswertuoig 262, d. h. 33 % der
Geldspielgerate im Satzungsgebiet der Beklagter7 20@chschnittlich 348,46 €),
welche die nach der Rechtsprechung zum StlickzaklaiaRulassige Obergrenze von

monatlich 300,00 € pro Gerat Uberschreite und stvosselnd wirke. Die Steuer



mache nun den Grof3teil der Betriebsausgaben ausdasse keinen Betriebsgewinn
mehr zu, wie ihr umfangreich vorgelegtes Zahlenmaltebelege (negatives

Betriebsergebnis 2007). lhre Steuerlast habe sactach mehr als verdoppelt, wenn
man die ersten neun Monate 2006 und 2007 verglel@Bezeit betrage die von der
Beklagten festgesetzte Vergnigungssteuer etwa 4éhB4r - bereits um die

Umsatzsteuer bereinigten - Einnahmen. Dies sedsarit_enkungsfunktion der Steuer
nicht mehr zu begrinden. Die seit 2005 steigendd dar Geldspielgerate und -
aufsteller im Stadtgebiet der Beklagten indizierechts Gegenteiliges. Die

Spielhallenzahl sei nur gering gestiegen. Auch rselBetriebsaufgaben wegen
wirtschaftlicher Not nicht erfasst, bei denen ner 8etreiber gewechselt habe. Die
steigende Geldspielgeratezahl beruhe auf der n&peelV 2006, die eine hodhere
Geratezahl in Spielhallen und Gaststatten erlaaber viele Unterhaltungsgerate
verboten und zu einem Ausweicheffekt auf Geldspiglte gefihrt habe, so dass
deren Zahl nur zusammen mit der Zahl der Unterhglgerate aussagekraftig sei.
Zudem werde ein Unternehmer unter dem Kostendrucker d
Vergnugungssteuererhbhung zunachst versuchen,nséisberigen Umsatz durch
Erhéhung der Geratezahl zu halten. Auch mit Quemsnionierungen werde

versucht, unrentable Standorte zu stltzen. Soweit Bkklagte mehr als zwolf

Geldspielgerate pro Konzession angebe, konne dgssimhts der SpielV 2006 nicht
stimmen. Die zu hohe Zahl rihre wohl daher, dass Beklagte bei einem

Geratetausch im laufenden Monat zwei Gerate prctaliplatz zéhle, wéahrend ein
Tausch im laufenden Monat bis 2005 wegen des Saitkmstabs und der dann
doppelten Steuer vom Aufsteller vermieden worden Sehon seit 1997 gebe es im
Ubrigen flachendeckend Gerate mit Kontrollmodul Einsatz- und Gewinnerfassung,
so dass auch die Zahlen dazu falsch seien. Zudeme ziie Beklagte derzeit nur 30 %
der Vergnugungssteuer ein und stunde den Restirard &Viderspruch hin. Auch sei
die Umsatzsteuer vor den Finanzgerichten streitgvegen, so dass die meist
inhabergefuhrten Unternehmen wegen der weitreicgendinanziellen und

personlichen Folgen einer Betriebsaufgabe in ddmidog auf eine kiinftige Senkung
der Steuerlast einfach versucht hatten, durchzemaldas Insolvenzrecht ermdgliche
dies trotz Uberschuldung, solange noch ein GewnAussicht stehe, wie hier bei
einem Prozesserfolg. Dies gelte auch fur Uberscimgsfalle bei Bildung von

Ruckstellungen aufgrund der AuRRervollzugsetzungeradf, aber angefochtener
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Steuerforderungen. Das eingeholte Sachverstandiggeigen bestatige folgerichtig

die erdrosselnde Wirkung.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Leipzig vom A&bruar 2008 - 1 K
1460/06 - zu &ndern und die Steueranmeldung floli&kt2006 vom 10. No-
vember 2006 in Gestalt des Widerspruchsbescheids Baé#klagten vom
29. November 2006 sowie die Steueranmeldungen finveMber und
Dezember 2006 jeweils vom 25. Januar 2007 in dsslfay der zugehorigen
Vergnugungssteuerbescheide der Beklagten jeweits %o April 2007 in
Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 10. Apriv 200zuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen und die Revision zisada.

Sie sieht sich durch die Revisionsentscheidungabigsund fuhrt unter Einbeziehung
ihres bisherigen Vortrags aus, dass der Spieleinsé#n zu besteuernden
Vergnugungsaufwand am besten abbilde und fur jékgit zumindest Uber einen
langeren Zeitraum hinreichend kalkulierbar sei. Di&ufsteller sei kein von

Zufalligkeiten abhéngiger Spieler und muisse auchstsalie Kosten der Gerate
kalkulieren. Sie habe vor Einfuhrung der Steuer62@@e Proberechnung anhand von
- auf ihre Anfrage leider nur spéarlich vorgelegteAuslesestreifen der Gerate bei
einem Steuersatz von 7,5 % &hnliche Einnahmen waéh mem Stickzahlmalistab
erwartet. Dass das Steueraufkommen jetzt gestisgenliege moglicherweise an

hoheren Spieleinsatzen.

Angesichts der zwischenzeitlich ergangenen Readktbpng seien die wesentlichen,
in der Revisionsentscheidung offen gebliebenen difrageklart. Die mangelnde
Aufzeichnung geldwerter Spieleinsatze aus dem Rgpkicher fihre danach zwar zu
einer Ungleichbehandlung gegeniber Geraten nurGeltspeicher. Das sei aber
hinnehmbar, weil sich dies zugunsten der Aufstelleswirke und dadurch relativiert
werde, dass in den Punktespeicher gebuchtes Geld gann als Einsatz registriert
werde, wenn Punkte unverspielt wieder zuriickgebwebtden, was gemaR der
Stellungnahme der PTB vom 20. Mai 2010 in gerindgémfang der Fall sein kénne.
Nach den von ihr vorgelegten Schreiben der PTB vd&a. Juni 2007,
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9. September 2008 und 2. Oktober 2008 sei hingegieran Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit auszuschliel3en, dass der Spgg& im Geldspeicher fehlerhaft
registriert werde. Soweit die Klagerin bei Punktekgeraten auf eine fehlende
Proportionalitat zwischen dem Spieleinsatz gemafiKaatrolleinrichtung nach der

SpielV 2006 und dem Wert des Einsatzes geldwenrekte aus dem Punktespeicher
verweise, sei dies unerheblich. Maligebend sei dgeléhsatz nach dem

Kontrollmodul. Auf ihn habe auch der Bundesfinarizhon Urteil vom

7. Dezember 2011- Il R 51/10 - abgestellt.

Der erdrosselnden Wirkung der Steuer stehe entgelges sich in ihrem Stadtgebiet
von 2005 bis Februar 2012 die Zahl der Spielhali@m 45 auf 49, vor allem aber die
der Geldspielgerate von 712 auf 940 erhoht, jedtiehZahl der Gerate ohne die
Kontrolleinrichtung nach der SpielV 2006 auf nurchozwei reduziert habe. Im
Stadtgebiet habe es im Juli 2012 nur neun Geldppi@e ohne Punktespeicher,
mithin weniger als 1 % gegeben. Im Dezember 20@&hdénf solcher Gerate erfasst
gewesen. Auch die Zahl der Gerateaufsteller hatle won 2006 (= 68) bis 2011
(= 89) deutlich erh6ht. Zwar seien in dieser ZditSpielstatten aufgegeben, aber - bis
auf eine - nahtlos von neuen Betreibern fortgefilmorden, was bei drohender
Erdrosselung nicht zu erwarten sei. AngesichtsriMergnigungssteuereinnahmen
aus Geldspielgeraten von 2007 bis 2011 von (auBé®)2deutlich Gber 1 Mio. €
jahrlich sei nicht von einer durch wirtschaftlichiet bedingten Zahlungsunwilligkeit
der Aufsteller auszugehen. Zwar sei derzeit inevieWiderspruchsverfahren der
Vollzug der Vergnugungssteuer fur GeldspielgeréteHbhe von 70 % ausgesetzt.
Trotzdem spreche die Bestandsentwicklung der Geldgate im Stadtgebiet daftr,
dass die Steuer nicht erdrosselnd wirke, da eiretdehmer gemaf den 88 246, 249
HGB trotz Au3ervollzugsetzung der Steuerforderuagpflichtet sei, fir deren volle
Begleichung Ruckstellungen zu bilden. Tue er daktnwerde zwar seine Existenz
bedroht, falls er im Rechtsstreit unterliege, abieht wegen erdrosselnder Steuern,
sondern wegen sorgfaltswidrig fehlender Rickstgdum Von vielen Aufstellern sei
auch kein Vollzugsaufschub fur die Steuer beantwagden, 2006 nicht von 44,1 %
der Aufsteller abnehmend bis 2011, als noch vor2 20,der Aufsteller kein

