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Tenor:

Die Berufung wird zurtickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Klagerin betreibt ein Unternehmen zur Aufstellung von Spielautomaten mit und ohne
Gewinnmdglichkeit in Spielhallen.

Mit Vergnugungssteuerbescheid vom 18. August 2003 zog der Beklagte die Klagerin fur die
Zeit ab 1. September 2003 fur acht Gerate mit Gewinnmdglichkeit und sieben Spielautomaten
zu einer Vergnugungssteuer von monatlich insgesamt 2.200,00 Euro heran. Durch Bescheid
vom 12. Januar 2004 erfolgte eine Heranziehung ab Januar 2004 fir zehn Apparate mit und
sechs Apparate ohne Gewinnmoglichkeit zu einer Vergniigungssteuer in Hohe von insgesamt
2.640,00 Euro monatlich. Die Steuererhebung erfolgte aufgrund der
Vergnugungssteuersatzung vom 10. Dezember 2002, die fiir Apparate mit Gewinnmaéglichkeit
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bei einer Aufstellung in Spielhallen einen Steuersatz von 240,00 Euro monatlich und fur
Apparate ohne Gewinnmdglichkeit von 40,00 Euro monatlich festlegte. Im Dezember 2005
und im Jahr 2006 wurde die Vergniigungssteuersatzung gedndert. Nach der jetzt
maf3gebenden Satzung vom 13. Juni 2006 betragt die Vergnigungssteuer fir das Halten von
Spielapparaten mit Gewinnmaoglichkeit pro Apparat und Monat 13 v.H. des
Einspielergebnisses, hochstens 240,00 Euro. Dieser Hochstbetrag gilt fir Steuererhebungen
bis Dezember 2005. Nach § 8 Abs. 2 der Satzung ist das Einspielergebnis der Betrag der
elektronisch gezahlten Bruttokasse. Dieser errechnet sich aus der elektronisch gezahlten
Kasse zuzulglich Réhrenentnahme (sogenannter Fehlbetrag), abziglich Réhrenauffullung,
Falschgeld, Pruftestgeld und Fehlgeld. Diese Satzung trat rickwirkend zum 1. Januar 2003 in
Kraft.

Gegen die Vergnugungssteuerbescheide vom 18. August 2003 und 12. Januar 2004 legte die
Klagerin Widerspruch ein, den der Beklagte mit Bescheid vom 30. Juli 2004 zurtckwies.

Zur Begrundung ihrer hiergegen erhobenen Klage hat die Klagerin im Wesentlichen geltend
gemacht, die Pauschalbesteuerung nach dem Mal3stab der Stiickzahl verstol3e gegen den
Gleichheitsgrundsatz. Der Steuer komme angesichts ihrer Héhe Erdrosselungswirkung zu, so
dass sie mit Artikel 12 Abs. 1 des Grundgesetzes nicht vereinbar sei. Nach ihrer Gewinn- und
Verlustrechnung ergebe sich fur die Jahre 2002 und 2003 ein erheblicher Fehlbetrag. Sie
konne ihr Geschatft so nicht sinnvoll weiter fihren. Eine kalkulatorische Abwalzbarkeit auf die
Spieler sei wegen der Beschrankungen durch die Spielverordnung nicht mehr maglich.

Die Klagerin hat beantragt,

die Vergniigungssteuerbescheide des Beklagten vom 18. August 2003 und 12. Januar 2004
in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30. Juli 2004 aufzuheben.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er hat im Wesentlichen geltend gemacht, die Vergniigungssteuersatze hatten keine
erdrosselnde Wirkung, weil ein Riickgang der aufgespielten Geld- und
Unterhaltungsspielgerate nicht habe festgestellt werden kdnnen.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage durch das angefochtene Urteil, auf das Bezug
genommen wird, abgewiesen. Es hat die Berufung wegen zuvor ergangener obergerichtlicher
Rechtsprechung zur Unzul&ssigkeit der pauschalen Besteuerung zugelassen.

