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hat der 5. Senat des Sédchsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vorsitzenden Richter am
Oberverwaltungsgericht Raden, sowie die Richterinnen am Oberverwaltungsgericht
Diivelshaupt und Schmidt-Rottmann aufgrund der miindlichen Verhandlung vom
1. Oktober 2008

am 6. Oktober 2008

fiir Recht erkannt:

Auf die Berufung der Kldgerin wird das Urteil des Verwaltungsgerichts Leipzig vom
13. Februar 2008 - 1 K 1460/06 - geindert.

Die Steueranmeldung fiir den Monat Oktober 2006 vom 10. November 2006 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheids der Beklagten vom 29. November 2006 in Hohe von 8.487,49 €
sowie die Vergniigungssteuerbescheide der Beklagten fiir die Monate November und Dezem-
ber 2006 vom 5. April 2007 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 10. April 2007 in
Hohe von 8.761,87 € fiir den Monat November 2006 und in Hohe von 8.720,39 € fiir den
Monat Dezember 2006 werden aufgehoben.

Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Klédgerin wendet sich gegen die Erhebung von Vergniigungssteuer fiir die Monate Okto-

ber bis Dezember 2006 fiir Spielgerdten mit Geldgewinnmoglichkeit.

Die Kligerin betreibt im Stadtgebiet der Beklagten die Spielotheken ,,0....“ und ,,Z.......... “. In
beiden Spielotheken waren im Erhebungszeitraum jeweils zwolf Spielautomaten mit
Gewinnmoglichkeit aufgestellt. Die Beklagte erhebt eine Vergniigungssteuer auf den Betrieb
von Spielgeriten. Die mal3gebliche Fassung ihrer Vergniigungssteuersatzung vom 20.9.2006

(Amtsblatt der Stadt Leipzig Nr. 19/2006 vom 23.9.2006) enthilt u. a. folgende Regelungen:

»»$ 1 Steuergegenstand

Die Stadt Leipzig erhebt Vergniigungssteuer nach den Bestimmungen dieser Satzung fiir fol-
gende im Stadtgebiet veranstaltete Vergniigen gewerblicher Art:

(...)



4. Betrieb von

a) Spiel- und Geschicklichkeitsgeriten sowie Spieleinrichtungen dhnlicher Art, soweit die
Moglichkeit von Geld- und Warengewinnen besteht und die Geridte bzw. Einrichtungen
offentlich zugiénglich sind,

(...)
§ 3 Steuerschuldner

(1) Steuerschuldner ist der Veranstalter, in den Fillen des § 1 Nr. 3 und Nr. 4 der Halter
(Eigentiimer bzw. derjenige, dem das Gerit vom Eigentiimer zur Nutzung iiberlassen ist).

(...)

§ 4 Bemessungsgrundlage

(...)

(3) Bemessungsgrundlage ist in den Fillen des § 1 Nr. 4 a der Spieleinsatz. Spieleinsatz ist die
Verwendung von Einkommen und Vermogen durch den Spieler zur Erlangung des Spielver-
gniigens. Sofern Spieleinsitze nicht einem einzelnen Spielgeridt oder Besteuerungszeitraum
zweifelsfrei zugeordnet werden konnen, sind diese zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage
sachgerecht aufzuteilen und zuzurechnen.

§ 5 Steuersatz

(...)

(3) Der Steuersatz nach § 4 Abs. 3 betrédgt 7,5 v. H. des Spieleinsatzes.

§ 7 Entstehung, Festsetzung und Filligkeit

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

(2) Der Steuerschuldner hat bis zum zehnten Tag nach Ablauf des Kalendermonats eine Steu-

eranmeldung nach amtlich vorgeschriebenen Vordruck einzureichen, in der er die Steuer
selbst zu berechnen hat. Die Steuer ist am zehnten Tag nach Ablauf des Kalendermonats fil-

lig.

(3) Ein Steuerbescheid ist nur dann zu erteilen, wenn der Steuerpflichtige eine Steueranmel-
dung nicht abgibt oder die Steuerschuld abweichend von der Anmeldung festzusetzen ist. In
diesem Fall ist die Steuer innerhalb von einem Monat nach Bekanntgabe des Steuerbescheides
zu entrichten.

(...)

§ 11 Ubergangsvorschrift



(...)

(2) Sofern fiir einzelne oder mehrere Spielgerite der Spieleinsatz in der tatsdchlichen Hohe
nicht ermittelt werden kann, gilt als Spieleinsatz nach § 4 Abs. 3 das dreifache des Einspieler-
gebnisses. An diese Vereinfachungsregelung ist der Anmeldeverpflichtete fiir den Zeitraum
der Aufstellung des Gerites in seinem Aufstellunternehmen gebunden.

(3) Absatz 2 ist fiir Besteuerungszeitraume nach dem 31.12.2011 nicht mehr anzuwenden.
§ 12 Inkrafttreten

Die Satzung tritt mit Wirkung vom 1.10.2006 in Kraft.*

Mit einem am 10.11.2006 ausgefiillten amtlichen Vordruck gab die Klédgerin bei der Beklag-
ten die fiir den Monat Oktober 2006 anfallende Vergniigungssteuer mit 8.487,49 € an. lhren
gegen diese Steueranmeldung am 23.11.2006 erhobenen Widerspruch wies die Beklagte mit
Widerspruchsbescheid vom 29.11.2006 zuriick. Dagegen erhob die Kldgerin am 7.12.2006
Klage. Wihrend des Klageverfahrens gab die Kldgerin mit zwei Vordrucken vom 25.1.2007
die Vergniigungssteuer fiir den Monat November 2006 mit 7.330,76 € an und fiir den Monat
Dezember 2006 mit 7.906,64 €. Dagegen erhob sie am 26.2.2007 Widerspruch. Unter dem
5.4.2007 erliel die Beklagte Vergniigungssteuerbescheide fiir die Monate November 2006
und Dezember 2006. Darin setzte sie die Vergniigungssteuer fiir Spielgerite mit Gewinnmog-
lichkeit auf 8.761,87 € bzw. 8.720,39 € fest. Mit Widerspruchsbescheid vom 10.4.2007 wies
sie dann den Widerspruch der Kldgerin vom 26.2.2007 zuriick. Am 19.4.2007 erweiterte die
Kléagerin ihre Klage um die Vergniigungssteuerbescheide fiir die Monate November und

Dezember 2006 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 10.4.2007.