Vollzugsaufschub beantragt worden sei.
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Dem eingeholten Gutachten zur erdrosselnden Wirkilnmgr Vergnigungssteuer
kbnne sie nicht folgen. Es wolle lediglich eine réegentative Stichprobe erheben,
erfasse aber nur acht Aufsteller mit eingeschraekivertbaren Angaben und einer
deutlichen  Uberreprasentierung von Kapitalgesediften gegeniber der
Grundgesamtheit von damals knapp 70 Aufstellern Stadtgebiet. Es erklare
angesichts dessen sowie mangels Untersuchung elegristhen Auswirkungen der
Rechtsformwahl nicht nachvollziehbar, weshalb dichHprobe reprasentativ sei.
Zudem seien die acht mitwirkenden, anonymisierteafstller wahrscheinlich
Steuerpflichtige mit ahnlichen Verfahren, wie deer &lagerin, die derzeit ruhend
gestellt seien. Der Gutachter habe sich deshalit micf eine blo3e Schlussigkeits-
oder Plausibilitatsprifung ihrer Angaben und dei®elbsttestat zur Richtigkeit
verlassen durfen, sondern sei gehalten gewesen,Adgaben beim jeweiligen
Steuerberater, hilfsweise beim Finanzamt, zu Ubépr So sei das Gutachten
unverwertbar. Auch die Vergnigungssteuerlast decliaermittelt. Die Formel des
Sachverstandigen ,Spieleinsatz = Einwurf - AuswudrGewinn® treffe nicht zu. Bei
Geraten mit Kontrolleinrichtung nach der SpielV 800veiche bei einigen
Zahlwerksausdrucken der Saldo 1 (= Einwurf - Audyvuon der Bilanz (= Spiel-
einsatz - Gewinn) ab, einmal sogar um fast 1.50Di€se Differenz gleiche sich
entgegen dem Gutachtennachtrag auch in den Folggeroroft nicht aus. Der
Eigenkapitalzins der Aufsteller kdnne nicht anhales DAX30-Portfolios ermittelt
werden. Auch der Einkommenssteuersatz von 42 9%liobitkapitalgesellschaften sei
angesichts der ermittelten Durchschnittsgewinne @eilnehmer zu hoch. Dem
Gutachten sei weder zu entnehmen, was es untegrigpstrender und marktgerechter
Betriebsfiihrung verstehe, noch welche Geldspielgeatafir in Frage kommen. Dass
dies fur einzelne Geréte nicht feststellbar gewasgnkdnne sie nicht nachvollziehen.
Das Gutachten untersuche nicht die marktgerechteterien fur eine Gerate-
(Beschaffungskosten, notiges Wechselintervall) undStandortauswahl
(Gewerberaummieten an unterschiedlichen Standadtetige Marktlage hinsichtlich
Ausweichbetriebsstétten fir Spieler, auch im Umlded Stadt und im benachbarten
Bundesland) und beschranke sich auf einen VergldahAufstellorte ,Spielhalle”
und ,Gaststatte”. Ob der Gutachter bei seinen Dafarsreil3er® nach oben oder
unten bericksichtigt und gewdrdigt habe, sei eldsnféecht erkennbar. Die von ihm
verneinte Moglichkeit, Eintrittsgelder zu erhebstiitze sich nur auf die Einschatzung

der Aufsteller. Eine eigene Untersuchung fehle sbemie zur Moglichkeit, durch
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Verzicht auf kostenfreie Zugaben (Snacks, Getrankégrbemittel (Flyer u. a.),

Rabattaktionen und Variationen bei den Offnungseeitind beim Personal die
Selbstkosten zu senken. Zweifelhaft sei, ob dieGutachtennachtrag offengelegten
Selbstkosten der einzelnen Aufsteller tatsachlibh auf Geldspielgerate entfallen,
etwa die hohen Abschreibungen auf die Spielstattd die hohen monatlichen
Rechtsberatungskosten. Zwei der Unternehmen seuglenz angesichts der im
Betrachtungszeitraum bereits vor Steuern durchwegrtechafteten Verluste schon
ohne jegliche Steuerlast unrentabel und nicht rfilg gewesen, wahrend die
befragte Personenhandelsgesellschaft den mit Adb$téohsten Ertrag erwirtschaftet
habe. Aufgrund der schwierigen Datenerhebung se @&lachbegutachtung nicht
aussichtsreich, wegen der Bestandsentwicklung deldsBielgerate aber ohnehin
entbehrlich. Inzwischen (Stand September 2015) gsbieei ihr 970 Geldspielgerate,
59 Spielhallen und 78 Geldspielgeréatebetreiber.

Angesichts des Gutachtens habe sie jedoch die VUguyyssteuerfestsetzungen bei
der Klagerin im Betrachtungszeitraum Oktober 2006 Juli 2007 Uberpruft und
festgestellt, dass die Klagerin erheblich bessetefjeworden sei, als in der Satzung
vorgesehen, so dass es insoweit wohl an einer Rexstdétzung der Klagerin fehle.
Sie habe daher die im Parallelverfahren streitidergntigungssteuerfestsetzungen ftr
Februar und Mai 2007 aufgehoben, weil es in diddenaten nicht zu einer solchen

Besserstellung gekommen sei.

Der Senat hat vom Oberverwaltungsgericht fir dagllMordrhein-Westfalen die dort
im Verfahren - 14 A 597/09 - eingeholte Stellungmahvon Prof. Dr. R...... von der
PTB vom 20. Mai 2010 und das Protokoll der dortigeimdlichen Verhandlung vom
23. Juni 2010 Uber dessen Vernehmung beigezogemufveerwiesen wird. Zudem
hat der Senat nach der mindlichen Verhandlung amduliZ2012 zur Frage der
erdrosselnden Wirkung der streitigen Vergnugungssteauf Geldspielgerate ein
Gutachten von Dr. ............ V....., Wirtschaftspriferduteuerberater, vom 21. Au-
gust 2015 und einen Gutachtennachtrag des Saciweigen vom 30. Novem-
ber 2015 eingeholt sowie den Sachverstandigen eimérs Mitarbeiter, Herrn.........

P......, dazu in den muindlichen Verhandlungen amNbY¥ember 2015 und 24. Fe-
bruar 2016 befragt. Auf das Gutachten und dessehthay sowie die am 11. Novem-
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ber 2015 und 24. Februar 2016 protokollierten Agesades Sachverstandigen und

seines Mitarbeiters wird Bezug genommen.

Dem Senat liegen im Ubrigen die Akten des Verwajagerichts (1 K 1460/06), des
Berufungs- (5 A 237/08 und 5 A 251/10) und Revisi@rfahrens (9 C 12.08), die
Akten zum vorlaufigen Rechtsschutzverfahren ersterzweiter Instanz (1 K 1459/06
und 5 BS 256/07), die zugehorigen VerwaltungsaktamBeklagten sowie die von der
Klagerin in der erstinstanzlichen mundlichen Vediang am 13. Februar 2008
vorgelegte Heftung vor, auf deren Inhalt wegen wleiteren Einzelheiten verwiesen

wird.

Entscheidungsgrinde

Nachdem das Urteil des Senats vom 6. Oktober 2@8 237/08 - auf die Revision
der Beklagten aufgehoben und die Sache zur andegerei Verhandlung und
Entscheidung an den Senat zuriickverwiesen wurti@jber die von der Klagerin
inhaltlich unverandert aufrecht erhaltenen Antrageéer Beachtung der Bindung an
die rechtliche Beurteilung des Bundesverwaltungsbes (8 144 Abs. 6 VWGO) neu

zu entscheiden.

Die zulassige Berufung der Klagerin hat danach Igrfihrer Klage ist aufgrund des
eingeholten Gutachtens stattzugeben. Die Vergnigpi@gersatzung der Beklagten
vom 20. September 2006 ist unwirksam, soweit miteime Vergnlgungssteuer auf
Geldspielgerate erhoben wird. Die Vergnugungsstesisetzungen der Beklagten fur
Oktober bis Dezember 2006 sind deshalb in dem ven Klagerin inhaltlich
unverandert angefochtenen Umfang, d. h. soweit e#sEgnigungssteuer auf
Geldspielgerate festgesetzt wird (8 88 VwGO), aaé&hen, weil sie insoweit
rechtswidrig sind und die Klagerin in ihren Rechtesrletzen (vgl. § 113 Abs. 1
Satz1l VwGO). Demgemald sind die Steueranmeldung Qlktober 2006 vom
10. November 2006 in Gestalt des Widerspruchsbedshder Beklagten vom
29. November 2006 sowie die Steueranmeldungen diredber und Dezember 2006
jeweils  vom 25. Januar 2007 in der Fassung der Mgirggen

Vergnugungssteuerbescheide der Beklagten jewerts ¥0April 2007 in Gestalt des
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Widerspruchsbescheids vom 10. April 2007 aufzuhgbsmweit mit ihnen eine
Vergnugungssteuer fur Oktober 2006 von 8.487,490€, November 2006 von
8.761,87 € und fur Dezember 2006 von 8.720,39 §dsetzt wird. Dahinstehen kann
dabei, ob die Beklagte die Vergnugungssteuer auflspelgerate entgegen ihrer
Satzung zugunsten der Klagerin zu niedrig festgesett, wie sie vortragt, weil dies
die Rechtsverletzung der Klagerin infolge der ohmieksame Rechtsgrundlage
erhobenen Vergnigungssteuer auf Geldspielgeréte emtfallen lasst.

1. Gemal § 144 Abs. 6 VwWGO steht fur den Senatepiddest, dass die Beklagte die
streitige  Vergnugungssteuer auf Geldspielgerate a@rundlage ihrer
Vergnigungssteuersatzung vom 20. September 2006 Aafsvandsteuer i. S. v.
Art. 105 Abs. 2a GG erheben durfte. Ebenso stedit tlass - gemald den damaligen
tatsachlichen Feststellungen und der AuslegungSgesieinsatzbegriffs in § 4 Abs. 3
Satz 2 der Vergnigungssteuersatzung durch den Sedet Besteuerungsmalistab
.Spieleinsatz® und der Ersatzmalistab ,Dreifachesnspgelergebnis® dem
Bestimmtheitsgrundsatz und grundsatzlich auch deeboG der steuerlichen
Belastungsgleichheit nach Art. 3 Abs. 1 GG entdpacund dass dem weder die
mangelnde Aussonderbarkeit des Steueranteils an Syeeleinsatzen noch eine
fehlende kalkulatorische Abwalzbarkeit entgegerestelweil die abzufliihrende Steuer
anhand langfristiger Erfahrungs- und Durchschnigtsgvverlasslich kalkuliert werden
kann. Auch steht bindend fest, dass die Vergnugiegsr auf Geldspielgerate nicht
deshalb gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstol3t, weil 8reGeldspielgerate in Spielbanken
nicht gilt, sowie dass die Vergnugungssteuersatzueder Europarecht verletzt noch
an einem bundesrechtlich relevanten Abwagungsmaleggét (BVerwG, Urt. v.
10. Dezember 2009 - 9 C 12.08 -, juris Rn. 16 bisuhd 26 bis 40). Auf den
diesbeziglichen Vortrag der Beteiligten vor deritkwerweisung, soweit sie auf ihn

Bezug nehmen und ihn wiederholen, kommt es soriit mhehr an.