Zur Begrundung ihrer Berufung macht die Klagerin insbesondere geltend, das
Verwaltungsgericht habe die Erdrosselungswirkung der Steuer zu Unrecht verneint. Die
Spielgeratesteuer sei verfassungswidrig, weil fir einen durchschnittlichen Betreiber das
Aufstellen von Spielgeraten mit Gewinnmdglichkeiten in Spielhallen unwirtschaftlich sei. Eine
angemessene Kapitalverzinsung und ein Unternehmerlohn werde nicht mehr erzielt. Die vom
Verwaltungsgericht herangezogenen Zahlen seien nicht hinreichend aussagekréftig. Es
musse bertcksichtigt werden, dass ein Automatenhersteller, die H. -Gruppe, eine Vielzahl
von Spielhallen betreibe. Wirden diese Spielhallen in eine Durchschnittsbetrachtung
einbezogen, so wirde diese gleichheitswidrig verfalscht. Der Stlickzahlmal3stab sei wegen
der hohen Einspieldifferenzen in E. nicht mehr gerechtfertigt. Fur die Jahre 2003 und 2004
konnten die erbetenen Angaben lber die Einspielergebnisse nicht mit der erforderlichen
Genauigkeit gemacht werden, weil fir diese Jahre nur die sogenannten kurzen Streifen der
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elektronischen Zahlwerke noch verfiigbar seien, deren Ausdrucke nicht die durch die Satzung
erforderliche Differenzierung zulieRen. Zuverlassige Aufzeichnungen fur die Vergangenheit
Uber die Aufstellorte der Spielautomaten in den in verschiedenen Stadten gelegenen
Spielhallen lagen nicht vor.

Die Klagerin beantragt,

das angefochtene Urteil zu &ndern und nach dem Klageantrag erster Instanz zu erkennen.
Der Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Er tragt vor, die Klagerin sei mit Schreiben vom 13. Januar 2006 und 26. April 2006 gebeten
worden, die Einspielergebnisse mitzuteilen. Dieser Bitte sei die Klagerin nicht
nachgekommen. Aufgrund einer internen Schétzung sei von durchschnittlichen
Einspielergebnissen in H6he von 2.000,00 Euro pro Gerat und Monat auszugehen. Die sich
bei einem derartigen Einspielergebnis ergebende Vergnigungssteuer liege oberhalb des fur
den Zeitraum bis zum 31. Dezember 2005 geltenden maximalen Steuerbetrages von 240,00
Euro.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf den Inhalt der Verfahrensakte
und der beigezogenen Verwaltungsvorgange Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:
Die Berufung hat keinen Erfolg.

Die Vergnugungssteuerbescheide des Beklagten vom 18. August 2003 und 12. Januar 2004
in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30. Juli 2004 sind rechtmafiig (vgl. § 113
Abs. 1 Satz 1 VwGO).

Die Bescheide haben ihre Rechtsgrundlage in § 8 der Vergnugungssteuersatzung vom 10.
Dezember 2002 in der Fassung jeweils von Artikel 1 der Anderungssatzungen vom 14.
Dezember 2005, 31. Marz 2006 und 13. Juni 2006. Danach betragt die Vergnigungssteuer
fur Geldspielgerate bei einer Aufstellung in Spielhallen 13 v.H. des Einspielergebnisses,
hdchstens 240,00 Euro, und bei Apparaten ohne Gewinnmdoglichkeit 40,00 Euro.

Diese Regelungen der Vergnigungssteuersatzung verstof3en nicht gegen hdherrangiges
Recht. Sie sind mit Artikel 105 Abs. 2a GG vereinbar. Danach haben die Lander die Befugnis
zur Gesetzgebung uber die ortlichen Verbrauchs- und Aufwandsteuern, solange und soweit
sie nicht bundesgesetzlich geregelten Steuern gleichartig sind. Diese Befugnis hat das Land
Nordrhein-Westfalen gemaf 8§ 3 KAG auf die Kommunen tbertragen. Das in Artikel 105 Abs.
2a GG enthaltene Verbot der Gleichartigkeit der Steuern wird seit jeher dahin ausgelegt, dass
es sich nicht auf die herkdbmmlichen Verbrauchs- und Aufwandsteuern erstreckt, zu denen die
Vergnugungssteuer zahlt.

Vgl. etwa BVerfG, Beschluss vom 26. Februar 1985 - 2 BvL 14/84 -,BVerfGE 69, 174, 183;
Beschluss vom 3. Mai 2001 - 1 BvR 624/00 -, NVwZ 2001, 1264.

Der Umstand, dass die Vergnigungssteuer auf Geldspielgeréate nicht mehr nach dem
StickzahlmalRstab erhoben wird, bedeutet nicht, dass sie nun keine der traditionellen Steuern
in dem oben genannten Sinne ware mit der Folge, dass ein Verstol3 gegen das
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Gleichartigkeitsverbot in Betracht zu ziehen ist. Die Vergnugungssteuer flr Spielautomaten
wurde friher (zulassigerweise) nur deshalb nach dem StiickzahlmalRstab erhoben, weil eine
praktikable Mdéglichkeit zu einer wirklichkeitsnahen Besteuerung nicht gegeben war.