Zur Begriindung dieser Klage fiihrte sie im Wesentlichen aus: Die Normsetzungskompetenz
der Beklagten werde bestritten. Die Erméchtigung des Grundgesetzes und des Sichsischen
Kommunalabgabengesetzes sei in ihrer Reichweite begrenzt auf Bagatellsteuern mit ortlich
begrenztem Wirkungskreis. Zudem habe die Spielautomatensteuer den Charakter einer Um-
satzsteuer und verstole deshalb gegen europidisches Gemeinschaftsrecht. Es komme auch zu
einer erheblich hoheren Steuerlast als bei der vorangegangenen Pauschalbesteuerung. In ihrer
konkreten Ausgestaltung iiberschreite die Steuer die nach Art. 12 Abs. 1 GG zuldssige Grenze
eines Eingriffs in die Berufsfreiheit, weil sie wegen ihrer Belastungsintensitit erdrosselnde

Wirkung habe. Auch sei die in § 4 Abs. 3 der Vergniigungssteuersatzung vorgesehene Bemes-



sungsgrundlage des Spieleinsatzes untauglich, weil sie nicht durch die in marktiiblichen
Geriten installierte Auslesesoftware erfasst werden konne. Der in § 11 Abs. 2 der Satzung
vorgesehene Ersatzmalstab des dreifachen Einspielergebnisses sei verfassungswidrig, da er
zu einer Automatenumsatzsteuer fithre. Der in den amtlichen Vordrucken vorgesehene Er-
satzmalBstab ,,Geldeinwurf/Anzahl der Spiele mal Preis pro Spiel* sei problematisch, da er
von der materiellen Rechtsgrundlage abweiche. Im Ubrigen sei die Vergniigungssteuer ein
wesentlicher Teil des betrieblichen Aufwandes, was durch umfangreiches Zahlenmaterial
belegt werde. Mit einem Steuersatz von 7,5 % sei keine Gewinnerwirtschaftung mehr mog-
lich, weshalb dieser Steuersatz nicht mit dem Grundgesetz vereinbar sei. Der Saldo 2 werde in
Hohe von 20,6 % bis 34,5 % besteuert. Allerdings gebe es erhebliche Unterschiede zwischen
der elektronisch gezihlten Kasse und dem Saldo 2 u. a. wegen der Nachfiillungen. Im Ubrigen
wiirden Einsitze besteuert, auch wenn keine Spiele durchgefiihrt wiirden. Die Beklagte trat
der Klage entgegen und wies im Wesentlichen darauf hin, dass sich die Zahl der Automaten-
aufsteller in ihrem Stadtgebiet vom 31.12.2005 bis 31.12.2007 um einen auf 87 erhdht habe.

Des Weiteren seien in den Spielhallen zusitzlich 70 Geldspielgerite aufgestellt worden.

Mit Urteil vom 13.2.2008 wies das Verwaltungsgericht die Klage ab und lieS die Berufung
wegen grundséitzlicher Bedeutung der Rechtssache (§ 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO) zu.

Zur Begriindung fiihrte das Verwaltungsgericht im Wesentlichen aus: Die Klage sei zwar
auch hinsichtlich der Monate November und Dezember 2006 zulissig, da die Beklagte in
ithrem Widerspruchsbescheid vom 10.4.2007 davon ausgegangen sei, dass die unter dem
5.4.2007 erlassene Vergniigungssteuerbescheide Gegenstand des Widerspruchsverfahrens
seien. Die Klage sei aber unbegriindet. Die angefochtene Steueranmeldung und die ange-
fochtenen Vergniigungssteuerbescheide beruhten auf der mit Wirkung vom 1.10.2006 in Kraft
getretenen Vergniigungssteuersatzung der Beklagten vom 20.9.2006, die ihre verfassungs-
rechtliche Erméchtigungsgrundlage in Art. 105 Abs. 2a GG und § 7 Abs. 2 SichsKAG finde.
Der kompetenzrechtliche Rahmen sei gewahrt. Die Hohe des in der Vergniigungssteuersat-
zung der Beklagten normierten Steuersatzes und der jeweilige Bezugspunkt des Spieleinsatzes
bzw. des dreifachen Einspielergebnisses sei nicht zu beanstanden. Weder Art. 12 Abs. 1 GG
noch Art. 3 Abs. 1 GG seien verletzt. Der Einfiihrung einer Steuer, die an die Spieleinsitze

oder die Einspielergebnisse ankniipfe, stehe auch das Europarecht nicht entgegen.



