@luecksspielwesen.de

Vergniigungssteuer ohne Grenzen?

B Volker Nottelmann

Seit Jahrzehnten beschiftigen, weitgehend un-
bemerkt vom Spieler, Debatten iiber die Erhebung
der Vergniigungssteuer auf Geldspielgerdte Kom-
munen, Aufstellunternehmer und Gerichte.

Bei der Vergniigungssteuer handelt es sich um
eine Sondersteuer in Form einer kommunalen
Aufwandssteuer. Eine Besonderheit dieser Be-
steuerung: Der Steuertatbestand ist zwar der mo-
netdre Aufwand des Spielers fiir das Bespielen der
Gerite. Steuerschuldner ist aber nicht der Spieler,
sondern der Aufsteller des Geldspielgerites. Seit
Jahrzehnten wird die Steuererhebung beim Auf-
stellunternehmer und die Héhe der Steuer mit
dem sogenannten Lenkungszweck begriindet.
Um die Ansiedlung von Spielhallen und die Auf-
stellung von Geldspielgeriten einzuddmmen, soll
die wirtschaftliche Attraktivitit gemindert wer-
den. Seit Einfithrung der Vergniigungssteuer in
allen Bundesldndern, mit Ausnahme von Bayern,
hat sich eine umfangreiche Vergniigungssteuer-
Rechtsprechung entwickelt.

Urspriinglich wurde diese Bagatellsteuerals Pau-
schalsteuer mit Betragen von 50 bis 300 DM pro
Monat und Gerit erhoben.

Aufgrund zwischenzeitlicher Rechtsprechung
erfolgt die Besteuerung heute nicht mehr pau-
schal, sondern prozentual auf die Kasse oder den
Umsatz. Begonnen hatte die prozentuale Besteu-
erung der Kasse nach dem Fall der Pauschalbe-
steuerung mit neun bis zehn Prozent der Kasse
und strebt aktuell 25 Prozent an. Dies hat seit 2011
auf Aufstellerseite zu drastischen Erhéhungen der
Steuerlast gefiithrt. Von 2006 bis 2018 erhohte sich
das Steueraufkommen kontinuierlich (2006: 201
Mio. Euro; 2018: 1,071 Mrd. Euro).

Durch die restriktiven Mafinahmen des Gliicks-
spielstaatsvertrages, gliicksspielrechtlich bedingte
Schlieflungen von Spielhallen sowie den Gerite-
abbau sowohl in fortbestehenden Spielhallen als
auch in Gastronomiebetrieben (nur noch zwei
statt vormals drei Gerite) ziehen die Vergnii-
gungssteuer-Einnahmen der Kommunen zuletzt
dramatisch in Mitleidenschaft, unabhingig von
coronabedingten Einbuflen. 2019 sanken die
Steuereinnahmen im Vergleich zum Vorjahr um
sieben Prozent, 2020 um weitere 25,15 Prozent.
Dieser Trend setzte sich 2022/23 verstérkt fort.

Aktuell versuchen die Kommunen, diese Steu-

erverluste durch entsprechende Erhéhungen der

Steuersitze zu kompensieren. Vor diesem Hinter-
grund soll die Sichtweise der unterschiedlichen

Akteure beleuchtet werden.

Die Unternehmen

Die Aufstellunternehmen als Schuldner der
Steuerlast empfinden die Sondersteuer, spitestens
seitdem sich die Steuersitze gegeniiber den An-
fangsjahren der prozentualen Besteuerung mehr

als verdoppelt haben, als existenzgefihrdend.

Die Kommunen

Aus Sicht der Kommunen handelt es sich bei
der Vergniigungssteuer bzw. deren Erhohung
um ein effektives und einfaches Instrument zur
Einnahmenerzielung. Die Vergniigungssteuer ist
besonders effektiv, da sieim Gegensatz zu anderen
kommunalen Einnahmen zu 100 Prozent bei der
Kommune verbleibt. Auch ist, anders als zum Bei-
spielbeider Erhohungder Hundesteuer, weder mit
Protesten der breiten Bevolkerung noch der Spie-
ler zu rechnen. Um die notwendigen Einnahmen
zu schaffen, werden die Vergniigungssteuersitze
stetig bis zur Grenze der Erdrosselung erhéht.