2. Im Revisionsverfahren offen geblieben ist, obgere der unterschiedlichen
Bewertung von Gewinnen im Geld- und im Punktespichnd wegen einer
Besteuerung von Geld, das in den Geld- oder Pupiiser geworfen bzw. gebucht,
aber nicht fir Spiele eingesetzt, sondern unveltspissgeworfen bzw. zurtickgebucht
wird, ein Verstol3 gegen die Besteuerungsgleichiveitliegt sowie, ob diese
Ungleichbehandlung ggf. durch hinreichende tatséofl Griinde gerechtfertigt ist,
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wobei der Umstand, dass nach dem Vortrag der Kiégeder Revisionsverhandlung
bereits 70 % aller Geldspielgerate im Streitzertramumindest auch Punktespiele
ermdglichten und sich dieser Anteil inzwischen aghr als 90 % erhoht hat, ggf. zu
berticksichtigen ist (BVerwG, Urt. v. 10. Dezembg02 - 9 C 12.08 -, juris Rn. 25
und 41 bis 43).

a) Diese Fragen sind inzwischen in der Rechtsprexineitgehend geklart.

Bei der Vergnigungssteuer in Form der Spielautonséeeer ist die sachgerechteste
Bemessungsgrundlage der vom einzelnen Spielerigetatergniigungsaufwand, zu
dem jede Verwendung des in ein Spielgeréat eingemeri Geldes zu Spielzwecken
und jede Verwendung auszahlbarer Gewinne, die &iteve Spiele eingesetzt werden,
gehort. Der Gesamtbetrag der am Spielgerat so weleten Gelder und Gewinne
bildet deshalb den Vergnigungsaufwand aller sich $prelgerat vergnigenden
Spieler ab. Dabei liegt ein steuerlich relevanigiefeinsatz erst vor, wenn der Spieler
die Verfigungsmacht Uber das eingeworfene Geld atler zum Weiterspielen
genutzten Gewinne endgultig verloren hat. Noch tniendgiltig zum Spielen
verbrauchte Betrage, die noch unverspielt an derleépzurickgezahlt werden
kénnen, gehdren nicht zum vergnigungssteuerpfjehtAufwand. Soweit die Gerate
eine zutreffende Ermittlung des Spieleinsatzes i@sein Sinne nicht ermdglichen,
kénnen jedoch Pauschalierungen zul&ssig sein, snsdere wenn dabei steuerliche
Nachteile des Aufstellers durch Vorteile ausgegitiwerden (BVerwG, Beschl. v.
21. Juni 2012 - 9 B 13.12 -, juris Rn. 5; BFH, Wrt.7. Dezember 2011 - Il R 51/10 -,
juris Rn. 29, 62).

Letzteres trifft auf Geldspielgerate mit Punktesper zu, wenn bei ihnen der von der
Kontrolleinrichtung geman § 13 Abs. 1 Nr. 8 Spi@®06 aufgezeichnete Spieleinsatz
besteuert wird. Der Senat folgt insoweit der vomn@esverwaltungsgericht nicht
beanstandeten Rechtsprechung des Oberverwalturdggdiir das Land Nordrhein-
Westfalen (OVG NRW, Urt. v. 23. Juni 2010 - 14 A78% -, juris Rn. 68 bis 80, und
Beschl. v. 20. Mai 2015 - 14 A 831/15 -, juris RBrbis 9; BVerwG, Beschl. v. 13. Ju-
li2011 - 9 B 78.10 -, juris Rn. 5, und v. 21. J@61L2 - 9 B 13.12 -, juris Rn. 6), die
durch die vorliegenden Unterlagen, insbesonderechdudie aktenkundigen
Stellungnahmen der PTB und die Daten der BeklagpestAtigt wird.
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Danach erfasst die Kontrolleinrichtung nach dereBpR006 zwar hinreichend
zuverlassig im Geldspeicher anfallende Spieleirs@étzd Gewinne, so dass in den
Geldspeicher eingeworfenes und von dort unverspiwgdder ausgeworfenes Geld
nicht als Spieleinsatz registriert wird. Jedoch deer weder zum Weiterspielen
verwendete Gewinne im Punktespeicher als Spieleinsach die vom Geld- in den
Punktespeicher gebuchten und von dort unverspieldev zuriickgebuchten Betrage
als nicht zum Spieleinsatz gehdrend erfasst. Glbh kann die Vergnligungssteuer
auf Geldspielgerate mit und ohne Punktespeichaclgdemallen an den Spieleinsatz
anknupfen, den die Kontrolleinrichtung nach dereBp2006 aufzeichnet. Der nétige
lockere Bezug zum wirklichen Vergniugungsaufwand 8pteler bleibt gewahrt, da
angenommen werden kann, dass sich die vom zufélisgeelerverhalten abh&ngigen
Auswirkungen dieser Defizite statistisch gleich aafle Punktespeichergerate
verteilen, so dass sich bei ihnen im Durchschimitteichend sicher auf den wirklichen
Spieleraufwand schlieBen lasst. Selbst dann erfdsst Spieleinsatz gemald der
Kontrolleinrichtung nach der SpielV 2006 den takd@ben Vergniigungsaufwand der
Spieler noch wirklichkeitsnaher als das Einspiedébrgs, das nach gesicherter
Rechtsprechung ebenfalls eine hinreichend wirkkitskahe Bemessungsgrundlage
fur die Vergnugungssteuer auf Geldspielgerate eliirfivgl. BVerfG, Beschl. v.
4. Februar 2009 - 1 BvL 8/05 -, juris Rn. 57 ffy&wG, Beschl. v. 19. August 2013 -
9 BN 1.13 -, juris Rn. 9; Urt. v. 10. Dezember 20 C 12.08 -, juris Rn. 26; Urt. v.
13. April 2005 - 10 C 5.04 -, juris Rn. 30).

Die Ungleichbehandlung der Geldspielgerate mit olnde Punktespeicher infolge der
Steuerbemessung nach dem Spieleinsatz gemald dérok@nrichtung nach der

SpielV 2006 ist vor diesem Hintergrund auch vetdagsrechtlich hinnehmbar. Der
bei Punktespeichergeraten auftretende NachteiligiAufsteller (Erfassung aus dem
Punktespeicher unverspielt zurtickgebuchter Betadg&Spieleinsatz) wird durch den
Vorteil, dass geldwerte Spieleinsatze aus dem Rspkicher nicht als steuerpflichtig
erfasst werden, hinreichend ausgeglichen. Wahreasd Riickbuchen unverspielter
Punkte praktisch untypisch ist (Stellungnahme deB Rom 20. Mai 2010, Seite 2),

wirde sich der steuerpflichtige Spieleinsatz véfaghen, falls auf den Einsatz
geldwerter Punkte aus dem Punktespeicher abgestigitie und dieser vom Gerét
aufgezeichnet wird, wie die Klagerin anhand zwekispielgerate und einer
Auswertung der Punktespeichergerate in ihren Saliein von 2008 bis 2010
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dargelegt hat. Zudem hat sie in der Berufungsvellbag am 17. Juli 2012
eingeraumt, dass die von der Kontrolleinrichtunghnaer SpielV 2006 erfassten
Spieleinsétze bei Geldspielgeraten ohne Punktdsgreiegelmaliig niedriger sind, als
bei denen mit Punktespeicher. Die Steuerbemessacigdem Spieleinsatz gemaf der
Kontrolleinrichtung nach der SpielV 2006 wirkt sisbmit zugunsten der Aufsteller
aus und ist auch deshalb hinnehmbar, weil bei dezldgpielgeraten mit
Kontrolleinrichtung nach der SpielV 2006 der Antail Geraten ohne Punktespeicher
sehr gering und im Stadtgebiet der Beklagten weiberehmend ist. Er lag nach der
Stellungnahme der PTB vom 20. Mai 2010 bis dahimdesweit unter 3 %, im
Stadtgebiet der Beklagten nach deren Angaben (&éire vom 25. April 2012 und
10. Juli 2012) im Dezember 2006 bei finf Geratef,6=% von 191 Geldspielgeraten
mit Kontrolleinrichtung nach der SpielV 2006, beich 497 Geréaten ohne ein solches
Modul) und im Juli 2012 bei neun Geréaten (= 0,9%66 931 Geldspielgeraten, bei
im Februar 2012 noch zwei Geldspielgerdten ohnetrdbeinrichtung nach der
SpielV 2006).

b) Der Einwand der Klagerin, diese Zahlen seiescfal weil es schon seit 1997
flachendeckend Gerate mit Kontrolleinrichtung gedeht fehl. Seit 1997 gibt es zwar
aufgrund einer selbstverpflichtenden Vereinbarueg 8pielautomatenbranche mit
den zustandigen Bundesministerien flachendeckends@elgerate mit hinreichend
manipulationssicheren Zahlwerken zur Erfassung Eiaspielergebnisses (vgl. BT-
Drs. 11/6224 sowie BVerwG, Urt. v. 13. April 20030 C 5.04 -, juris Rn. 25), aber
keine Gerate mit Kontrolleinrichtung nach der Sgi2D06. Im Ubrigen zeigen die