Am 28.4.2008 hat die Kldgerin Berufung gegen das Urteil eingelegt. Thre Prozessbevoll-

michtigte zu 1 triagt zur Begriindung im Wesentlichen vor:

Die in der Vergniigungssteuersatzung der Beklagten vorgesehene Bemessungsgrundlage des
Spieleinsatzes sei zu beanstanden. Gleiches gelte fiir den ErsatzmaBstab des dreifachen Ein-
spielergebnisses und den ErsatzmaBstabes ,,Geldeinwurf/Anzahl der Spiele x Preis pro Spiel®.
Die Bemessungsgrundlage des Spieleinsatzes verstoe gegen das rechtsstaatliche Abwi-
gungsgebot. Aufwand sei nicht der Einsatz, sondern der Verlust. Im Ubrigen habe sich her-
ausgestellt, dass Einsdtze auch besteuert wiirden, wenn keine Spiele durchgefiihrt worden
seien. Der Steuersatz von 7,5 % verstole gegen Art. 3 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG. Eine
Besteuerung des Spieleinsatzes in Hohe von 7,5 % fiihre letztlich zu der Besteuerung von
nahezu 50 % des Saldos 2. Die Vergniigungssteuer miisse aber tragbar sein, eine erdrosselnde
Wirkung sei zu beriicksichtigen. Nachdem die Pauschalbesteuerung pro Geridt zuvor bei
204,54 € gelegen habe miisse die Klédgerin jetzt in der Spielothek ,,0....“ eine durchschnitt-
liche monatliche Vergniigungssteuerlast pro Gerit in Hohe von 453,05 € tragen und in der
Spielothek ,,Z.......... “in Hohe von 544,08 €. Der Durchschnitt aller Gerite liege bei 348,46 €
Vergniigungssteuer pro Monat. Eine derart erhebliche Anhebung des Vergniigungs-
steuersatzes konne nur aufgrund einer ausreichenden Tatsachengrundlage zur Hohe des
durchschnittlich investierten Vergniigungsaufwandes innerhalb eines angemessen langen Zeit-
raumes erfolgen. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts lidge die noch als
hinnehmbar erachtete Grenze fiir Vergniigungssteuer pro Geldgewinnspielgeridt und Kalen-
dermonat bei 300,- €. Diese sei hier deutlich iiberschritten. Die beim Ersatzmal3stab des drei-
fachen Einspielergebnisses vorgesehene Bemessungsgrundlage sei satzungsrechtlich nicht
definiert. Der ErsatzmaBstab sei auch unvereinbar mit Art. 3 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG.
Er sei willkiirlich und fiihre zu einem Steuersatz von 22,5 % des Einspielergebnisses. Es sei
nicht haltbar, darin keine erdrosselnde Wirkung zu sehen. Es sei auch zu beriicksichtigen,
dass zu dieser Belastung noch die Belastung durch die Mehrwertsteuer trete. Ohnehin weise
die Vergniigungssteuer hier wesentliche Merkmale der Mehrwertsteuer auf. Das Einspieler-
gebnis miisste um die Abzugsposition Umsatzsteuer bereinigt werden. Fiir den weiteren Er-
satzmalstab ,,Geldeinwurf/Anzahl der Spiele x Preis pro Spiel” fehle es an einer satzungs-
rechtlichen Ermichtigungsgrundlage. Des weiteren ergebe eine betriebswirtschaftliche Aus-
wertung der Erlose und Kosten des Betriebes der Klédgerin ein negatives Betriebsergebnis
nach Umstellung der Vergniigungssteuer von Pauschalsitzen auf das jetzige System. Fiir die

Zeit von Januar bis September 2006 sei fiir die Geridte der Kldgerin - nach Pauschalsédtzen



erhoben - eine Vergniigungssteuer in Hohe von 42.540,16 € festgesetzt worden. Nach Einfiih-
rung des 7,5-Prozensatzes sei fiir ihre - in vergleichbarer Anzahl aufgestellten - Gerite im
Zeitraum Januar bis September 2007 Vergniigungssteuer in Hohe von 102.498,23 € angefal-
len. Dies sei eine Erhohung um gut 140 %. Das Betriebsergebnis betrage -57.576,24 €. Bei

dieser Kostenstruktur lasse sich der Geschiftsbetrieb nicht auf Dauer aufrechterhalten.

Unter Vorlage eines von ihr erstellten Rechtsgutachtens, auf dessen Ausfiihrungen sie sich
bezieht, trigt die zweite Prozessbevollméchtigte der Klidgerin zur Begriindung der Berufung
im Wesentlichen vor: Die Vergniigungssteuer miisse an den Saldo 2 ankniipfen. Dieser sei der
Bezugspunkt fiir den Spieleraufwand. Absolute Salden wichen dagegen stark von einander ab.
Ein Vergleich mit einem Fixpunkt sei bei diesen Salden nicht moglich. Das fiihre dazu, dass
es bei gleichem Saldo 2 zu unterschiedlichen Steuerbetrigen kdme und bei ungleichem
Saldo 2 auch gleiche Steuern entstehen konnten. Wiirden wesentlich gleiche Salden aber mit
unterschiedlicher Steuer belegt, sei eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung gegeben. Um
eine Gleichbehandlung zu gewihrleisten, biete es sich an, in Anlehnung an die Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesfinanzhofs auch hier einen Korridor
von plus/minus 25 % des Vergleichswertes anzusetzen. Als Vergleichswert sei der Saldo 2
heranzuziehen, denn dieser bilde den - wesentlich - gleichen Spieleraufwand ab, auf den
Bezug genommen werden miisse. Bezogen auf den Saldo 2 habe der Vergniigungssteueranteil
hier eine zu hohe Schwankungsbreite. Die durchschnittliche Belastung des Saldo 2 mit Ver-
gniigungssteuer betrage in der Spielhalle ,,Z.......... “ 27,55 % und bei der Spielhalle ,,0....*
28,07 %. Die Minimalbelastung des Saldo 2 liege aber bei einem Vergniigungssteueranteil
von 17,61 % bzw. 14,32 % und die Maximalbelastung bei 54,89 % bzw. 56,31 %. Von 39
herangezogenen Geriten ldgen 17 aullerhalb dieses Korridors. Die Satzung der Beklagten sei
auch deshalb zu beanstanden, weil die Beklagte den Begriff des Spieleinsatzes nicht definiert
habe. Der weitere in dem amtlichen Formular aufgefiihrte Maf3stab ,,Anzahl der Spiele x Preis
pro Spiel“ konne keine Grundlage fiir eine Steuerfestsetzung sein. Es sei fraglich, welche
Spiele dafiir heranzuziehen seien. Das Steuerformular entspreche insofern auch nicht der
Satzung. Der Steuerpflichtige konne die Steuerhohe nicht ermitteln, weshalb die Erhebung
nicht satzungsgemidf sei. Dies gelte auch fiir den ErsatzmalBstab des dreifachen
Einspielergebnisses. Das Einspielergebnis als solches sei nicht bestimmbar. Es finde sich im
Formular nicht wieder. Der dafiir vorgesehene Steuersatz fiihre letztendlich zu einer Steuer
von 22,5 % auf das Einspielergebnis. Das iiberschreite die iiblichen Sitze erheblich. Dieser

