5V 2678/22 U

FINANZGERICHT MUNSTER
BESCHLUSS

In dem Rechtsstreit

N GmbH & Co. KG, vertreten durch den Geschéftsfiihrer S N,
- Antragstellerin -
Prozessbevollméachtigter:

gegen Finanzamt O
- vertreten durch ... -

- Antragsgegner -
wegen Antrag auf Aussetzung der Vollziehung

(Umsatzsteuer-Vorauszahlungen Juli 2021 und
September 2021 - Juli 2022)

hat der 5. Senat in der Besetzung:

Vorsitzender Richter am Finanzgericht

am 17.07.2023 beschlossen:
Der Antrag wird abgelehnt.
Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.
Die Beschwerde wird nicht zugelassen.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (8 128 Abs. 3 der Finanzgerichtsordnung).



Grunde:
l.
Streitig ist die Besteuerung der Umsatze aus dem Betrieb von Geldspielautomaten in
Spielhallen, insbesondere, ob die unterschiedliche Besteuerung von terrestrischen und

virtuellen Spielen zulassig ist.

Die Antragstellerin mit Sitz in O hat die Rechtsform einer GmbH & Co. KG, [...].

Die Antragstellerin betreibt in X Gemeinden Spielhallen, in denen Gliicksspiel mit
Geldspielautomaten betrieben wird. In ihren Umsatzsteuervoranmeldungen fur die
Monate September 2021 bis Juli 2022 berucksichtigte sie ihre Glucksspielumsatze als
gemald Art. 135 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 uber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem (MwStSystRL) steuerbefreit. Die
Steueranmeldungen standen einer Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der
Nachprifung gleich (8 168 Satz 1 Abgabenordnung — AO).

Der Antragsgegner, der hingegen die Gluckspielumsétze als umsatzsteuerpflichtig
ansah, setzte mit nach § 164 Abs. 2 AO geédnderten Bescheiden die Umsatzsteuer flr

die Voranmeldungszeitraume Juli 2021 und September 2021 bis Juli 2022 wie folgt fest:

Zeitraum | Bescheiddatum Festgesetzte Nachzahlungsbetrag

Umsatzsteuer in € .
in €

07/2021 09.09.2021

27.09.2021

09/2021 12.11.2021

10/2021 25.11.2021

11/2021 06.01.2022

12/2021 04.02.2022

01/2022 14.03.2022

02/2022 08.04.2022




03/2022 06.05.2022

04/2022 31.05.2022

05/2022 20.07.2022

06/2022 23.08.2022

07/2022 21.09.2022

Die Antragstellerin legte gegen die Bescheide jeweils Einspruch ein und beantragte
Aussetzung der Vollziehung (AdV). Sie vertrat weiter die Auffassung, dass die Betreiber
von Spielhallenumsatzsteuer wegen des Grundsatzes der umsatzsteuerlichen
Gleichbehandlung wie die seit dem 01.07.2021 zugelassenen Online-Casinos von der
Umsatzsteuer befreit seien. Aul3erdem habe in 2020 die europaische Kommission ein
Verfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland wegen unzulassiger Beihilfen
eingeleitet, die darin gesehen wirden, dass den Spielbanken, die mit der
Spielhallenbranche in Wettbewerb stiinden, erlaubt worden sei, die Spielbankenabgabe
mit der Umsatzsteuer zu verrechnen. Aufgrund dieses Verfahrens gebe es bei
innerstaatlichen Stellen eine bindende Stillhaltepflicht gemanr Art. 108 Abs. 3 Satz 3
AEUV i.V.m. 8823 Abs.2 BGB. Auch vor diesem Hintergrund muisse eine AdV

erfolgen.

Fur die Umsatzsteuer-Voranmeldungszeitrdume Juli, September und Oktober 2021
lehnte der Antragsgegner die Antrage auf AdV unter Hinweis auf die bisherigen von der
Antragstellerin beim Finanzgericht Minster und beim Bundesfinanzhof (BFH) gefihrten

Verfahren zunéchst jeweils ab.