Vqgl. hierzu BVerfG, Urteil vom 10. Mai 1962 26
-1 BvL 31/58 -, BVerfGE 14, 76, 102. 27

In dieser Entscheidung wurde bereits zum Ausdruck gebracht, dass im Grunde die wirklichen 28
Einnahmen besteuert werden miissten. Die nun erfolgte Anderung des SteuermafRstabes

andert damit nichts an dem Befund, dass die Vergniigungssteuer auch fir die hier in Rede
stehenden Geldspielgerate eine herkommliche Gemeindesteuer bleibt, die nicht gleichartig

mit bundesgesetzlich geregelten Steuern ist.

Die Vergnugungssteuer fir Geldspielgerate nach dem Einspielergebnis verst63t auch nicht 29
gegen Artikel 33 der 6. Richtlinie 77/388/EWG zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten tUber die Umsatzsteuer. Nach Artikel 33 der 6. Richtlinie hindern die
Bestimmungen dieser Richtlinie einen Mitgliedstaat nicht daran, Abgaben auf
Versicherungsvertrage, auf Spiele und Wetten, Verbrauchssteuern, Grunderwerbsteuern
sowie ganz allgemein alle Steuern, Abgaben und Gebuhren, die nicht den Charakter von
Umsatzsteuern haben, beizubehalten oder einzufiihren. Das Bundesverwaltungsgericht hat in
seinem Urteil vom 7. Januar 1998 - 8 B 228/97 -, NVwZ-RR 1998, 672 unter Zitierung
weiterer Rechtsprechung ausgefiihrt, dass ein solcher Verstol3 bereits mehrfach sowohl
durch das Bundesverwaltungsgericht als auch durch das Bundesverfassungsgericht verneint
worden ist. Dieser Auffassung schlief3t sich der Senat auch fir die Erhebung der Steuer fur
Geldspielgerate nach dem Mal3stab des Einspielergebnisses an. Nach standiger
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes belasst Artikel 33 der 6. Richtlinie den
Mitgliedstaaten die Befugnis zur Beibehaltung oder Einfuhrung bestimmter indirekter
Abgaben, sofern es sich dabei nicht um Abgaben handelt, die den Charakter von
Umsatzsteuern haben. Es soll verhindert werden, dass das Funktionieren des gemeinsamen
Mehrwertsteuersystems durch steuerliche Malinahmen eines Mitgliedstaats beeintrachtigt
wird, die den Waren- und Dienstleistungsverkehr in einer mit der Mehrwertsteuer
vergleichbaren Weise belasten. Als solche MaRnahmen sind Steuern, Abgaben und
Gebuhren anzusehen, die die wesentlichen Merkmale der Mehrwertsteuer aufweisen, selbst
wenn sie ihr nicht in allen Einzelheiten gleichen. Diese Merkmale sind folgende: Die
Mehrwertsteuer gilt ganz allgemein fiir alle sich auf Gegenstéande und Dienstleistungen
beziehenden Geschafte; sie ist proportional zum Preis dieser Gegenstande und
Dienstleistungen; sie wird auf jeder Stufe der Erzeugung und des Vertriebs erhoben; und sie
bezieht sich schlie3lich auf den Mehrwert der Gegenstande und Dienstleistungen.

Vgl. EuGH etwa Urteil vom 9. Mérz 2000 - C-437/97 -, Slg. 2000, | - 1189 (I - 1200); Urteill 30
vom 26. Juni 1997 - C-370/95 u.a. -, Slg. 1997, |1 3721 (1 3742 f).

Es ist nicht erkennbar und von der Klagerin auch nicht mit Griinden von substanziellem 31
Gewicht behauptet worden, dass die in Rede stehende Vergnigungssteuer die Funktion des
gemeinsamen Mehrwertsteuersystems belasten kdnnte. Bei Betrachtung der einzelnen

Merkmale der Mehrwertsteuer fehlt das Kriterium, dass die Steuer allgemein sich auf alle auf
Gegenstande und Dienstleistungen beziehenden Geschéfte bezieht. Die Steuer wird nur fur
Spielgerate, oOrtlich unterschiedlich und nicht flachendeckend im gesamten Bundesgebiet

erhoben. Die Vergniugungssteuer wird ferner nicht auf jeder Stufe der Erzeugung und des
Vertriebes erhoben. Besteuert wird vielmehr nur die Benutzung durch den jeweiligen Spieler.
Zudem bezieht sich die Vergnugungssteuer nicht auf den Mehrwert der Gegenstéande und



Dienstleistungen. Die Steuer wird nicht nur zuféllig, sondern von ihrem Konzept her nur
einmal erhoben. Ein Vorsteuerabzug findet nicht statt.