Ersatzmalistab sei auch nicht notwendig. Zwar konnten zahlreiche vorhandene und einge-



setzte Gerite den Maf3stab des § 4 Abs. 3 nicht ausweisen. Aus dieser Tatsache folge aber
nicht die Berechtigung der Kommune, neben dem Malstab des § 4 Abs. 3 einen - unproporti-
onalen - ErsatzmaBstab zu schaffen. Es sei dann vielmehr von der Erhebung der Steuer abzu-
sehen. Im Ubrigen finde die Lenkungswirkung der Vergniigungssteuer im Falle der Erdros-
selung ihre Grenze. Hier werde das Betriebsergebnis mit einer Vergniigungssteuer von 152 %
belastet. Dagegen hiitte die Klidgerin mit der Steuer aus den Vorjahren noch ein deutlich posi-

tives Ergebnis erzielen konnen. Bei ihrer Situation handele es sich nicht um einen Einzelfall.

Auf Nachfrage des Gerichts zur Funktionsweise der Geldgewinnspielgerite haben die Pro-
zessbevollmichtigten der Kldgerin in der miindlichen Verhandlung am 1.10.2008 ergéinzend
ausgefiihrt: Die in den Auslesestreifen neben den bezahlten Spielen ausgewiesenen Freispiele
liefen automatisch ab. Bei einem Gewinn konne der Spieler dagegen wihlen, ob dieser ausge-
zahlt oder auf das Punktekonto gebucht werden solle. Die in den Auslesestreifen einiger
Gerite enthaltene Position ,,Einsdtze* unterscheide sich von der Position ,,Einwurf* dadurch,
dass sie auch die auf das Punktekonto gebuchten Gewinne enthalte. Zu einer Differenz zwi-
schen Einwurf und Einsatz konne es des weiteren kommen, wenn Geld auf das Punktekonto
des Spielers aufgebucht werde und der Spieler sich das Geld wieder auszahlen lasse, ohne
gespielt zu haben. Dieses Geld werde im Kontrollmodul ebenfalls als Einsatz gezihlt. Der auf
die Vergniigungssteuer entfallende Anteil des eingesetzten Geldes konne weder vorab ausge-
sondert werden noch gesondert gezidhlt werden. Er nehme am Spiel teil. Die Gewinnquote
konne bei den heutigen Geriten nicht mehr vorab eingestellt werden. Die Hohe der Quote sei
vor Beginn des Spiels nicht festgelegt. Sie werde durch ein kompliziertes Rechenprogramm

ermittelt und verfestige sich im Laufe des Spiels.

Die Kldgerin beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Leipzig vom 13. Februar 2008 - 1 K 1460/06 - zu
dndern und die Steueranmeldung fiir den Monat Oktober 2006 zum 10.11.2006 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheids der Beklagten vom 29.11.2006 in Hohe von
8.487,49 € sowie die Vergniigungssteuerbescheide der Beklagten fiir die Monate
November und Dezember 2006 vom 5.4.2007 in der Gestalt des Widerspruchsbe-
scheids vom 10.4.2007 in Hohe von 8.761,87 € fiir den Monat November 2006 und in
Hohe von 8.720,39 € fiir den Monat Dezember 2006 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.



Zur Begriindung verweist sie auf ihr erstinstanzliches Vorbringen. Erginzend fiihrt sie unter
Bezugnahme auf ein im Parallelverfahren 5 A 265/08 vorgelegtes Schreiben der Physikalisch-
Technischen Bundesanstalt vom 9.9.2008 aus, es sei mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit auszuschlielen, dass Ein- und Auszahlungen auf bzw. von Geldspielgeriten
- ohne Verwendung des Geldes als Spieleinsatz - ,,durch einen Fehler in der Software der

Spielgerite der Kldgerin versehentlich® als Einsatz- bzw. Gewinnbuchung registriert wiirden.

In der miindlichen Verhandlung vom 1.10.2008 hat sie weiterhin ausgefiihrt: In Vorbereitung
der Vergniigungssteuersatzung vom September 2006 habe sie die Aufsteller angeschrieben
und um Vorlage der Auslesestreifen gebeten. Die Resonanz sei ,,mager gewesen. So habe ihr
nur wenig Material fiir Proberechnungen zur Verfiigung gestanden. Angesetzt habe sie am
Einwurf. Nach ihren Berechnungen seien bei einem Steuersatz von 7,5 % gleiche Einnahmen
zu erwarten gewesen wie bei dem vorherigen Pauschalsteuersatz. Dass ihre zu erwartenden
Einnahmen aus der bisher nach der neuen Satzung festgesetzten Vergniigungssteuer dennoch
ungefahr doppelt so hoch seien, konnte darauf zuriickzufithren sein, dass der Spieler heute