Mit Beschluss vom 27.12.2021, Az. 5V 2705/21 U, gewahrte der beschliel3ende Senat
die Aussetzung der Vollziehung der Umsatzsteuervorauszahlung fur August 2021 und
lie3 die Beschwerde zum BFH zu. Am 20.01.2022 legte der Antragsgegner gegen den
Beschluss des Senats Uber die AdV der Umsatzsteuer fir den Voranmeldungszeitraum
August 2021 Beschwerde beim BFH ein, die dort unter dem Aktenzeichen XI B 9/22
(AdV) gefuhrt wurde.

In der Folgezeit setzte der Antragsgegner die Umsatzsteuer der Umsatzsteuer-

Voranmeldungszeitraume November 2021 bis April 2022 in Hohe der jeweiligen




-4 -

Nachzahlungsbetrage ab Falligkeit und zundchst bis zum Abschluss des
Beschwerdeverfahrens XI B 9/22 (AdV) beim BFH gegen die Entscheidung des
Finanzgerichts Mdinster vom 27.12.2021 (5 V 2705/21 U) zur Umsatzsteuer-
Voranmeldung August 2021 von der Vollziehung aus. Die AdV wurde jedoch jeweils von
einer ca. 50%igen Sicherheitsleistung abhé&ngig gemacht (8 361 Abs. 2 Satz 5 AO). Es
wird auf die Begriindungen zur Anordnung der Sicherheitsleistungen Bezug genommen.
Der Antragsgegner behielt sich jeweils vor, die AdV nach pflichtgemaflRem Ermessen zu

widerrufen. Der Antragsteller wandte sich gegen diese Bescheide.

Mit Bescheiden vom 16.08.2022 fur die Voranmeldungszeitraume Juli 2021 und
September 2021 bis Mai 2022, mit Bescheid vom 14.09.2022 fir den
Voranmeldungszeitraum Juni 2022 und mit Bescheid vom 10.10.2022 fir den
Voranmeldungszeitraum Juli 2022 setzte der Antragsgegner die jeweils festgesetzte
Umsatzsteuer ab Falligkeit bis einen Monat nach Bekanntgabe der Entscheidung Uber
den jeweiligen Einspruch oder anderweitiger Beendigung des jeweiligen Verfahrens in
voller H6he von der Vollziehung aus. Die AdV wurde jedoch jeweils von einer halftigen
Sicherheitsleistung abhangig gemacht (8§ 361 Abs. 2 Satz 5 AO). Zur Begriindung fuhrte
der Antragsgegner aus, dass sich die Antragstellerin in ihrem Antrag vom 04.08.2022
mit einer Sicherheitsleistung von 50 % einverstanden erklart habe. Insoweit wird auf das
Schreiben der Antragstellerin vom 04.08.2022 Bezug genommen. Der Antragsgegner

behielt sich vor, die AdV nach pflichtgemafliem Ermessen zu widerrufen.

Mit Beschluss vom 26.09.2022, XI B 9/22 (AdV), hob der BFH auf die Beschwerde des
Antragsgegners den Beschluss des Senats vom 27.12.2021, 5 V 2705/21 U, auf und
lehnte den Antrag der Antragstellerin ab. Wegen der Grinde wird auf den Beschluss
vom 26.09.2022 Bezug genommen.

Die Antragstellerin wandte sich gegen die Entscheidung des BFH mit einer
Anhorungsrige gemal § 133a FGO. Wegen der Einzelheiten wird auf die Rugeschrift
der Antragstellerin vom 25.10.2022 Bezug genommen. Aullerdem hat die
Antragstellerin gegen den BFH-Beschluss vom 26.09.2022, XI B 9/22 AdV,
Verfassungsbeschwerde beim Bundesverfassungsgericht eingereicht, welche dort im
Allgemeinen Register unter dem Aktenzeichen XI S 12/22 gefiuhrt wird. Wegen der
Einzelheiten wird auf die Beschwerdeschrift der Antragstellerin vom 17.11.2022 Bezug

genommen.