Gegen den in § 8 Abs. 1 und 2 der Vergnigungssteuersatzung gewahlten Steuermaf3stab 32
bestehen keine Bedenken. Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Urteil vom 13. April
2005 - 10 C 5/04 -, NVwZ 2005, 1316, 1319 zum Ausdruck gebracht, dass ein an den
Einspielergebnissen der Geldspielgerate ankntpfender Steuermal3stab den zu besteuernden
Vergnugungsaufwand der Spieler ungleich wirklichkeitsn&her als der pauschale
StuckzahlmalRstab erfasst. Bedenken hiergegen werden auch nicht geltend gemacht. Soweit
nach dem hier verwendeten Mal3stab die Umsatzsteuer nicht abgezogen wird, steht dies mit
héherrangigem Recht in Einklang. Es gibt keinen Grundsatz, dass von Bruttoeinnahmen nicht
zwei Steuern nebeneinander erhoben werden dirfen. So wurde auch nach dem
Vergniigungssteuergesetz fur das Land Nordrhein-Westfalen auf der Grundlage des
Bruttoprinzips die Vergnigungssteuer nach den Roheinnahmen bemessen.

Vgl. hierzu Beschluss des Senats vom 31. Januar 2007 - 14 A 2042/05 -. 33

Die Hohe der Steuer fur Geldspielgerate von 13 v.H. des Einspielergebnisses verstol3t auch 34
nicht gegen Artikel 12 Abs. 1 GG. Nach standiger Rechtsprechung stellt eine Steuer dann
einen Eingriff in die Berufsfreiheit dar, wenn sie dazu fihrt, dass die betroffenen
Berufsangehdorigen in aller Regel und nicht nur in Ausnahmeféllen wirtschaftlich nicht mehr in
der Lage waren, den gewéahlten Beruf ganz oder teilweise zur Grundlage ihrer Lebensflhrung
zu machen. Soweit der Bundesfinanzhof in seinem Urteil vom 6. Dezember 2000 - Il R 36/98
- andere Kriterien fur die Annahme einer Erdrosselungswirkung angenommen hat, hat er
hieran in seinem Urteil vom 29. Marz 2006 - Il R 59/04 -, BFH/NV 2006, 1354, ausdricklich
nicht festgehalten. Der Senat hat keinen Anhalt, dass die hier erhobene Vergnigungssteuer
fur die Spielhallenbetreiber zu einer erdrosselnden Wirkung in dem oben beschriebenen
Sinne fuhrt. Gegen eine solche Annahme spricht, dass sich in den letzten Jahren die Zahl der
Spielhallen und der darin aufgestellten Geldspielgerate in E. nicht wesentlich verandert hat.

Der Hinweis der Klagerin, bei einer wirtschaftlichen Betrachtung der Spielhallen miusse die 35
Sonderstellung der Hallen der H. -Gruppe bericksichtigt werden, rechtfertigt nicht das

Ergehen einer fur die Klagerin glinstigen Entscheidung. Das Steuerrecht gebietet nicht,

etwaige Wettbewerbsvor- oder -nachteile auszugleichen und deshalb bei der Prifung einer
Erdrosselungswirkung unterschiedliche Mal3stdbe anzusetzen.

Angesichts der oben beschriebenen Entwicklung der Spielhallen in E. ist auch nicht 36
anzunehmen, dass die Vergnigungssteuer nicht als Aufwandsteuer auf den Spieler
abgewalzt werden kann. Insoweit genuigt die Moglichkeit einer kalkulatorischen Uberwalzung
in dem Sinne, dass der Steuerpflichtige den von ihm gezahlten Betrag in die Kalkulation
seiner Selbstkosten einsetzen und hiernach die zur Aufrechterhaltung der Wirtschaftlichkeit
seines Unternehmens geeigneten MalRnahmen treffen kann. Die rechtliche Gewahr, dass er
den von ihm entrichteten Betrag immer von demjenigen erhalt, der nach der Konzeption des
Gesetzgebers letztlich die Steuer tragen soll, muss dem Steuerschuldner nicht geboten
werden. Es reicht aus, wenn die Steuer auf eine Uberwalzung der Steuerlast vom
Steuerschuldner auf den Steuertrager angelegt ist, auch wenn eine Uberwélzung nicht in
jedem Einzelfall gelingt.