Daten der Beklagten, dass auch die Geldspielgehite Kontrolleinrichtung nach der
SpielV 2006, die noch mit den manipulationssicheZ@hlwerken gemald der
selbstverpflichtenden Vereinbarung ausgestattet emyvarnur noch flr eine

Ubergangszeit eingesetzt wurden und inzwischendaus Stadtgebiet der Beklagten
weitgehend verschwunden sind, was aufgrund ihrgrdmeten Zulassungsdauer (vgl.
§ 20 SpielV 2006) zu erwarten war. Auch insowediter sich somit kein Verstol3

gegen den Grundsatz der Besteuerungsgleichheit.

c) Soweit die Klagerin schlie3lich beispielhaft and zweier Geldspielgerate und
einer Auswertung der Punktespeichergerate in ilgpielhallen von 2008 bis 2010
dargelegt hat, dass die Punktespeichergerate mittrédieinrichtung nach der
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SpielV 2006 den Spieleinsatz von Punkten aus demktBspeicher heraus doch
aufzeichnen kénnen und der danach bemessene 8paieum ein Vielfaches hoher
und auch nicht proportional zum Spieleinsatz ist) die Kontrolleinrichtung nach der
SpielV 2006 aufzeichnet, andert dies selbst danchtsi wenn jeder der als
Spieleinsatz aufgezeichneten Punkte jederzeit id @ariickgebucht werden kdnnte,
mithin grundséatzlich steuerpflichtiger Vergnigungsand ware, wie die Klagerin
behauptet. Die Beklagte kann gleichwohl aus GrirdbnVerwaltungspraktikabilitat
an den von der Kontrolleinrichtung nach der Spi2D06 aufgezeichneten
Spieleinsatz anknupfen, ohne gegen den GrundsatBesteuerungsgleichheit zu

verstofien.

Mit dem von der Kontrolleinrichtung nach der Spiél¥06 aufgezeichneten
Spieleinsatz  steht, gesetzlich  verbindlich  geregeltein  hinreichend

manipulationssicherer und einfach auszulesendert \¥er Verfligung, der den

tatsachlichen Vergnigungsaufwand der Spieler winkkeitsndher erfasst, als alle
bisherigen Besteuerungsmal3stdbe, etwa nach derpidiemgebnis. Dagegen fehlt
eine rechtlich verbindliche Regelung zur Erfassgaidwerter Punkteeinsatze aus
dem Punktespeicher. Nach der Stellungnahme der \WhB 20. Mai 2010 und der

Aussage von Prof. Dr. R...... vom 23. Juni 2010des$ Operieren mit Punkten nicht
Bestandteil des von der SpielV 2006 geregelten |&peufs und es ist Sache der
Spielgestaltung, ob gewonnene Punkte sofort aubieweerden kdonnen oder erst
weiter gespielt werden muss, etwa um ,Superpunkte’gewinnen, bevor aus dem
Punkte- ein Geldgewinn realisiert werden kann. Qaklgerate missen deshalb
weder die Punktegewinne und deren Einsatz zum 8pHweisbar registrieren noch
muss ihr Spielablauf so gestaltet sein, dass a&ligstrierten Punkteeinsdtze auch
hatten sofort in Geld umgewandelt werden konnenbsBewenn deshalb die

Behauptung der Klagerin zutrafe, dass derzeit ischran allen Geldspielgeraten mit
Punktespeicher die Punkteeinsatze registriert werdel sie auch steuerpflichtiger
Vergniugungsaufwand sind, ware mangels verbindli&egelung nicht gewahrleistet,
dass das kinftig so bliebe. Aufgrund dessen kars Rechtsprechung zum
Stuckzahlmalistab, die einen bestimmten Korridorlamgte, in dem sich die

Einspielergebnisse der einzelnen Geréate um dashskhnittliche Einspielergebnis
aller Gerate im Satzungsgebiet herum bewegen nmys$aenit der StlickzahlmalR3stab

noch rechtmaRig ist, nicht hierher Gbertragen werdenn sie beruhte darauf, dass
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die Einspielergebnisse der Gerate seit 1997 wegen sklbstverpflichtenden
Vereinbarung der Spielautomatenbranche mit derdamdgjen Bundesministerien mit
hinreichend manipulationssicheren Zahlwerken awgénet werden (vgl. BVerwG,
Urt. v. 13. April 2005 - 10 C 5.04 -, juris Rn. ff§, was fir die Aufzeichnung
geldwerter Punkteeinsdtze aus dem Punktespeichent rautrifft. Um diese
Punkteeinsatze gleichheitsgerecht besteuern zu ekjnnmisste mangels
rechtsverbindlicher Regelung die korrekte Aufzeiaig der Punkteeinsatze bei allen
Geraten technisch gepruft und danach laufend kitiettoverden, was angesichts der
Vielzahl zugelassener Gerate und Bauarten nur mremnaltnismaiigem Aufwand

maoglich wére.

d) Es ist aufgrund dessen verfassungsrechtlicht nzch beanstanden, wenn die
Beklagte mit 84 Abs.3 Satz2 ihrer Vergnigungssteatzung vom
20. September 2006 und der dort als ,Spieleinsa&Zeichneten ,Verwendung von
Einkommen und Vermégen durch den Spieler zur Edaggdes Spielvergntigens®
nur den Spieleinsatz erfassen will, der bei den d§melgeraten  mit
Kontrolleinrichtung nach der SpielV 2006 von dieseModul als Einsatz
aufgezeichnet wird und bei alteren Geraten ohnes@ithes Modul den Spieleinsatz,
der sich anderweitig zuverlassig erfassen lassfh) Wansicht der Beklagten etwa mit
der Formel ,,Anzahl der Spiele x Preis pro SpielurNvenn die &alteren Geréate aus
technischen Griinden den Spieleinsatz nicht aufaeittoder keine Daten zu dessen
rechnerischer Ermittlung bereitstellen, sollte bi81. Dezember 2011 der
Ersatzmalistab zur Anwendung gelangen (dreifachespigiergebnis gemald § 11
Abs. 2 und 3 der Satzung), weil die Beklagte daamsging, dass danach keine
solchen Altgerate mehr eingesetzt werden (so di¢zuSgsbegrindung zur
Beschlussvorlage fir die Ratsversammlung am 20e8dper 2006, Drucksache
Nr. IV/1652 unter Pkt. 3.1, S. 2 bis 4).

Diesem Willen des Satzungsgebers entsprechenchesimkend sind 8 4 Abs. 3 Satz 2
und 811 Abs.2 und 3 der Vergnigungssteuersataworg 20. September 2006
auszulegen. Da, wie dargelegt, Geldspielgerate Koittrolleinrichtung nach der

SpielV 2006 ganz Uberwiegend Punktespeichergendtieund altere Gerate ohne ein
solches Kontrollmodul nur noch Ubergangsweise aeige werden konnten, kdnnen
geldwerte Punkteeinséatze aus einem Punktespei@raud nicht als ,Spieleinsatz”
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i.S.v. 84 Abs.3 Satz 2 der Satzung angesehedewe Ansonsten konnten die
zunehmend und inzwischen ganz Uberwiegend verwemdBunktespeichergerate
entweder, falls sie die geldwerten Punkteeinsatebt raufzeichnen, nur nach dem
Ersatzmalistab (dreifaches Einspielergebnis) bestewerden, was mit dem

Ausnahme- und Ubergangscharakter des ErsatzmafRstitisvereinbar ware, oder
die entstehende Vergnugungssteuerlast wirde sidills fdie geldwerten

Punkteeinsatze doch alle registriert werden, gdgmnider von der Beklagten
kalkulierten Steuerlast vervielfachen und dadurobtneitig erdrosselnd wirken (zur
erdrosselnden Wirkung sogleich unter 3.), wie diag€rin anhand der Auswertung
der Punkteeinsatze in ihren Spielhallen dargelegit Heichnen hingegen nur einige
der Punktespeichergerate die geldwerten Punktéeesaauf, ware eine

gleichheitsgerechte Besteuerung der Punktespeietédeg untereinander nicht

gewahrleistet.