Daraufhin widerrief der Antragsgegner am 26.10.2022 die der Antragstellerin jeweils
gewahrte AdV der Umsatzsteuer fir die Voranmeldungszeitrdume Juli 2021 und
September 2021 bis Juli 2022 gemalR 8 131 Abs. 2 Nr. 1 AO. Nach Auffassung des
BFH seien auch die Umséatze aus Geldspielautomaten nach dem 30.06.2021 weiterhin
umsatzsteuerpflichtig (BFH-Beschluss vom 26.09.2022, XI B 9/22 AdV). Die zur Halfte

noch nicht gezahlten Umsatzsteuern seien von der Antragstellerin zu entrichten.

Uber die Einspriiche gegen die geanderten Umsatzsteuerfestsetzungen fir die
Voranmeldungszeitraume September 2021 bis Juli 2022 ist noch nicht entschieden.

Am 18.11.2022 hat die Antragstellerin die AdV der Umsatzsteuervorauszahlungen Juli
2021 und September 2021 bis Juli 2022 bei Gericht beantragt, da ernstliche Zweifel an
der RechtmalRigkeit der Umsatzsteuerfestsetzungen bestehen wirden. Zur Begriindung

ihres Antrags fuhrt die Antragstellerin wie folgt aus:

1. Sie, die Antragstellerin, kdbnne auch weiterhin nicht akzeptieren, dass ihre Umsatze
aus dem Betrieb von Geldspielgeraten nach der Rechtslage ab dem 06.05.2006 als
umsatzsteuerpflichtig behandelt wirden. Die o6ffentlichen Spielbanken, die zuvor
ausdrucklich von der Umsatzsteuer befreit gewesen seien, unterlagen auch nach dem
06.05.2006 praktisch keiner Umsatzsteuerpflicht. Es handele sich bei der angeblichen
Einfihrung der Umsatzsteuerpflicht auf die Umsétze der 6ffentlichen Spielbanken zum
06.05.2006 um einen Etikettenschwindel des Gesetzgebers. Tatsachlich hatten die
Umsatze der offentlichen Spielbanken zu keinem Zeitpunkt wirklich der Umsatzsteuer
unterworfen werden sollen. Die Rechtsanderung sei nur deshalb erfolgt, weil der EUGH
in seinem Urteil Linneweber vom 17.02.2015 eine Verletzung des steuerlichen
Neutralitdtsgrundsatzes erkannt habe. Um die Besteuerung der Umsatze des
gewerblichen Automatenspiels weiterhin um jeden Preis aufrecht zu erhalten, habe der
Gesetzgeber in die Trickkiste gegriffen und sich eine angebliche Besteuerung der
Umsatze der offentlichen Spielbanken ab dem 06.05.2006 einfallen lassen. Dabei sei
ihm voll bewusst gewesen, dass sich Umsatze aus dem Automatenglicksspiel nicht

wiirden unionsrechtskonform besteuern lassen.

Schon der Umstand, dass der Gesetzgeber von einer ,Doppelbelastung” von

Spielbankenabgabe und Umsatzsteuer bei den offentlichen Spielbanken ausgehe, sei
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ein Beleg dafir, dass der Gesetzgeber erkannt habe, dass die Umsatzsteuer keine
indirekte, auf Abwalzbarkeit angelegte Steuer sei, und zwar weder fur die 6ffentlichen
Spielbanken noch flr die Antragstellerin. Denn eine auf Abwalzbarkeit angelegte Steuer
durfe keine Belastung fur den Unternehmer darstellen. Sie solle den Endverbraucher
und nicht den Unternehmer belasten. Auch der Antragsgegner raume vorliegend ein,

dass Umsatzsteuer und Spielbankenabgabe zu einer ,Doppelbelastung” fUhren wirden.

Sie, die Antragstellerin, kdnne sich unmittelbar auf die durch die Richtlinie in Art. 135
Abs. 1 Buchst. i MwStSystRL gewahrte Umsatzsteuerfreiheit berufen, weil die Umsatze
der mit ihr im Wettbewerb stehenden Ooffentlichen Spielbanken zwar seit dem
06.05.2006 einer Steuer unterworfen wirden, die als ,Umsatzsteuer” bezeichnet werde,
die aber jedenfalls nicht samtliche charakteristische Merkmale einer Mehrwertsteuer

erfille und die damit keine Mehrwertsteuer im Sinne der Richtlinie sei.