Dass mit der Vergniigungssteuer regelmifiig
nochimmer Lenkungszwecke verbunden werden,
ergibt sich aus den entsprechenden Ratsbeschliis-
sen, aber auch zum Beispiel aus der Regelung
im Niedersachsischen Kommunalabgabengesetz,
nach der ausschlieflich die Vergniigungssteuer
und die Hundesteuer auch dann erhoben werden
diirfen, wenn die sonstigen Einnahmen zur De-
ckung der Ausgaben ausreichen. Ob die Zahl der
Hunde in Niedersachsen durch die bedingungs-
lose Erhebung der Hundesteuer zuriickgegangen
ist oder nur mehr Hunde steuerlos gehalten wer-
den, ist bislang nicht bekannt. Nur nebenbei sei
bemerkt, dass derjenige, der sein Vergniigen im
Genuss von Getranken sucht, von steuerlicher
Lenkung verschont bleibt, da im gleichen Gesetz
Getréanke- und Schankerlaubnissteuern fiir unzu-

lassig erklart werden.

Die Spieler

Fir die Spieler ist weder die Vergniigungs-

steuer an sich noch deren Hohe unmittelbar

erkennbar. Der originire Spielpreis gemaf3 Spiel-
verordnung ist fiir die Spieler von Schleswig-
Holstein bis Bayern pro Spiel gleich. Allerdings
fithren diehohen Steuern, wie von den Gerichten
gefordert, dazu, dass die Aufstellunternehmen
aus Kostengriinden beim Service, Ambiente
und Vergniigen auf Kosten der Spieler sparen
miissen. Gleichzeitig sollen die Aufstellunter-
nehmen nach der aktuellen ,,Steuerlogik® ihre
Stundeneinnahmen optimieren. Also verkiirzt
gesagt: weniger Vergniigen fiir das gleiche Geld.
Die Reaktion der Spieler auf diese Sparmafinah-
men ist die Abwanderung zu anderen - teilweise

illegalen — Angeboten.

Die Gerichte

Aus Sicht der Gerichte handelt es sich bei der
Vergniigungssteuer insbesondere aus folgenden
Griinden weiterhin um eine zuldssige Einnahme-
quelle der Kommunen mit Lenkungszweck.

Hinsichtlich des anerkannten Eingriffs in die
Berufsfreiheit durch die Vergniigungssteuer be-
ziehen sich selbst aktuelle Urteile nach wie vor auf
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
aus 1997 (2 BVR 1599/89 u.a.-Juris Rn. 57):

»Als mittelbare Regelungen der Berufsaus-
tibung der Spielhallenbetreiber sind die Erhe-
bung und Erh6hung der Spielgeratesteuer durch
gewichtige Interessen der Allgemeinheit gerecht-
fertigt. Denn es erscheint angemessen, wenn die
Allgemeinheit durch eine (hohere) Steuer an dem
Aufwand fiir das Vergniigen des Spielers beteiligt
wird, auch wenn dadurch die Rentabilitétsgrenze
der Geldspielgerite herabgesetzt werden sollte.

Hiermit kann zugleich der Verbreitung der Spiel-
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sucht und einer Verursachung von Folgekosten-

fiir die Gemeinschaft vorgebeugt werden.*

Hier wird also der Eingriffin das Grundrecht der
Berufsfreiheit mit dem Lenkungszweck begriin-
det. In einer aktuellen Entscheidung zur Vergnii-
gungssteuer der Stadt Bersenbriick duflert sich
das Gericht zum Grundrecht der Berufsfreiheit
wie folgt:

»Wenn aber wegen des Steuerdrucks nur noch
weniger als die bislang auf dem Markt tatigen
Berufsangehorigen ein auskémmliches Ein-
kommen erwirtschaften konnen, liegt kein Be-
rufsverbot im vorgenannten Sinne vor, denn der
Berufkann nach wie vor gewéhlt werden. (OVG
Liineburg, Urteil vom 24.05.2022).