moglicherweise mehr einsetze.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes sowie des Vortrags der Betei-
ligten im Ubrigen wird verwiesen auf die Gerichtsakte sowie die Akte des Verwaltungsge-
richts nebst der Verwaltungsvorginge der Beklagten (3 Heftungen) und die von der Klidger-
Prozessbevollmichtigen zu 1 vorgelegten Zahlenwerke, die samtlich Gegenstand der miindli-

chen Verhandlung waren.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Berufung der Kldgerin ist begriindet. Das Verwaltungsgericht hat die Klage
gegen die Erhebung von Vergniigungssteuer fiir die Monate Oktober bis Dezember 2006 zu
Unrecht abgewiesen. Die Steueranmeldung der Klédgerin fiir den Monat Oktober 2006 vom
10.11.2006 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids der Beklagten vom 29.11.2006 ist in
Hohe von 8.487,49 € rechtswidrig. Gleiches gilt fiir die Vergniigungssteuerbescheide der
Beklagten fiir die Monate November und Dezember 2006 vom 5.4.2007 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 10.4.2007 in Hohe von 8.761,87 € fiir den Monat Novem-
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ber 2006 und in Hohe von 8.720,39 € fiir den Monat Dezember 2006. In diesem Umfang ist
die Klégerin in ihren Rechten verletzt (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

Hinsichtlich der Spielgrite mit Gewinnmdoglichkeit fehlt es an einer von § 2 Abs. 1 Satz 2
SachsKAG geforderten wirksamen satzungsrechtlichen Bestimmung des SteuermafBstabs. Die
den SteuermalBstab betreffende Regelung des § 4 Abs. 3 der Vergniigungssteuersatzung der
Beklagten in der hier mafgeblichen Fassung vom 20.9.2006 (Amtsblatt der Beklagten vom
23.9.2006) ist ungiiltig, weil sie gegen Art. 105 Abs. 2a GG verstoft. Gleiches gilt fiir die
damit in Zusammenhang stehende, in § 11 Abs. 2 der Vergniigungssteuersatzung getroffene
Regelung des ErsatzmaBstabes. Die in der Satzung vorgesehene Erhebung der Vergniigungs-
steuer anhand des Spieleinsatzes steht dem Charakter der Vergniigungssteuer als Auf-

wandsteuer entgegen.

Die Vergniigungssteuersatzung der Beklagten beruht auf Art. 105 Abs. 2a GG und § 7 Abs. 2
SdachsKAG. Aus der in § 7 SichsKAG enthaltenen Befugnis der Gemeinden, ortliche Auf-
wandsteuern zu erheben, ldsst sich sowohl der MaBstab fiir die Auswahl von Steuergegen-
stand und Steuerpflichtigen als auch fiir die Gestaltung von Bemessungsgrundlage und Steu-
ersidtzen ableiten. Art und Intensitit des Grundrechtseingriffs werden durch die Satzungser-
michtigung ebenfalls umgrenzt (vgl. auch BVerfG, Kammerbeschl. v. 1.3.1997, zu § 6 Abs. 3
KAG B-W vom 15.2.1982, NVwZ, 1997, 573).

Die Erhebung von Vergniigungssteuer fiir Geldgewinnspielgerite in der hier erfolgten Aus-
gestaltung iiberschreitet die der Beklagten iibertragene Besteuerungsbefugnis. Die in § 4
Abs. 3 ihrer Vergniigungssteuersatzung fiir die Erhebung der Vergniigungssteuer vorgesehene
und mit ,,Spieleinsatz* bezeichnete Bemessungsgrundlage ist derzeit kein tauglicher Steuer-
malistab fiir diese Aufwandsteuer. Solange eine Aussonderung des Steueranteils vom Spiel-
kapital nicht moglich ist, wird der Charakter der ortlichen Aufwandsteuer bereits deshalb
nicht gewahrt, weil die Bemessungsgrundlage auf den gesamten eingesetzten Geldbetrag be-
zogen ist. An seiner entgegenstehenden, im einstweiligen Rechtsschutzverfahren der Klidgerin
(Beschl. v. 17.7.2007 - 5 BS 256/07 -, vgl. auch Beschl. v. 12.7.2007 zum Parallelverfahren
5SBS 146/07, m. w. N., eingestellt in juris) nach summarischer Priifung geéduBerten,
Rechtsauffassung hinsichtlich der auf den Spieleinsatz bezogenen Bemessungsgrundlage hilt

der Senat nicht mehr fest.
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Steuerschuldner fiir die Spielautomatensteuer ist der Veranstalter des Vergniigens. Er wird zur
Vergniigungssteuer herangezogen, obwohl eigentliches Steuergut das Vergniigen des einzel-
nen bzw. dessen dafiir erbrachter Aufwand als Indiz seiner wirtschaftlichen Leistungskraft ist.
Die Vergniigungssteuer zielt also darauf ab, die mit der Einkommensverwendung fiir ein Ver-
gniigen zum Ausdruck kommende wirtschaftliche Leistungsfahigkeit zu belasten, weshalb der
Steuermafstab am Vergniigungsaufwand auszurichten ist (BVerwG, Urt. v. 22.12.1999,
BVerwGE 110, 237). Bezogen auf den Spieler, dessen Vergniigen bzw. dessen dafiir er-
brachter Aufwand besteuert werden soll, besteht der Aufwand aus dem Betrag, den er in das
Gerit einwirft. Hinzu kommen Gewinne, die er sich nicht auszahlen, sondern auf sein Punk-
tekonto buchen ldsst, um auch diese einzusetzen. Diese Vorgehensweise ist nicht anders zu
beurteilen als eine Situation, in der der Spieler sich das Geld zunichst auszahlen lidsst und es
sodann wieder einsetzt. So ist der Spieleinsatz auch nach § 4 Abs. 3 Satz 2 der Vergniigungs-
steuersatzung die Verwendung von Einkommen und Vermoégen durch den Spieler zur Erlan-
gung des Spielvergniigens. Die Auffassung der Klégerin, die den Aufwand nur in dem Verlust
des Spielers sieht, teilt der Senat nicht. Zwar beschreibt der Verlust den Betrag, den der Spie-
ler unter dem Strich tatséchlich verloren hat. Dieser ist aber nicht gleichzusetzen mit dem Teil
seines Einkommens, mit dem er sich zuvor das Spielvergniigen geleistet hat. Anderenfalls
wiirde es an einem - besteuerbaren - Aufwand fehlen, wenn ein Spieler Gewinne erzielt, die
iber seinen Einsatz hinausgehen. Die Besteuerung des Aufwandes muss unabhéngig davon
sein, in welchem MafBe sich die mit dem Einsatz erworbenen Gewinnchancen im Verlauf des