3. Selbst bei der danach gebotenen einschrankefugagung von 8§ 4 Abs. 3 Satz 2
und 811 Abs. 2 und 3 der Vergniugungssteuersatxong 20. September 2006 ist
angesichts des eingeholten Gutachtens die wenedern Revision offen gebliebene
Frage, ob die Erhebung der Vergnlgungssteuer méneiSteuersatz von 7,5 &if
den Spieleinsatz bzw. das Dreifache des Einspigleigses im Streitzeitraum
erdrosselnd wirkte und deshalb gegen Art. 12 GGto8t, zu bejahen. Auch in der
sich aufgrund der einschréankenden Auslegung dereBsumgsgrundlage ergebenden
Hohe machte es die Vergnigungssteuerbelastung imitzgitraum fir sich
genommen unmoglich, im Stadtgebiet der Beklagtenn d8eruf des
Geldspielgeratebetreibers ganz oder teilweise ziutsahaftlichen Grundlage der
Lebensfuhrung zu machen, weil infolge der Vergniggsteuerbelastung der bei
kostensparender und marktgerechter Betriebsfuhrdaogchschnittlich von den
Aufstellern erzielte Bruttoumsatz die durchschititbtn und in der Regel
erforderlichen Kosten unter Bertcksichtigung a#lafallenden Steuern einschlief3lich
eines angemessenen Betrags flr Eigenkapitalverggnand Unternehmerlohn nicht
abdecken konnte (vgl. BVerwG, Urt. v. 10. Dezen@9 - 9 C 12.08 -, juris
Rn. 44/45). Die Vergnugungssteuersatzung der Badiagom 20. September 2006 ist
deshalb, soweit sie Geldspielgerate betrifft (8a1zS. Nr. 4 Buchst. a, 8§ 4 Abs. 3, 85
Abs. 3 sowie § 11 Abs. 2 und 3), unwirksam.
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Die vom Sachverstadndigen nach umfangreicher Ddtebeng gewonnenen
Ergebnisse lassen den hinreichend sicheren Schliigsne erdrosselnde Wirkung der
Vergnugungssteuer auf Geldspielgerate im Streiaenn zu. Dazu hat der
Sachverstandige den Zeitraum von Oktober 2006 hls 2D07 (zehn Monate)
untersucht, in dem es im Stadtgebiet der Beklaghsgesamt 69 verschiedene,
monatlich wechselnd 63 bis 67, d.h. durchschadittli65 zeitgleich tatige
Geldspielgeratebetreiber gab (S. 7 des Gutachtatmrags vom 30. November 2015).
Von 29 zur Mitwirkung am Gutachten bereiten Aufieiei waren zwar nur die Daten
von acht Geldspielgeratebetreibern, die im Betrauygzeitraum durchgéngig tatig
waren, fur die Zwecke des Gutachtens verwertbatocle hat der Sachverstandige
nachvollziehbar erlautert, dass aus deren Datechlgssen werden kann, dass die
Vergnugungssteuer auf Geldspielgerate im Streitaeit erdrosselnd wirkte, weil im
Streitzeitraum ohne die Vergnigungssteuer das iBetrevon Geldspielgeraten zwar
teilweise zur wirtschaftlichen Grundlage der Ledgéhsung gemacht werden konnte,
bei Hinzutreten der Vergnlgungssteuer aber niclitrnigie Einwénde der Beklagten

gegen das Gutachten greifen nicht durch.

a) Der Sachverstandige hat die Vergnigungsstetiertls am Gutachten

mitwirkenden acht Geldspielgeratebetreiber zutreffermittelt.

Mal3gebende Bemessungsgrundlage dafur ist, wie fsge der von der

Kontrolleinrichtung nach der SpielV 2006 aufgezeiete Spieleinsatz, unabhangig
davon, ob ein Punktespeicher vorhanden ist odét,riew. bei dlteren Geraten ohne
ein solches Modul der Spieleinsatz, soweit er voeraG anderweitig zuverlassig
erfasst wird, ansonsten das Dreifache des Einsgedeisses, das die seit 1997
flachendeckend eingesetzten, hinreichend manipualsdicheren Zahlwerke
aufzeichnen. Daneben hat der Sachverstandige ahtgesier Unsicherheiten bei der
Auslegung des Spieleinsatzbegriffs zwar  alternatimuch  mit  einer

Bemessungsgrundlage gerechnet, bei der auf dietéap#ichergerate (wegen der
Schwierigkeiten, die Spieleinsatze aus dem Punkielspr zu erfassen) der
Ersatzmalistab (Dreifaches Einspielergebnis) ang#wamnrde, als auch (in einer
dritten Variante) die Vergnugungssteuerlast zugeunelegt, die von der Beklagten im
Streitzeitraum tatséchlich festgesetzt wurde. Deegviigungssteuerlast fuhrte jedoch
in allen drei Varianten bei den untersuchten Geddgeratebetreibern zu einem
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Verlust von jeweils durchschnittlich tGber 3.000 €®matlich, d. h. in allen drei

Varianten gleichermal3en zur erdrosselnden Wirkwerdsteuer.

Die malRRgebende Bemessungsgrundlage hat der Saémdege zutreffend
angewandt. Nach den Feststellungen im Gutachten2iomugust 2015 (S. 30, ad 3.)
bedurfte es dafur nicht der im Merkblatt zum Stanereldeformular der Beklagten
erwahnten Bemessungsgrundlagen ,Geldeinwurf* undzghl der Spiele x Preis pro
Spiel“. Es ist auch nicht erkennbar, dass bei daersuchten Geldspielgeraten mit
diesen BemessungsgroRen der vergnigungssteudigBichSpieleinsatz hatte
zuverlassig erfasst werden konnen. Wahrend die dIpEderate mit
Kontrolleinrichtung nach der SpielV 2006 die mal¥eten Spieleinsatze selbst
auslesbar registrieren, erfassen die Gerate olesesliModul die Spieleinsatze zwar
nicht unmittelbar, vielfach aber die im Geldsperchagefallenen Gewinne, wie der
Sachverstandige festgestellt hat, so dass er éseuiGeraten den Spieleinsatz mit der
Formel ,Einwurf - Auswurf + Gewinn“ ohne Schwierigiken errechnen konnte und
nur bei den Ubrigen Geraten ohne die Kontrollehtting nach der SpielV 2006, die
keine Gewinne aufzeichnen, auf den Ersatzmaflistedifgches Einspielergebnis)

zuruckgreifen musste.

Die vom Sachverstandigen in Anlehnung an die figanzhtliche Rechtsprechung
(BFH, Urt. v. 7. Dezember 2011 - Il R 51/10 -, guRn. 33 m. w. N.) verwendete
Formel ,Einwurf - Auswurf + Gewinn* ist bei Geldgigeraten ohne
Kontrolleinrichtung nach der SpielV 2006 zur Ermechg des
vergnugungssteuerpflichtigen Spieleinsatzes getigafern sie Uber die Grol3en
~Einwurf* und ,Auswurf* hinaus, die von den seit 98 flachendeckend eingesetzten,
hinreichend manipulationssicheren Zahlwerken ohmeltir das Einspielergebnis
erfasst werden, auch die im Geldspeicher angetall€&ewinne korrekt aufzeichnen.
Die Formel stellt dann sicher, dass unverspielgawsrfenes Geld (,Wechselgeld®)
und ebenso die ausgeworfenen Gewinne aus der Bengssgundlage
herausgerechnet und im Geldspeicher angefallerse, eabheut zum Spiel eingesetzte
Gewinne in den Spieleinsatz eingerechnet werdeferisalie Differenz ,Einwurf -
Auswurf® durch Vergleich des Kasseninhalts am Axgfamnd Ende eines

Besteuerungszeitraums ermittelt wird, sind allegdirKassenanderungen auf3erhalb



37

38

22

des Spielgeschehens (z. B. Roéhrennachfillungen)bemiicksichtigen (vgl. BFH

a. a. 0.). Dass dergleichen hier notig war, isb¢ednicht ersichtlich.

Der Einwand der Beklagten, die Formel ,Einwurf - shwrf + Gewinn® kdnne
angesichts der im Streitzeitraum bei einigen Geddgeraten mit Kontrolleinrichtung
nach der SpielV 2006 aufgetretenen Differenzen @wds dem Saldo 1 (= Einwurf -
Auswurf) und der Bilanz (= Spieleinsatz - Gewinnght zutreffen, tragt nicht. Der
Sachverstandige ist dem im Gutachtennachtrag vom N&@ember 2015
nachgegangen und hat aufgrund dazu eingeholter iiftek der PTB und eines
Gerateherstellers nachvollziehbar erlautert, dasishe Differenzen infolge der
Datenauslesung wahrend eines laufenden Spielebatstwenn im Auslesezeitpunkt
bereits Gewinne angefallen, aber weder ausgezalklh erneut eingesetzt wurden,
sowie, dass sich diese Differenzen bei den folgeddeslesungen wieder ausgleichen,
wenn das Gerat korrekt funktioniert und ordnungs@férausgelesen wird. Der gleiche
Effekt muss deshalb auch auftreten, wenn im AuzEgmunkt Geld bereits
eingeworfen, aber noch nicht zum Spiel eingesetatie: Wird eine solche Differenz
bei der nachsten Auslesung nicht ausgeglichen, rdigsssomit auf einer erneuten
Auslesung im laufenden Spiel beruhen. Dass dartibexus Defekte oder andere
Auslesefehler auftreten kdnnen, wie sie hier vorah8arstandigen fur die in einem
Fall festgestellte Differenz  von knapp 1.500€ nesg weiterer
Aufklarungsmaoglichkeiten als wahrscheinlich angen®n werden (ansonsten
betrugen die festgestellten Differenzen jeweils euntl00 €), ist nicht vdllig
auszuschliel3en, andert aber nichts an der grutidb@tz Richtigkeit der angewandten
Formel. Im Ubrigen betreffen die hier festgestelltBifferenzen nur Gerate mit
Kontrolleinrichtung nach der SpielV 2006, bei demm Spieleinsatz, auch wéahrend
des laufenden Spiels, soweit er bis zum Ausleganekt getatigt wurde, ohnehin von
der Kontrolleinrichtung unmittelbar registriert @jrso dass es bei diesen Geraten auf
die festgestellten Differenzen infolge der Auslesumm laufenden Spiel nicht

ankommt.