Mit dieser Rechtsprechung wird also auch die
Abschmelzung von Spielhallenstandorten mittels
der Vergniigungssteuer gerechtfertigt.

Vor Annahme einer erdrosselnden Wirkung der
Vergniigungssteuer fordern die Gerichte einen
unter steuerlichen Gesichtspunkten optimal agie-
rende Unternehmen:

»Der Steuersatz bewegt sich an der Obergren-
ze desjenigen, was unter den jeweils gegebenen
Umsténden zuletzt noch als verfassungsrecht-
lich unbedenklich anzusehen ist (VGH BW Ur-
teil vom 21.12.21). Ungeachtet dessen, dass es
im Rahmen der erdrosselnden Wirkung nicht
daraufankommt, welche Bruttoeinnahmen tat-
sachlich erzieltwurden, sondern darauf, welche
Bruttoeinnahmen (von einem Durchschnitts-
unternehmer) hitten erzielt werden konnen
(OVG Liineburg Urteil vom 24.5.2022).

Ein Spielgeriteaufsteller kann z.B. durch die
Auswahl geeigneter Standorte, durch eine An-
derung der Angebotsstruktur (z. B. mehr Un-
terhaltungsgerdte) hinwirken und die Selbst-
kosten auf das unbedingt erforderliche Maf3
beschrianken (BFH-Urteil vom 7.12. 2011 II R
51/10)%

Dabei verkennen die Gerichte, dass die Opti-
mierungsmoglichkeiten der Unternehmenin Be-
zug auf Standort- und Angebotsfragen durch die
gliicksspielrechtlichen Abstandsgebote, Verbote
von Verbundspielhallen, bauplanungsrechtliche
Ansiedlungsverbote sowie Werbe-/Servicebe-
schrankungen stark limitiert sind. Hinsichtlich
des Angebotes von Unterhaltungsspielgeriten
wird diese durch § 6a SpielV beschrinkt, der
theoretisch schon ,, Flipperautomaten mit mehr
als sechs Freispielen untersagt. In Bremen wird
im Auswahlverfahren auf die Nichtaufstellung

von Unterhaltungsspielgeraten bis hin zu Flipper

und Darts hingewirkt, um den Aufenthalt in
Spielhallen unattraktiv zu gestalten.

Aufgrund der in der Spielverordnung seit Lan-
gem verankerten Spielpreisbremse miissen die
Gerichte zur rechtssicheren Steuererhebung auf
dasKonstrukt derkalkulatorischen Abwilzbarkeit
zuriickgreifen. Dieses wird bei den aktuellen Steu-
ersitzen aber immer schwieriger.

Wohl in Erkenntnis dieser Problematik wollen
einige Gerichte erst dann iiber die Méglichkeiten
einer Unmoglichkeit der kalkulatorischen Ab-
wilzbarkeit nachdenken, wenn die Automaten-
unternehmen nachgewiesen haben, die maximal
erlaubte durchschnittliche 20-Euro-Stundenein-
nahme zu erzielen. Erganzt wird diese Einnahme-
noptimierung um den Vorschlag zur Einfithrung
von Benutzungsgebiihren und Eintrittsgeldern,
wenn auch die maximal zuldssigen Stundenein-
nahmen noch nicht zur Deckung der Steuerlast
reichen.

Dieser Rechtfertigungsansatz verkennt, dass es
sichbeider 20-Euro-Stundeneinnahme um einen
rein statistischen Wert im Gerétezulassungsver-
fahren handelt.

Die Pflicht zur Ausnutzung der hochst zulds-
sigen Stundeneinnahme (= Spielverlust) diirfte
auch dem Gedanken des Spielerschutzes zuwi-
derlaufen.