Vgl. BVerfG, Urteil vom 20. April 2004 - 1 BvR 1748/99, 1 BvR 905/00 - , DVBI. 2004, 705, 37
708.
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Bei der Kalkulation seiner Selbstkosten sind einem Spielhallenbetreiber zwar durch die
Vorgaben in der Spielverordnung Grenzen gesetzt. Dies bedeutet aber nicht, dass ihm keine
anderen MalRnahmen bleiben, um die Wirtschaftlichkeit seines Unternehmens aufrecht zu
erhalten. Fiir eine kalkulatorische Uberwélzung ist dabei nicht die absolute Hohe der Steuer
ausschlaggebend sondern die Mdglichkeit, die Steuer in die Kosten einzubeziehen. Es
handelt sich hierbei um einen wirtschaftlichen Vorgang, wobei das Gesetz es dem
Steuerschuldner Uberlasst, die Wirtschaftlichkeit seines Unternehmens auch unter
Beruicksichtigung des Steuerbetrages zu wahren.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 3. Mai 2001 - 1 BvR 624/00 -, a.a.O.

Die Steuersatzung durfte auch rickwirkend zum 1. Januar 2003 geandert werden. Hier ist
eine Steuersatzung, an deren Giltigkeit bezuglich des Stiickzahlmal3stabes fur
Geldspielgerate zumindest ganz erhebliche Zweifel bestanden, durch eine neue
Satzungsregelung ersetzt worden. Ein Uberwiegendes Vertrauen der Klagerin, dass die
ungultige Norm beibehalten wiirde, ist nicht schutzwirdig. Ihr war bekannt, dass die Stadt E.
auch nach Aufhebung des Vergnigungssteuergesetzes fir das Land Nordrhein-Westfalen
Vergniigungssteuern erheben wollte, und sie musste sich auf diesen Steuertatbestand
einrichten. Ihr Vorbringen, sie kdnne die Einspielergebnisse fir die Jahre 2003 und 2004
nicht mehr zuverlassig ermitteln, rechtfertigt es nicht, von einer Steuererhebung abzusehen.
Gemal § 12 Abs. 4b KAG i.V.m. § 162 AO sind die Besteuerungsgrundlagen zu schatzen,
wenn sie nicht ermittelt oder berechnet werden kénnen. Der Beklagte hat mit Schriftsatz vom
1. Februar 2007 auf eine interne Schéatzung verwiesen, wonach von einem durchschnittlichen
Einspielergebnis in Hohe von 2.000,00 Euro pro Gerat und Monat auszugehen ist. Der sich
danach ergebende Steuerbetrag ist hoher als der maximal zuldssige Betrag von 240,00 Euro
gemal § 8 Abs. 1 der Vergnlgungssteuersatzung in der bis zum 31. Dezember 2005
geltenden Fassung. Da die Klagerin keine anderweitigen Angaben gemacht hat, die den
Beklagten zu einer abweichenden Schatzung hatten veranlassen kdnnen, ist eine
Steuererhebung in Hohe des bis zum Jahr 2005 moglichen maximalen Betrages zulassig.

Bezuglich der Steuererhebung fur Gerate ohne Gewinnmaoglichkeit in Hohe von pauschal
40,00 Euro je Monat und Gerét werden keine substanziierten Bedenken geltend gemacht.
Solche sind auch nicht ersichtlich. Fur diesen Typ von Spielautomaten ist eine Erhebung der
Vergniigungssteuer nach dem Stiickzahlmal3stab weiterhin zuléssig, so lange nicht feststeht,
dass in dem betreffenden Gemeindegebiet nur Apparate mit manipulationssicherem Z&ahlwerk
aufgestellt sind.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 14. Dezember 2005 - 10 CN 1.05 -, KStZ 2006, 72.

Es ist nicht angegeben worden, dass diese Sachlage fur den hier strittigen
Erhebungszeitraum gegeben sein kdnnte.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit erfolgt gemaf 8§ 167 VwGO i.V.m. 8§
708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des 8§ 132 Abs. 2 VwGO nicht
vorliegen.
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