Zwar lasst sich nach Einschatzung des Sachverg&mdiicht ausschliel3en, dass
derartige Differenzen infolge der Auslesung im énden Spiel auch bei den &lteren
Geraten ohne Kontrolleinrichtung nach der Spiel@&0die nur den Gewinn
aufzeichnen, auftreten. Feststellen lasst sich kes diesen Gerdten mangels
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Aufzeichnung des Spieleinsatzes jedoch nicht. Utlgead dessen kdnnen solche
Differenzen, sofern sie auftreten sollten, bei eliedltgeraten hingenommen werden,
da sie sich jeweils wieder ausgleichen und nur gdoggsweise Bedeutung haben
konnten, solange die betroffenen, bereits vor 2@0g§elassenen Gerate noch
verwendet werden durften. Fur das vorliegende Gigacsind diese Differenzen im
Ubrigen auch deshalb unerheblich, weil sie sichinsoweit auswirken kénnten, als
sie am Ende des zehnmonatigen Betrachtungszeitraaamsnicht ausgeglichen sind.
Dartber hinaus hat der Sachverstandige mit demrnaligen Anwendung des
Ersatzmalistabs auf die Punktespeichergerate gezedgiss sich die
Vergnugungssteuerlast im Hinblick auf die erdrasdel Wirkung der Steuer selbst
dann nicht relevant andert, wenn der Ersatzmafgtabine Vielzahl von Geréaten gilt,
wie dies auch der Fall wéare, wenn bei den Altgerdtene Kontrolleinrichtung nach
der SpielV 2006, die den Gewinn aufzeichnen, niibt-ormel des Sachverstandigen,

sondern der Ersatzmal3stab angewandt wirde.

b) Zu Unrecht rugt die Beklagte auch eine mangeliRkEprasentativitat der
untersuchten acht Geldspielgeratebetreiber im argl zur Grundgesamtheit von
durchschnittlich 65 zeitgleich tatigen Geldspietgebetreibern im

Betrachtungszeitraum.

Die Daten der acht Aufsteller mdgen zwar statiktisar eingeschrénkt reprasentativ
sein, weil gegenuber der Grundgesamtheit Kapiteligehaften deutlich
Uberreprasentiert sind und die acht mitwirkenderisélier nicht zufallig, sondern
aufgrund ihrer Bereitschaft, verwertbare Datenigi@itn, bewusst ausgewahlt wurden.
Das Gericht ist jedoch nicht an bestimmte mathesolstatistische Regeln zur
Erlangung eines reprasentativen Durchschnitts giaunAuch eine nicht statistisch
abgesicherte Erhebung kann eine aussagekraftige ndlage fir die
Durchschnittsbildung liefern, solange Daten niciat won einem Aufsteller oder von
einem sehr geringen Prozentsatz aller Automatesettean Geréategruppe vorliegen
und der Betrachtungszeitraum nicht zu kurz isth.dn der Regel acht bis zwolf
Monate umfasst (BVerwG, Urt. v. 13. April 2005 - ©@8.04 -, juris Rn. 15). Dem

wird das Gutachten gerecht.
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Die Untersuchung erfasst im Stadtgebiet der Be&lagim zehnmonatigen

Betrachtungszeitraum etwa 12 % der Geldspielgestiteber (acht von

durchschnittlich 65) und etwa 28 % der Geldspigltgei(gemald der Tabelle auf S. 8
des Gutachtennachtrags vom 30. November 2015 dimaitdich 195,5 erfasste

Geldspielgerate im Monat von insgesamt 688 Gelttgiaten im Dezember 2006
bzw. 683 im Dezember 2007 gemall der Anlage zum afedhschriftsatz vom

25. April 2012).

Die deutliche Uberreprasentierung der Kapitalgesklften (sechs der acht
untersuchten Aufsteller statt nur etwa einem DOriKapitalgesellschaften in der

Grundgesamtheit) ist unschéadlich. Sie beruht naokm dGutachten vom

21. August 2015 (S. 14/15) darauf, dass es furggkdfternehmen mit professioneller
Buchhaltung einfacher war, an der nétigen umfaehen und komplexen

Geschaftsdatenerhnebung des Sachverstandigen miteawi und  grol3ere

Unternehmen haufig als Kapitalgesellschaft betnebserden. Bei den acht

mitwirkenden Aufstellern handelt es sich dementdpeed eher um grof3e

Unternehmen mit jeweils vielen Geldspielgerateméel2 % untersuchte Aufsteller,

die etwa 28 % der Geldspielgerate im Stadtgebi¢tidben haben), wéhrend die
Mehrzahl der befragten Einzelunternehmer, die keieewvertbaren Daten liefern

konnten, jeweils weniger als funf Geldspielgerdsdtdn Im Gutachtennachtrag vom
30. November 2015 (S.9 bis11) wird sodann aubblihrund nachvollziehbar

erlautert, dass die Daten der acht untersuchtestélidr einen hinreichend sicheren
Schluss auf die erdrosselnde Wirkung der Steuer dén durchschnittlichen

Geldspielgeratebetreiber im Stadtgebiet zulassesi| die Geschaftstatigkeit der

untersuchten grof3en Unternehmen auch die sonstehddeinen Einzelunternehmen
abgedeckten Geschaftsbereiche umfasste und ein@ldmeigrofien Unternehmen,
vornehmlich den Kapitalgesellschaften, festgegteditdrosselnde Wirkung erst recht
fur die weniger finanzstarken kleinen Einzelunttimen gelten muss, die gegentber
Kapitalgesellschaften haftungsbedingt gro3ere gdice Risiken eingehen missen
und in der Regel deutlich schwerer finanzstarkemmigikapital beschaffen kénnen.
Innerhalb der untersuchten gro3en Unternehmen engaith hingegen nach den
Erlauterungen in der Berufungsverhandlung am 2drlse 2016 zwischen den sechs
Kapitalgesellschaften und dem Einzelunternehmen lesow der

Personenhandelsgesellschaft im Ergebnis keine wiebem Unterschiede in der
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Steuerbelastung vor Abzug der Vergnigungssteuedase die von den Aufstellern
gewdéhlte Rechtsform fir ihr Unternehmen fur die Zkee des Gutachtens nicht

erheblich war.

Der Einwand der Beklagten, im Gutachten sei dieKkagiitalgesellschaften zusatzlich
maogliche, gewinnmindernde Besteuerung von Gewirs@igtungen an die
Gesellschafter unbericksichtigt geblieben, wasilreen die Belastungswirkung der
Vergnugungssteuer erhthe, geht fehl. Im Gutachten 21. August 2015 (S. 25/26)
wird dargelegt, dass dieser Umstand zwar den areteh Eigenkapitalzins und
Unternehmerlohn vor Abzug der Vergnigungssteuerh npmzentual, aber nicht
vollstandig mindern konnte und deshalb am Ergelmahts andern wirde. Der
Sachverstandige hat diesen Gesichtspunkt somit nstggu der Beklagten

unbericksichtigt gelassen.

c) Der vom Sachverstandigen anhand der Daten dersuchten Aufsteller gewahlte
Weg zur Priufung der erdrosselnden Wirkung der Méaggngssteuer flr einen
durchschnittlichen Geldspielgeratebetreiber im goiet ist nicht zu beanstanden.

Er hat fir jeden Kalendermonat im Betrachtungsaeitr und fur jeden der acht
Aufsteller gesondert die mit seinen Geldspielgeratsgesamt erzielten Einnahmen
abzlglich der in der Regel dafir erforderlichen t€asund der Ublicherweise daflr
anfallenden Steuern (ohne Vergnugungssteuer) ereéch(Anlage1l zum
Gutachtennachtrag vom  30. November 2015), darausn denonatlichen
Durchschnittsgewinn der acht Aufsteller jeweils word nach Abzug angemessener
Eigenkapitalzinsen bestimmt, der im Betrachtundgsm@mn bei monatlich 1.295,88 €
vor bzw. 640,36 € nach Abzug angemessener Eigetakapsen lag (Anlage 12 S. 1
zum Gutachten vom 21. August 2015, Anlage 2 zum aGuénnachtrag vom
30. November 2015) und schlieBlich den Verlust dacht Aufsteller von
durchschnittlich mehr als 3.000 € monatlich im Beltungszeitraum ermittelt, wenn
die (in den drei Varianten errechnete) Vergniugulegeslast als steuerbare
Betriebsausgabe hinzutritt (Anlage 12 S. 2 zum Ghiem vom 21. August 2015).
Diese Berechnung hat der Sachverstiandige nochmatsengt fir die im

Betrachtungszeitraum von den untersuchten Aufstelleusschlie3lich gewéhlten
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Aufstellorte ,Spielhalle” und ,Gaststatte” durchgbft, mit vergleichbaren
Ergebnissen (Anlagen 13 und 14 zum Gutachten vamdust 2015).

Diese Betrachtung anhand der von den untersuchiésteNern und ihren Geréaten im
Betrachtungszeitraum gewonnenen Durchschnittswemedglicht den hinreichend
sicheren Schluss auf eine erdrosselnde WirkungStlrer. Der Sachverstandige hat
Uberzeugend dargelegt, dass eine Wirtschaftlictieitachtung fur einzelne
Geldspielgerate im Betrachtungszeitraum nicht netighist, weil die Ertrage der
einzelnen Gerate in diesem begrenzten Zeitraumlgaiidnangig sind und sich nicht
kausal mit den dafur getéatigten Aufwendungen defsiller verknipfen lassen.
Deren Aufwendungen konnten zudem rickschauend migir hinreichend sicher
einzelnen Geréaten zugeordnet werden. Da aber adlgit€& bedingt durch die
Vorgaben der Spielverordnung im globalen Mitteleeworbestimmte Profitabilitét
aufweisen, konnte der Sachverstandige alle Gendseine Betrachtung einbeziehen,
ohne Gerate als von vornherein unwirtschaftlichsenef3en zu mussen. Aufgrund
dessen ist es folgerichtig, wenn der Sachversténdigsschliel3lich auf die fur den
zehnmonatigen  Betrachtungszeitraum  ermittelten  [Daaofenittswerte  aller
untersuchten Aufsteller abgestellt hat. Denn nur k@sen sich die im
Betrachtungszeitraum auftretenden Zufalligkeiten den Ertragen der Gerate und
auch bei den anfallenden Kosten weitgehend mineniewie sie angesichts der im
Gutachtennachtrag vom 30. November 2015 aufges#ités Daten der einzelnen
Aufsteller offenbar geworden sind, etwa die hohehdtrage des Unternehmens ,B*
aus seinen Geraten und die hohen Verluste der tgtteren ,.D“ und ,F“. Entgegen
der Beklagten hat der Sachverstandige auch ,Ausrelfei den von ihm ermittelten
Daten berlcksichtigt und gewdrdigt (vgl. S.14 ddd des Gutachtens vom
21. August 2015). Dass dabei die Datenbasis fiir doen Sachverstandigen
vorgenommene Betrachtung der Durchschnittswertd? ggenug ist, um daraus
Rickschliusse auf den durchschnittlichen Geldspigtgbetreiber im Stadtgebiet