Spiels realisiert haben.

Als Spieleinsatz angesehen wird im Satzungsgebiet der Beklagten - je nach technischer Mog-
lichkeit der Spielautomaten - die in den Auslesestreifen der Gerite ausgewiesene Position
,Einwurf* oder die darin als ,,Einsitze* bezeichnete Position. Beide Positionen bilden aber
den von den Spielern getitigten Einsatz nicht in einer dem Charakter der Steuer geniigenden
Weise ab. Zwar enthilt die Position ,,Einsédtze* neben dem eingeworfenen und verspielten
Geldbetrag auch aufgebuchte und wieder eingesetzte Gewinne, wodurch sie regelmifig hoher
und wirklichkeitsndher ist als die Position ,,Einwurf*. Beide Positionen sind aber nicht berei-
nigt um den auf die Vergniigungssteuer entfallenden Anteil des vom Spieler getitigten Ein-
satzes. Wie die Prozessbevollmichtigten der Kldgerin auf ausdriickliche Nachfrage des
Gerichts in der miindlichen Verhandlung bestitigt haben, wird dieser Anteil nicht vorab aus-
gesondert oder durch eine entsprechende Programmierung der Gerdte gesondert gezdhlt.

Vielmehr wird mit diesem Anteil - hier in Hohe von 7,5 % des Einsatzes - ebenfalls gespielt,
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was auch die Beklagte nicht bestreitet. Dadurch ist der Steueranteil ein Teil des Spielkapitals,
das der Gewinnermittlung zugrunde liegt, obwohl er vorher herausgerechnet werden miisste.
Da die Gewinnquote erst im Verlauf eines Spieles ermittelt und verfestigt wird, ist die Hohe
der letztlich abzufiihrenden Steuer fiir den Unternehmer unkalkulierbar. Zudem wird der Un-
ternehmer - je nach Spielverlauf - an der Steuer beteiligt. Diese Beteiligung ist unabhingig
von der Hohe des Steuersatzes. Da auch hinsichtlich des Steueranteils Gewinne ausgeschiittet

werden, muss er einen Teil der von ihm abzufiihrenden Vergniigungssteuer selbst tragen.

Die Ankniipfung an den Einwurf bzw. den Einsatz kann dazu fiihren, dass ein hoher Anteil
des Einspielergebnisses als Vergniigungssteuer ermittelt wird. Der Vergniigungssteueranteil
ist in der Hohe nicht vorhersehbar, weil der Spielverlauf nicht absehbar ist und sich die Posi-
tionen Einsatz und Einwurf nicht proportional zum Einspielergebnis verhalten. Die Abwei-
chungen haben die Prozessbevollmichtigten der Kldgerin anhand der von der Klédgerin im
Jahr 2007 aufgestellten Gerite und mit Hilfe der vorgelegten Vergleichszahlen, deren Rich-
tigkeit die Beklagte nicht in Frage gestellt hat, iiberzeugend dargelegt. Fiir die Verdeutlichung
der fehlenden Proportionalitdt kommt es nicht darauf an, dass die Vergleichszahlen nicht dem
Veranlagungszeitraum entnommen sind. Aussagekriftig sind insbesondere die in den Tabel-
len D und E in der Anlage zu den Ausfiihrungen der Kldger-Prozessbevollméchtigten zu 2
enthaltenen Zahlenreihen betreffend die Monate Januar bis Dezember 2007 (Gerichtsakte,
S. 204 ff.). Aus der Tabelle E wird deutlich, dass fiir Spieleinsitze/Einwiirfe in gleicher Gro-
Benordnung zwar betragsmifig die gleiche Vergniigungssteuer anfillt. Die Vergniigungs-
steuer fillt aber in Bezug auf das als ,,Saldo 2 bezeichnete Einspielergebnis sehr unter-
schiedlich aus. So konnen ca. 15 % bis 20 % des Monatseinspielergebnisses auf die Vergnii-
gungssteuer entfallen. Der Satz kann aber auch bei 60 % bis 80 % und noch dariiber liegen.
Dass auf ein gleich hohes monatliches Einspielergebnis Vergniigungssteuer in erheblich un-

terschiedlicher Hohe entfallen kann, verdeutlicht auch Tabelle D.