Es widerspreche dem steuerlichen Neutralitatsgrundsatz, wenn die Umsétze der
offentlichen  Spielbanken trotz der Gesetzesanderung tatsachlich  keiner
Umsatzbesteuerung unterworfen waren. Vorliegend spreche vieles dafir, dass es sich
bei der Steuer, die von den Betreibern der 6ffentlichen Spielbanken erhoben werde,
trotz der Bezeichnung als ,Umsatzsteuer” in Wirklichkeit nicht um eine Umsatzsteuer
handele. Allein die Bezeichnung der zu entrichtenden Steuer als ,Umsatzsteuer” reiche
fur sich genommen nicht aus, um zu der Annahme zu gelangen, die Umsatze der
Offentlichen Spielbanken wirden tatsachlich umsatzsteuerpflichtig sein. Maf3geblich sei
der materielle Gehalt der Steuer, der sich aus dem Steuertatbestand, dem
Steuermal3stab und den wirtschaftlichen Auswirkungen der Steuer ergebe. Da es sich
bei der Umsatzsteuer um eine unionsrechtlich harmonisierte Steuer handele, sei die
Steuer an den Grundsatzen zu messen, welche der EuGH als charakteristische

Merkmale fir die Mehrwertsteuer aufgestellt habe.

Fuhre die Steuer zu Belastungen des Unternehmers, kdnne sie keine Mehrwertsteuer
im Sinne des harmonisierten Mehrwertsteuersystems sein. Die ,Umsatzsteuer® auf die
Geldspielumsatze offentlicher Spielbanken sei nicht konkret auf eine Uberwalzung auf
den Verbraucher angelegt. Auch bei einer nach der Gesetzesbegrindung
vorgesehenen ,mittelbaren Weitergabe der Umsatzsteuer an den Endverbraucher”
handele es sich nicht um eine beabsichtigte Abwélzung der Steuer, wie sie fir die

Mehrwertsteuer charakteristisch sei. Weder werde jeder einzelne Umsatz proportional
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nach MalRRgabe seines Preises besteuert, noch sei eine konkrete Abwalzung auf den
Verbraucher vorgesehen. Der Gesetzgeber sei vielmehr davon ausgegangen, dass die
Steuer zu Belastungen bei den Spielbankunternehmern fuhre, die dann auf andere
Weise ausgeglichen wirden. Bereits der Umstand, dass die Steuer nach dem
Gesamtumsatz in Gestalt des Spielertrages am Ende eines Jahres berechnet werde,
spreche dagegen, dass es sich um eine auf Uberwélzung auf den Endverbraucher
angelegte Steuer handele. Denn eine Uberwalzung auf den Verbraucher wiirde
voraussetzen, dass im Moment der Ausfihrung des Umsatzes die Hohe der Steuer
feststehe. Diese konne aber erst am Ende des Jahres berechnet werden und sei
abhangig von der HOhe der Jahresumsatze. Damit kenne das leistende
Spielbankunternehmen eine ggf. zu Uberwélzende Steuerbelastung im Moment der

Leistungsausfiihrung noch gar nicht, jedenfalls nicht genau der Héhe nach.

Der BFH habe sich unter Ziffer 5 seines Beschlusses vom 26.09.2022, XI B 9/22 (AdV)
nicht mit dem Vortrag befasst, dass es sich bei der als ,Umsatzsteuer” bezeichneten
Steuer, welche seit dem 06.05.2006 aufgrund der Gesetzesanderung des 4 Nr. 9b
UStG von den offentlichen Spielbanken zu entrichten sei, in Wahrheit nicht um eine
Umsatzsteuer im Sinne der Richtlinie handele, da die Steuer jedenfalls nicht auf
vollstandige Abwalzbarkeit auf die Spielgaste angelegt sei. Wirde der BFH sich dem
Argument der einer Abwalzbarkeit entgegenstehenden Gesetzesbegriindung stellen,
misse er aber zu dem Ergebnis gelangen, dass die 6ffentlichen Spielbanken noch

immer von der Umsatzsteuer befreit seien.