ziehen zu kénnen, wurde bereits unter 3. b) daggele

Angesichts dessen bedurfte es keiner weiteren Ryufiurch den Sachverstandigen,
welche Gerate fiur eine kostensparende und markigeeréBetriebsfihrung in Frage
kommen. Gleiches qilt fir die von der Beklagtenlaregten Untersuchungen, mit
welchen Mitteln die Geldspielgeratebetreiber nedenAuswahl profitablerer Gerate
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ihre Ertrage noch hatten erhéhen und ihre angefatléosten senken kénnen, etwa
durch Erhbéhung der Geréatezahl, Verringerung ihreresdBaffungskosten,
spielanreizfordernde Geratewechselintervalle, dassere Standortwahl angesichts
unterschiedlicher ortlicher Gewerberaummieten uotemtieller, leicht erreichbarer
~ZAusweichbetriebsstatten fir Spieler auch in denliagenden Landkreisen und im
benachbarten Bundesland, den Verzicht auf kostenfiegaben (Snacks, Getranke),
Werbemittel (Flyer u. d.) und Rabattaktionen (etfiia Vielspieler) oder durch
Variationen bei Offnungszeiten und Personal sowtdie3lich durch die Erhebung
von Eintrittsgeldern. Auf die dazu gestellten Besfreigen, die der Sachverstandige
nur eingeschrankt beantworten konnte, etwa zur Ikkgit, Eintrittsgelder zu
erheben, kommt es im Ergebnis des Gutachtens zewz8bgung des Senats nicht an.
Denn mal3gebend ist nicht, ob ein fiktiver Geldgmehtebetreiber unter optimaler
Ausnutzung aller GewinnmaximierungsmaoglichkeitenStadtgebiet noch in der Lage
ware, die Vergnugungssteuerlast zu tragen, sondérmlies dem durchschnittlichen
Geldspielgeratebetreiber im Stadtgebiet mdoglich seil Art. 12 GG keinen
Bestandsschutz fur die Fortsetzung einer unwirfdadieen Betriebsfiihrung
gewahrleistet (vgl. BVerwG, Urt. v. 14. Oktober 3019 C 22.14 -, juris Rn. 17).
Ausgeschieden werden soll mithin nur ein unwirtétiches Verhalten der
Geldspielgeratebetreiber. Im Ubrigen ist der duchhdgtliche
Geldspielgeratebetreiber im Stadtgebiet zugrundiegen, so dass grundsatzlich alle
Geldspielgeratebetreiber der Stadt zu dessen Hingtherangezogen werden kénnen,

solange bei ihnen keine unwirtschaftliche Betriéhsfing vorliegt.

Unwirtschaftliches Verhalten hat der Sachverstémdigdoch bei keinem der
untersuchten Geldspielgeratebetreiber festgesteélit. hat vielmehr in den
Berufungsverhandlungen mehrfach bestatigt, dasdeeen Angaben zu den ihnen
entstandenen Kosten fur nachvollziehbar und plaliélt und hat dies in der letzten
Berufungsverhandlung konkret anhand der Hohe descheibungen fur die
Spielstatten, den ausgewiesenen Rechtsberatungskosid den Kosten flr eine
externe Verwaltung der Spielstatten erlautert. @ejinan der Richtigkeit der
Einschéatzung des Sachverstandigen als erfahreeeer®erater und Wirtschaftsprifer
zu zweifeln, sieht der Senat nicht. Soweit die Bgié die Angaben der untersuchten
acht Geldspielgeratebetreiber in Frage stellt, wiedse selbst Steuerpflichtige mit

wahrscheinlich derzeit ruhend gestellten, &hnlickkerfahren wie dem der Klagerin
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seien, folgt dem der Senat angesichts der Ausfigfemues Sachverstandigen nicht.
Weitere Ermittlungen dazu waren nicht notwendig;hanicht angesichts der von der
Beklagten im letzten Schriftsatz fur mdglich geba#n Softwaremanipulationen an
den Geldspielgeraten und ihren Zahlwerksausdruckenn es fehlt an Hinweisen,
dass die nach den Erkenntnissen der BeklagteneaemiManipulationen aktuell in
neun Bundeslandern, vor allem in Norddeutschlamdiiilgten Untersuchungen das
Stadtgebiet der Beklagten im hier mal3gebenden &w#tragszeitraum betreffen
kénnten. Es gibt somit keine konkreten Anhaltspaenktafir, dass die nach
Einschétzung des Sachverstandigen plausiblen uokdvabziehbaren Angaben der
acht untersuchten Geldspielgeratebetreiber zu deeni im Betrachtungszeitraum
entstanden Kosten unrichtig oder die vorgelegtelmviérksausdrucke, anhand derer
der Rohertrag der Aufsteller (Bruttoumsatz bzw.spielergebnis) vor Abzug von
Kosten und Steuern vom Sachverstdndigen exakt nimasti werden konnte,

unzutreffend sein kdnnten.

d) Auch die weiteren Einwande der Beklagten gegenGutachten sind unbegriindet.

Der Sachverstandige hat die Steuern, die im Beuwagszeitraum neben der
Vergnugungssteuer regelmaRig und dblicherweiseelenfi anhand der damals
geltenden rechtlichen Vorgaben berlcksichtigt. &ekind insoweit nicht erkennbar.
Zu dem von der Beklagten bezweifelten Einkommensssatz von 42 % bei dem
untersuchten Einzelunternehmer und der Personealsgesellschaft hat der
Sachverstandige in der Berufungsverhandlung anNa@tember 2015 erlautert, dass
fur sie zwar typisierend ein Hochstsatz von 42% &f&r8 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 4
EStG a. F. angesetzt wurde, weil es sich um Unbenea mit umfangreicherem
Geschaftsbetrieb handelt, dass sich unter Beriuigiong der Gewerbesteuer aber

nur ein durchschnittlicher Steuersatz zwischen ¥68d 28,8 % ergab.

Der als angemessen angesetzte Eigenkapitalzinges396 pro Jahr bzw. - nach
Erlauterung im Gutachtennachtrag vom 30. NovemBé&b2nachvollziehbar - von
0,64 % pro Monat fur die untersuchten Geldspiekgbeireiber begegnet ebenfalls
keinen Bedenken. Soweit der Sachverstandige daber den sog. risikofreien
Basiszinssatz von etwa 4 % pro Jahr hinaus ein&tiikopramie von weiteren 4 %

anhand des DAX30-Portfolios als risikobehaftetergigchsanlage bertcksichtigt
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hat, konnte er dies im Gutachten vom 21. Augusb20Lnd in der

Berufungsverhandlung am 11. November 2005 Uberrelgamit begrinden, dass
die untersuchten Aufsteller angesichts ihrer Urgbmensstrukturen ihr Eigenkapital,
wenn sie es nicht in Geldspielgerate investietemitannehmbar in nicht-risikofreien
Kapitalmarktanlagen mit héherer Rendite als nuhndem risikofreien Basiszinssatz

angelegt hatten.

e) Stellt das eingeholte  Sachverstandigengutachteomit fir  den
Betrachtungszeitraum die erdrosselnde Wirkung aeghigungssteuer der Beklagten
auf Geldspielgerate schlissig und nachvollziehlest, fkommt es auf die sonst
grundsatzlich als wesentliches Indiz fur eine fatke Erdrosselungswirkung
berlicksichtigungsfahige positive Bestandsentwidkluder Geldspielgerate im
Stadtgebiet seit Inkrafttreten der Vergnigungsssaieung der Beklagten am
1. Oktober 2006 (vgl. BVerwG, Urt. v. 10. DezemB609 - 9 C 12.08 -, juris Rn. 46;
Beschl. v. 26. Oktober 2011 - 9 B 16.11 -, NVwZ-BR®RL2, 38 ff.; OVG NRW, Urt. v.
23. Juni 2010 - 14 A 597/09 -, juris Rn. 93 ff.¢mi an.