Bei einer langerfristigen Betrachtung sind ebenfalls erhebliche Schwankungen erkennbar, die
eine Kalkulation unangemessen erschweren und letztlich unmoglich machen. An Zahlenmate-
rial stehen fiir diese Betrachtung die Daten von 15 Geréten der Kldgerin zur Verfiigung, die
an einem der 24 in den beiden Spielhallen zur Verfiigung stehenden Plidtze neun Monate oder
langer aufgestellt waren (Tabellen B; und B,, Gerichtsakte, S. 200 f.). Hinsichtlich dieser

Gerite schwankt der Vergniigungssteuersatz bezogen auf das Einspielergebnis zwischen



13

knapp 20 % und gut 50 %; der Durchschnitt liegt bei 30,94 %. Im Einzelnen handelt es sich

um folgende Gerite:

Spielhalle ,,Z.......... « Spielhalle ,,0....%

Egypt Fun 146308062: 22,52 % Neon 200300562: 29,09 %
That’s Cool 139000072: 17,61 % Novoline 202804458: 21,39 %
Novoline 202804733: 21,45 % New Winner 200523534: 39,48 %
Neon 200300568: 19.94 % Novoline 202804457: 22,9 %
Novoline 202804734 19,94 % New Winner 200523521: 52,5 %
Wild Water 203204683: 29,37 % Wild Water 203204642: 39,34 %
New Winner 200523192: 42,57 % Egypt Fun 146307243: 22,5 %
New Winner 200523166: 54,89 %

Die Anwendung eines Korrektivs, bei dem sich die Vergniigungssteuer bezogen auf das Ein-
spielergebnis in einer bestimmten Bandbreite - dhnlich der tolerierbaren Schwankungsbreite
der iiber einen lingeren Zeitraum gemittelten Einspielergebnisse bei der Uberpriifung eines
Stiickzahlmafistabs - bewegen muss, hélt der Senat nicht fiir praktikabel. Die Ermittlung eines
Durchschnittswerts und einer daran orientierten Bandbreite setzt nicht nur eine Kenntnis der
Zahlen konkurrierender Aufsteller voraus, deren Beschaffung erfahrungsgemifl aufwindig ist.
Dariiber hinaus spielen an dieser Stelle Zufilligkeiten wie Spielerverhalten, Spielverlauf und
Gewinnermittlung eine zu grofle Rolle. Zwar muss dem Veranstalter des Vergniigens als
Steuerschuldner nicht die rechtliche Gewéhr geboten werden, den als Steuer gezahlten Geld-
betrag - etwa wie einen durchlaufenden Posten - von der dem Steuergesetz der Idee nach als
Steuertrdger gemeinten Person ersetzt zu erhalten. Das Gesetz iiberlidsst es vielmehr dem
Steuerschuldner, den Steuerbetrag in die Kalkulation einzubeziehen und die Wirtschaftlich-
keit seines Unternehmens trotz der Steuer zu wahren. So gehort zu den die Vergniigungs-
steuer als Aufwandsteuer kennzeichnenden Merkmalen auch, dass sie auf den Benutzer der
Veranstaltung abwilzbar sein muss (BVerfG, Beschl. v. 3.5.2001, DVBI. 2001, 1135; BFH,
Beschl. v. 1.2.2007, BFH/NV 2007, 987). An einer kalkulatorischen Abwilzbarkeit fehlt es
aber dann, wenn die Hohe der abzufiihrenden Vergniigungssteuer fiir den Unternehmer nicht
kalkulierbar ist, weil die Gewinnquote von der Software des Spielgerites erst im Laufe des
Spiels ermittelt wird und der Umfang der Gewinnausschiittung - trotz der Vorgaben in § 13

SpielV - auch langfristig im Voraus nicht konkret abzuschitzen ist.
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Ohne weiteres moglich ist die Einstellung der Vergniigungssteuer in die unternehmerische
Kalkulation dagegen bei einem Steuermalstab, der an die Einspielergebnisse ankniipft und
dadurch noch den erforderlichen lockeren Bezug zum Vergniigungsaufwand herstellt. Not-
wendig ist die direkte Ankniipfung an die Einspielergebnisse allerdings nicht (BVerwG, Urt.
v. 13.4.2005, BVerwGE 123, 218). Der erforderliche lockere Bezug zwischen Malistab und
Vergniigungsaufwand kann auch anderweitig sichergestellt werden - allerdings nicht durch
den Spieleinsatz, wenn das Spielkapital, wie hier, nicht vom Vergniigungssteueranteil zu

trennen ist.

Bei dieser Sachlage kann dahinstehen, ob und wie es sich auf die Steuerbemessung auswirkt,
wenn zundchst aufgebuchtes, letztlich aber nicht verspieltes Geld ebenfalls als Einsatz ausge-
wiesen wird. Aus diesem Grund kommt sowohl der von der Beklagten im Parallelverfahren 5
A 265/08 vorgelegten Stellungnahme der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt vom
9.9.2008 als auch der nach Schluss der miindlichen Verhandlung vorgelegten Stellungnahme
vom 2.10.2008 keine Bedeutung fiir die Entscheidungsfindung zu. In der nachgereichten
Stellungnahme fiihrt die Physikalisch-Technischen Bundesanstalt aus, es sei mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit auszuschlieen, dass Ein- und Auszahlungen auf bzw. von
Geldspielgeriten - ohne Verwendung des Geldes als Spieleinsatz - ,,versehentlich® als Ein-
satz- bzw. Gewinnbuchungen registriert wiirden. Aus spielrechtlicher Sicht sei allerdings
bereits dann ein Einsatz geleistet, wenn das eingeworfene Geld bzw. auf Geldspeichern vor-
ratige Geld in Punkte gewandelt werde. Ob die Punkte zu Spielen fiihrten oder nur Ergebnis

oder Ausgangspunkt von ,,Umbuchungen* seien, sei eine Frage der Spielgestaltung.