Der dartiberhinausgehende Vorschlag der Ge-
richte zur Einfithrung einer Benutzungsgebiihr
diirfte einen unzuldssigen Eingriff in die von
der Physikalischen Technischen Bundesanstalt
(PTB) zugelassenen Spiel- und Gewinnpline dar-
stellen. Der damit verbundene mittelbare Einsatz
wiirde das erlaubte Spiel zum verbotenen Gliicks-
spiel machen.

Davon unabhéngig widerspricht esauch der Sys-
tematik der rechtlich gebotenen kalkulatorischen
Abwilzbarkeit der Steuer, wenn diese erst dadurch
sichergestellt wird, dass zusétzlich zu den von der
PTB zugelassenen Einnahmen Extra-Einnahmen
zur Begleichung der Steuer generiert werden miis-
sen. Dieses zeigt aber deutlich, dass die Grenze der
Erdrosselung erreicht ist.

Die aktuelle Rechtsprechung der Gerichte zur
Vergniigungssteuererhebung fufitalso auf Rechts-
grundsitzen oftmals aus Zeitraumen vor Inkraft-
treten des Gliicksspielstaatsvertrages.

Die aktuelle Vergniigungssteuererhebung und
dieRechtsprechungignorierenallerdings die Ziele
des aktuellen Gliicksspielstaatsvertrages.

Die Vorschriften haben den Lenkungszweck

tibernommen, sodass fiir eine Lenkung oder

Rechtfertigung der Vergniigungssteuer mit einem
Lenkungszweck kein Raum mehr besteht.

Das Kanalisierungsziel des Staatsvertrages ist es:

»(...) durch ein begrenztes eine geeignete Alter-
native zum nicht erlaubten Gliicksspiel darstellen-
des Gliicksspielangebot den natiirlichen Spieltrieb
der Bevolkerung in geordnete und iiberwachte
Bahnen zu lenken sowie der Entwicklung und
Ausbreitung von unerlaubten Gliicksspielen in
Schwarzmirkten entgegenzuwirken (§ 1 Abs. 1
Nr. 2 GliStV).“

Diinchheim schreibt zu diesem Ziel in seinem
aktuellen Kommentar zum Gliicksspielrecht Rn.
12:

»Die Fassung von Nr. 2 unterscheidet sich von
der alten Fassung des GliiStV aus dem Jahr 2008.
So stellt die Begrenzung des Gliicksspielangebots
nicht mehr ein eigenstindiges Ziel neben der
Kanalisierung Spielbetriebs dar. Vielmehr soll das
begrenzte Gliicksspielangebot zur Kanalisierung
eingesetzt werden und deshalb so zu konzipie-
ren sein, dass es eine geeignete Alternative zum
nicht erlaubten Gliicksspiel darstellt. Der Para-
graf wurde gedndert, da nach Inkrafttreten des
fritheren GIiStV 2008 festgestellt wurde, dass die
Begrenzung des Gliickspielangebots an sich nicht
dazu fiihrt, dass der natiirliche Spieltrieb der Be-
volkerung in geordnete Bahnen gelenkt werden
kann. Im Gegenteil: Das Fehlen einer geeigneten
Alternative zum nicht erlaubten Gliicksspiel be-
glinstigt das Anwachsen eines Schwarzmarktes,
indemillegale Gliicksspieleangeboten werden. Es
ist also entscheidend, dass das erlaubte Angebot
eine attraktive Alternative zum illegalen Gliicks-
spiel darstellt.”

Oder wie im Kommentar von Dietlein formu-
liert wird:

,Ohne Kanalisierung keine Préavention § 1
GliStV Ra. 13. Charakteristikum eines konsis-
tenten Préventionskonzeptes kann es daher nicht
sein, das legale Spielangebot zu minimalisieren
und damit einem Ausweichen der Biirger auf
illegale Angebote mehr oder minder tatenlos zu-
zuschauen. Vielmehr geht es gerade umgekehrt
darum, die Nachfrage iiber ein hinreichend at-
traktives (Gegen-) Angebot aus dem unreglemen-
tierten Markt in die kontrollierten und legalen
Bahnen zu lenken (eingehend auch Hartmann/
Barczak ZfWG 2020 Sonderbeilage 1, 8 (12), die
von ,,einer Mischung von ,,Nudging® und Attrac-
tion“ sprechen; krit. zum Steuerungsregime aber
Kriiper Die Verwaltung 54 (2021),37 (52£.,601.))