Ungeachtet dessen ist aber die indizielle Bedeutlsg Bestandsentwicklung der
Geldspielgerate im Stadtgebiet hier vor allem adebhalb erheblich eingeschrankt,
weil die Beklagte, wie sie eingeraumt hat, bishen der tGberwiegenden Zahl der
Geldspielgeratebetreiber nur 30 % der veranlagengMigungssteuer eingezogen und
den Rest auf Antrag gestundet hat. Dass ein Urlieree gemafd den 88 246, 249
HGB - wie die Beklagte dagegen einwendet - trotzRé&wollzugsetzung der
Steuerforderung verpflichtet ist, fur deren volledgiichung Ruckstellungen zu
bilden, andert nichts (zur Notwendigkeit der RueKangsbildung: OVG NRW,
Beschl. v. 16. Mai 2012 - 14 A 996/12 -, juris R#A. bis 20). Denn es kann -
jedenfalls bei privaten Unternehmern - nicht uridits werden, dass eine solche
Rickstellung auch stets pflichtgemald erfolgt untbstewenn, dass dann eine
Betriebsaufgabe oder -einschrankung zwingend exfolguss. Die Klagerin weist zu
Recht darauf hin, dass das Unternehmen dann temanerischer Uberschuldung
weitergefuhrt werden kann, solange noch ein GewinAussicht steht, wie hier im
Falle eines Prozesserfolgs. Denn wahrend der Aussgtder Vollziehung von
Steuerforderungen kann wegen solcher Forderungeterw&ahlungsunfahigkeit
i. S.v. 817 InsO noch drohende Zahlungsunfahigkes. v. § 18 InsO eintreten,
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selbst wenn die Steuerforderungen Gegenstand eiffie&nz-)gerichtlichen
Anfechtungsverfahrens sind (vgl. BGH, Urt. v. 22aiM014 - IX ZR 95/13 -, juris
Rn. 29 bis 34). Nichts anderes kann fiir den Ubetdcmgstatbestand bei juristischen
Personen gemal 8§ 19 Abs. 2 InsO gelten. Auch laien kon der Passivierung einer
den Insolvenzgrund ausmachenden, aber bestritter@oh der Klarung in einem
gerichtlichen Prozessverfahren bedirftigen Fordgralmgesehen oder dies jedenfalls
i. R. d. FortfUhrungsprognose berucksichtigt werflegh. Mock in: Uhlenbruck, InsO,
14. Aufl. 2015, 819 Rn.155, m.w.N.). Ob die imelle Bedeutung der
Bestandsentwicklung der Geldspielgerate im Stadttyetuch aus den tbrigen, von
der Klagerin umfangreich vorgetragenen Grindendher gering ist, kann angesichts
dessen und des eingeholten Gutachtens dahinstehen.

Allerdings spricht unabhangig vom eingeholten Ghitas auch aus anderen Griinden
vieles daflrr, dass seit Inkrafttreten der Spiel@&@in Vergnigungssteuersatz von
75% auf den Spieleinsatz an Geldspielgeraten sicige der steigenden
Ausschittungsquoten dieser Gerate erdrosselnd .wibktauf hat der Senat die
Beteiligten bereits am 24.Januar 2013 Bezug netmewmf entsprechende
Veroffentlichungen hingewiesen (Meyer, Stellungnatra dem Entwurf der Sechsten
Verordnung zur Anderung der Spielverordnung des dBaministeriums fir
Wirtschaft und Technologie, Stand: 8. Februar 208217 unten, damals unter
http://gerhard.meyer.uni-bremen.de/publicationslhtvieweg, ifo-Wirtschaftsstudie:
Wirtschaftsentwicklung Unterhaltungsautomaten 20X1ind Ausblick 2012,
Januar 2012, S.30/31, damals bei http://www.vdai.dunter ,Aktuelle
Informationen“;  Forschungsinstitut  fur  Glucksspielund  Wetten, Die
volkswirtschaftlichen Auswirkungen der Vergnugurigeer auf
Unterhaltungsautomaten mit und ohne Gewinnmdglithke22. April 2011,
S. 108/109, damals unter http://www.forschung-ghsspiel.de/publikationen.html).

Geldspielgerate haben danach bei langfristiger aBbtung eine relativ feste
Ausschittungsquote an die Spieler, die vor Inketith der SpielV 2006 bei etwa
zwei Diritteln des Spieleinsatzes oder darunter ldgh. etwa ein Drittel des
Spieleinsatzes verblieb als Einspielergebnis beinfis#ller, was im Ubrigen auch
dem Ersatzmalflistab der Beklagten entspricht. Nadatafttreten der SpielV 2006 ist
nach den zitierten Veroffentlichungen die Aussalmigsquote jedoch auf etwa 80 %
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(vier Funftel) oder mehr des Spieleinsatzes gestieg Wahrend eine
Ausschittungsquote von zwei Dritteln dazu fihrtssdaich der Steuersatz auf den
Spieleinsatz (z. B. von 7,5%) beim Einspielergebnerdreifacht (=22,5 %),
verfliinffacht sich bei einer Ausschittungsquote V@l % (vier Funfteln) der
Steuersatz, d. h. 7,5 % Steuern auf den Spieleirsdasprechen dann 37,5 % Steuern
auf das Einspielergebnis. Eine Ausschuttungsquote 90 % wirde sogar zu einer
Verzehnfachung fuhren. Bei bisher auch in der Rgrkthung des Senats noch als
hinnehmbar angesehenen Steuersatzen von hochsteves 20 % auf das
Einspielergebnis (vgl. SachsOVG, Urt. v. 6. Mai 2015 A 439/12 -, juris Rn. 71 ff.;
Beschl. v. 25. August 2009 - 5 B 307/09 -, juris. RB ff., 24. Februar 2009 - 5 B
383/08 -, juris Rn. 12 ff.,, und 12. Juli 2007 - % B46/07 -, juris Rn. 20) spricht
deshalb ungeachtet der nur geschatzten Aussch&tuaggen und der im
Streitzeitraum noch gemischten Aufstellung alted mmeuer Gerate (bei zunehmend
neuen Geréaten) vieles dafur, dass jedenfalls egueBsatz von 7,5 % auf den
Spieleinsatz nach Inkrafttreten der SpielV 2006 @sselnd wirkt, wie das eingeholte
Gutachten dies auch bestatigt hat. Welcher Steizeds@ach noch hinnehmbar wére,

lasst sich anhand des Gutachtens allerdings néedritivorten.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8154 Abs.1 VwGde zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit aus § 167 Abs. 1 Satz 1, Absv2G0 i. V. m. § 708 Nr. 10, § 711
ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil kein Fas®& 132 Abs. 2 VwGO vorliegt.

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Bescierangefochten werden.

Die Beschwerde ist beim Sachsischen Oberverwalgerght, Ortenburg 9, 02625
Bautzen, innerhalb eines Monats nach ZustellungedidJrteils schriftlich oder in

elektronischer Form nach Maligabe der Verordnung d®&chsischen

Staatsministeriums der Justiz und fir Europa Uleer elektronischen Rechtsverkehr,
die elektronische Aktenfuhrung, die elektronischiRagister und das maschinelle
Grundbuch in Sachsen (Sachsische E-Justizverordrug8gchsEJustizVO) in der
Fassung der Bekanntmachung vom 23. April 2014 (SavBl. S. 291) in der jeweils

geltenden Fassung einzulegen. Die Beschwerde mass adgefochtene Urteil

bezeichnen.
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Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nZuaktellung dieses Urteils zu
begrinden. Die Begrindung ist bei dem oben genam@gxicht schriftlich oder in
elektronischer Form nach MalRgabe der SachsischirstEzverordnung einzureichen.

In der Begrindung der Beschwerde muss die gruridsiz Bedeutung der
Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung dedeBuerwaltungsgerichts, des
Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichtshofe desde8u oder des
Bundesverfassungsgerichts, von der der Beschlussveielit, oder der
Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Fur das Beschwerdeverfahren besteht Vertretungsgwdres gilt auch fir die
Einlegung der Beschwerde und fur die Begrindungabl muss sich jeder Beteiligte
durch einen Rechtsanwalt oder einen Rechtslehrezireer staatlichen oder staatlich
anerkannten Hochschule eines Mitgliedstaates deypischen Union, eines anderen
Vertragsstaates des Abkommens lber den Europaiséheschaftsraum oder der
Schweiz, der die Befahigung zum Richteramt besatizt,Bevollméchtigten vertreten
lassen.

In Angelegenheiten, die ein gegenwartiges oder eigdh Beamten-, Richter-,
Wehrpflicht-, Wehrdienst- oder Zivildienstverhaknioder die Entstehung eines
solchen Verhdaltnisses betreffen, in Personalveriggangelegenheiten und in
Angelegenheiten, die in einem Zusammenhang mit neirgegenwartigen oder
friheren Arbeitsverhaltnis von Arbeitnehmern im r&n des 85 des
Arbeitsgerichtsgesetzes stehen, einschlief3lich uRg#angelegenheiten, sind auch
Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebeowies Zusammenschlisse
solcher Verbande fir ihre Mitglieder oder fir areerVerbande oder
Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung uddren Mitglieder
vertretungsbefugt. Vertretungsbefugt sind auchsiiséhe Personen, deren Anteile
samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer die§#ganisationen stehen, wenn die
juristische Person ausschlie3lich die Rechtsbegatumd Prozessvertretung dieser
Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer \&de oder Zusammenschlisse mit
vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder spnéchend deren Satzung
durchfuhrt, und wenn die Organisation fir die Tt der Bevollmachtigten haftet.
Diese Bevollméchtigten missen durch Personen miBd&higung zum Richteramt
handeln.

Behorden und juristische Personen des offentlicRechts einschlief3lich der von
ihnen zur Erfullung ihrer offentlichen Aufgaben gdbten Zusammenschlisse
kénnen sich durch eigene Beschatftigte mit Befalggmom Richteramt oder durch
Beschaftigte mit Befahigung zum Richteramt andeBehdrden oder juristischer
Personen des offentlichen Rechts einschliel3lichvaer ihnen zur Erflllung ihrer
offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisseeten lassen.

Ein Beteiligter, der zur Vertretung berechtigt lsinn sich selbst vertreten.

gez.:
Raden Drehwald Tischer
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Beschluss

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird gBr8&63 Abs. 2 Satz 1, § 47 Abs. 1
sowie 8§ 52 Abs. 3 Satz 1 GKG auf

25.969,75 €

festgesetzt.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (8§ 68 Abs. 1 588266 Abs. 3 Satz 3 GKG).

gez.:
Raden Drehwald Tischer

Die Ubereinstimmung der Abschrift
mit der Urschrift wird beglaubigt.
Bautzen, den

Sachsisches Oberverwaltungsgericht

Eule
Justizbeschaftigte