Den iibrigen Argumenten der Kldgerin zur RechtmifBigkeit der erhobenen Vergniigungssteuer
ist ebenfalls nicht weiter nachzugehen. Die grundsitzliche Normsetzungskompetenz der
Beklagten hat der Senat bereits im vorangegangenen einstweiligen Rechtsschutzverfahren
bejaht (Beschl. v. 17.7.2007 - 5 BS 256/07 -, Umdruck S. 5 f.); den dortigen Ausfiihrungen ist
nichts hinzuzufiigen. Auch sieht der Senat mit dem erstinstanzlichen Gericht die Vergnii-
gungssteuer nicht als eine - europarechtswidrige - Mehrwertsteuer an. Insofern wird auf die
Entscheidungsgriinde des Verwaltungsgerichts Bezug genommen (Umdruck, S. 21 f.; vgl.
auch Beschl. des erkennenden Senats v. 17.7.2007, Umdruck S. 5). Des weiteren eriibrigt sich
die Priifung der Hohe des Steuersatzes und einer moglicherweise erdrosselnden Wirkung.
Dem angefiihrten erheblichen Anstieg der Steuerlast im Vergleich zur Pauschalbesteuerung

ist in diesem Verfahren ebenfalls nicht nachzugehen. Insofern kommt es nicht mehr darauf an,



15

dass der von der Kligerin vorgelegte Vorjahresvergleich Dezember 2005 (Gerichtsakte des
Parallelverfahrens 5 A 265/08, S. 540), die Betriebswirtschaftlichen Auswertungen fiir die
Jahre 2006 und 2007 (Gerichtsakte 5 A 265/08, S. 323a und S. 323b), sowie die Betriebswirt-
schaftliche Auswertung fiir die Monate Januar bis Juli 2008 (Gerichtsakte 5 A 265/08, S. 541)
darauf hindeuten, dass die Vergniigungssteuererhebung nach dem jetzigen System bei der

Kldgerin zu einem negativen Betriebsergebnis fiihrt.

Ist die fiir den Regelfall vorgesehene Bemessungsgrundlage des § 4 Abs. 3 der Vergniigungs-
steuersatzung als Steuermal3stab nicht geeignet, gilt dies auch fiir den damit in untrennbarem
Zusammenhang stehenden ErsatzmaBstab des § 11 Abs. 2 der Vergniigungssteuersatzung der
Beklagten. Nach dieser Regelung gilt das Dreifache des Einspielergebnisses als Spieleinsatz,
wenn der Spieleinsatz in der tatsdchlichen Hohe nicht ermittelt werden kann. Zwar kann die
Ankniipfung an das Einspielergebnis - wie oben ausgefiihrt - ein zulidssiger MaBstab fiir die
Erhebung der Vergniigungssteuer sein. Die Beklagte hat ihre Besteuerungsbefugnis bei der
Regelung des ErsatzmaBstabes aber dadurch iiberschritten, dass sie die Multiplikation des
Einspielergebnisses mit dem Faktor 3 vorsieht, um moglichst nah an den Spieleinsatz heran-
zukommen. Die vorliegende Vereinfachungsregelung kann keine Geltung beanspruchen,

wenn der Spieleinsatz keine taugliche Bemessungsgrundlage ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Revision war wegen grundsitzlicher Bedeutung der Sache (§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO).
zuzulassen. Die Frage, ob der Charakter der Vergniigungssteuer als ortliche Aufwandsteuer
durch eine auf den Spieleinsatz bezogene Bemessungsgrundlage gewahrt wird, ist hochstge-
richtlich bisher nicht entschieden. Ihre Kldrung hat iiber den hier entschiedenen Fall hinaus

wesentliche Bedeutung fiir die einheitliche Auslegung und Anwendung des Rechts.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen das Urteil steht den Beteiligten die Revision an das Bundesverwaltungsgericht zu.

Die Revision ist beim Sédchsischen Oberverwaltungsgericht, Ortenburg 9, 02625 Bautzen in-
nerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils schriftlich einzulegen. Die Revisionsfrist
ist auch gewahrt, wenn die Revision innerhalb der Frist bei dem Bundesverwaltungsgericht,
Simsonplatz 1, 04107 Leipzig, schriftlich oder in elektronischer Form nach MaBigabe der
Verordnung der Bundesregierung iiber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesver-
waltungsgericht und beim Bundesfinanzhof vom 26. November 2004 (BGBI. I S. 3091) ein-
gelegt wird. Die Revision muss das angefochtene Urteil bezeichnen.

Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden.
Die Begriindung ist bei dem Bundesverwaltungsgericht, Simsonplatz 1, 04107 Leipzig,
schriftlich oder in elektronischer Form einzureichen.

Die Begriindung muss einen bestimmten Antrag enthalten, die verletzte Rechtsnorm und, so-
weit Verfahrensmingel geriigt werden, die Tatsachen angeben, die den Mangel ergeben.

Fiir das Revisionsverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch fiir die Einlegung der
Revision und fiir die Revisionsbegriindung. Danach muss sich jeder Beteiligte durch einen
Rechtsanwalt oder einen Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule im Sinne des Hoch-
schulrahmengesetzes mit Befdhigung zum Richteramt als Bevollméchtigten vertreten lassen.
Behorden und juristische Personen des offentlichen Rechts einschlieBlich der von ihnen zur
Erfiillung ihrer offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse konnen sich durch
eigene Beschiftigte mit Befihigung zum Richteramt oder durch Beschiftigte mit Befihigung
zum Richteramt anderer Behorden oder juristischer Personen des offentlichen Rechts ein-
schlieBlich der von ihnen zur Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammen-
schliisse vertreten lassen. Ein Beteiligter, zur Vertretung berechtigt ist, kann sich selbst ver-
treten.

gez.:
Raden Diivelshaupt Schmidt-Rottmann
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Beschluss

Der Streitwert fiir das Berufungsverfahren wird auf

25.969,75 €

festgesetzt (§ 47 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1, § 52 Abs. 3 GKG in Ubereinstimmung mit
Ziffer 3.1 des Streitwertkatalogs fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit, NVwZ 2004, S. 1327).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 68 Abs. 1 Satz 5, § 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).

gez.:
Raden Diivelshaupt Schmidt-Rottmann