»Insofern kann sogar eine moderate und kon-
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trollierte Expansion des Spielangebotes, mit der

den Spielern ein Anreiz gegeben wird, auf lega-
le und kontrollierte Spielangebote zu wechseln,
durchaus mit dem Ziel der Spielsuchtbekdmpfung
vereinbar sein (vgl. zuletzt EuGH NVwZ 2021,
1049 (1052 Rn. 38) - Fluctus; MMR 2012, 54 (57
Rn. 63) - Dickinger und Omer; s. auch EFTA-
Gerichtshof ZFWG 2007, 218 RN54-Ladbrokes).

Die Bedingungen fiir dieses erforderliche be-
grenztelegale Angebot werden durch die Spielhal-
lengesetze der Lander und die Spielverordnung
des Bundes abschlieflend geregelt.

Fiir eine Begrenzung des zur Gefahrenabwehr
und zur Kanalisierung notwendigen Spielange-
botsdurchhohekommunale Steuernbestehtkeine
Erméchtigung (mehr). Alle Ausfithrungen zum
Lenkungszweck und zur Rechtfertigung des Ein-
griffs in die Berufsfreiheit sind mithin hinfillig
und sprechen sogar gegen die Rechtméfligkeit der
Steuererhebung, da sie das Kanalisierungsziel des
Staatsvertrages konterkarieren.

Gleiches gilt fiir die Ausfithrungen zum Opti-
mierungsgebot. Nach der aktuellen Rechtspre-
chung sollen die Spielhallen so optimal betrieben
werden, dass sie fiir die Spieler so attraktiv sind,
dass diese dort auf jeden Fall immer den nach
der Spielverordnung maximal zuldssigen Verlust
erleben. Anderslasstsich die geforderte Stunden-
einnahme von 20 Euro nicht erreichen. Dariiber
hinaus sollen ausschlief3lich wegen der Steuer zu-
satzliche Eintrittsgelder und Benutzungsgebiih-
ren beim Spieler erhoben werden. Das ist weder
im Sinne des Spielerschutzes, noch dient es der
Kanalisierung. Eine Spielhalle, die ihren Betrieb
an der Erwirtschaftung hoher Vergniigungssteu-
ersitze ausrichten muss, wird nicht kanalisieren
konnen, da sie fiir den Spieler unattraktiv ist und
dieser sich alternative - illegale — Spielangebote

suchen wird.

Falsch ist auch die Annahme, durch die steu-
erbedingte Schlieffung konkurrierender Spiel-
hallen wiirden die Umsitze der verbleibenden
Spielstatten steigen. Diese Hypothese verkennt,
dass die Spieler natiirlich auch aufillegale Ange-
bote ausweichen werden.

Nicht ohne Grund hat die bekannte Triimper-
Studie von 2021 ein Anwachsen illegaler Ange-
bote und eine Renaissance der ausgerottet ge-
glaubten Fun-Games an illegalen Aufstellorten
festgestellt. Ohne Nachfrage aber kein Angebot.

Sofern der ,Vergniigungssteuer-Tsunami®
anhdlt und das ,Spielstitten-Sterben® sichtba-
rer wird, ist es wahrscheinlich, dass ein Gericht
unter Beriicksichtigung der seit den letzten Ent-
scheidungen des Bundesverwaltungs- und Bun-
desverfassungsgerichts verinderten gesetzlichen
Rahmenbedingungen die Vergniigungssteuer an
sich und nicht nur die Hohe der Steuer in Frage
stellen wird. Man denke nur an die iberraschen-

de Entscheidung zur Wettbiirosteuer.
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