Auch koénne nach der Rechtsprechung des EuGH im Vorabentscheidungsverfahren
Metropol  Spielstatten  C-440/12 die Kasseneinnahme nur dann als
Bemessungsgrundlage fir die Steuer herangezogen werden, wenn die Umsatze der
Geldspielgerate durch zwingende gesetzliche Vorschriften begrenzt seien. Damit misse
bei offentlichen Spielbanken an sich der gesamte Spieleinsatz als Entgelt bzw.
Bemessungsgrundlage herangezogen werden, da die Betreiber der 0&ffentlichen
Spielbanken mangels zwingender gesetzlicher Vorschriften Uber séamtliche
Spieleinsatze ,verfiigen“ kénnten. Dies habe im Ubrigen auch der BFH selbst schon in
standiger Rechtsprechung bestétigt (Urteil vom 01.09.2010, V R 32/09, BStBI 1l 2011,
300, Rn. 19), der den gesamten Spieleinsatz und nicht die Kasseneinnahme am Ende
eines Monats als Entgelt angesehen habe, was allerdings eine tatsachliche

Unmaglichkeit der Besteuerung der Umsatze der 6ffentlichen Spielbanken beinhalte, da
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mindestens 95 % der geleisteten Spieleinsatze wieder als Gewinne an die Spielgaste
ausgezahlt wirden. Aus den maximal 5% der Spieleinsatze bei den Betreibern
verbleibenden Spieleinsatzen mussten die Betreiber also 19% der Spieleinsatze an
Umsatzsteuer abfihren, was sich als tatséchlich unméglich darstelle. Auch seien die
wieder ausgeschutteten Einsatze nicht technisch und gegenstandlich von den
Einsatzen, die der Betreiber tatsachlich fur sich verbuchen kénne, getrennt.

In seinem Beschluss vom 26.09.2022 XI B 9/22 (AdV) habe sich der BFH nicht mit dem
Vortrag der Antragstellerin befasst, wonach die Umsétze der offentlichen Spielbanken
sich nicht unionsrechtskonform besteuern lieRen, da sich keine geeignete
Bemessungsgrundlage finden lie3e. Lasse sich keine geeignete Bemessungsgrundlage
fur die Besteuerung der Umsatze der 6ffentlichen Spielbanken finden, seien sie von der
Umsatzsteuer zu befreien mit der Folge, dass sich auch die Antragstellerin aufgrund
des steuerlichen Neutralitdtsgrundsatzes auf die Umsatzsteuerbefreiung berufen kénne.
Hierauf sei der BFH mit keinem Wort eingegangen, obwohl auch in der Kommentierung
Solch/ Ringleb-M6Rlang, Umsatzsteuergesetz, 8§ 4 Nr. 9, Rn. 33, die Auffassung
vertreten  werde, dass die Behandlung der Kasseneinnahmen als
Bemessungsgrundlage sich auf die Falle beschranke, in denen eine
Mindestausschittung gesetzlich vorgeschrieben sei und die wiederausgeschutteten
Einsatze technisch und gegenstandlich von den Einsatzen, die der Betreiber tatséchlich

fur sich verbuchen kdnne, getrennt seien.

Die hier vorgenommene Besteuerung auf der Grundlage des Spielertrages am Ende
eines Jahres &hnle hier ihrem Charakter nach einer besonderen direkten Ertragsteuer
und keiner indirekten Steuer. Hier werde anders als bei ,normalen“ direkten
Ertragsteuern nur nicht der erzielte Gewinn — als Unterschiedsbetrag zwischen zwei
Betriebsvermdgen innerhalb eines bestimmten Zeitraums —, sondern der erzielte
Umsatz innerhalb eines bestimmten Zeitraums als Bemessungsgrundlage

herangezogen. Dies andere aber nichts an dem Charakter einer direkten Ertragsteuer.

Dem Gesetzgeber sei ausweislich der Gesetzesbegriindung vollig klar gewesen, dass
die angeblich mégliche mittelbare Weitergabe der Steuer an den Endverbraucher nicht
ausreichen wirde, die mit der Steuer fir die Unternehmer einhergehenden Belastungen
aufzufangen, sondern zusatzliche Senkungen bei anderen Abgaben erforderlich seien,

damit die Spielbankunternehmer die mit der ,Umsatzsteuer® einhergehenden
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Belastungen abfangen kénnten. Tatsachlich seien alle Landesgesetzgeber davon
ausgegangen, dass die ,Umsatzsteuer® die Spielbankunternehmen wirtschaftlich
belaste. Aus diesem Grunde sei in allen Spielbankgesetzen der Lander eine
Verrechnung der Spielbankabgabe mit der ,Umsatzsteuer® enthalten. Die

Antragstellerin verweist insoweit auf eine tabellarische Aufstellung.

Die offensichtliche Notwendigkeit im Zusammenhang mit der Einfihrung der
,Umsatzsteuer® flir Spielbanken, die Spielbankenabgabe genau um den Betrag der
Umsatzsteuer zu senken, zudem noch mit dem Ziel, mit der ,Umsatzsteuer®
einhergehende Belastungen fir die Unternehmer abzumildern, sei ein weiterer sicherer
Beleg dafir, dass die ,Umsatzsteuer®, wie sie von den Spielbanken erhoben werde,
nicht auf Abwalzung auf den Endverbraucher angelegt sei. Damit handele es sich also
in Wahrheit nicht um eine Umsatzsteuer, sondern um einen Etikettenschwindel des
deutschen Gesetzgebers. Eine direkte Ertragsteuer werde lediglich als ,Umsatzsteuer®
verkauft, und zwar nur zu dem Zweck, mit der Steuer nach dem EuGH-Urtell
Linneweber vom 17.02.2005 angeblich den steuerlichen Neutralitatsgrundsatz wieder
hergestellt zu haben. Die Umséatze der offentlichen Spielbanken seien nach alledem

noch immer von der Umsatzsteuer befreit.

Der BFH habe in seinen bisherigen Entscheidungen zur Umsatzbesteuerung von
Geldspielgeraten immer unterstellt, dass die Umsétze der Spielbanken seit dem
06.05.2006 einer Umsatzbesteuerung unterliegen wirden, ohne sich dabei mit dem
materiellen Gehalt der zum 06.05.2006 eingeflhrten Steuer zu befassen. Es sei bislang
keinesfalls geklart, dass es sich bei der seit dem 06.05.2006 auf Spielbankenumsatze
erhobenen Steuer um eine Steuer handele, welche ihrem materiellen Gehalt nach die
Anforderungen an eine Mehrwertsteuer nach dem harmonisierten
Mehrwertsteuersystem erftille. Auch in der Rechtssache Metropol Spielstatten C-
440/12, Urteil vom 24.10.2013, habe der EuGH sich nicht mit der Frage
auseinanderzusetzen gehabt, ob die von den Spielbanken seit dem 06.05.2006 zu
entrichtende Steuer tatséchlich eine Mehrwertsteuer im Sinne der Richtlinie sei. Das
Urteil vom 24.10.2013 zeige aber die Zweifel daran, dass die Spielbanken einer
Umsatzbesteuerung unterliegen wirden, auf. Aul3erdem lasse sich der Begriindung des
BFH in dem Beschluss Uber eine Anhoérungsrige eines Spielhallenbetreibers, Az. V' S
9/22, Seite 7, letzter Absatz, entnehmen, dass durch die Einfuhrung der

Umsatzsteuerpflicht auf Spielbankenumsétze eine Belastung der Spielbankunternehmer



-10 -

eintrete, was auch Zweck der Anderung des § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG gewesen sei.
Damit rAume der BFH in bislang noch nie dagewesener Deutlichkeit ein, dass es sich
bei der Umsatzsteuer gerade nicht um eine auf Abwalzbarkeit angelegte Steuer
handele, sondern um eine Steuer, die zielgerichtet den Unternehmer belasten solle. Nur
auf den ersten Blick betreffe dieser Satz allein die Spielbankunternehmer. Bei
genauerer Betrachtung betreffe die darin enthaltende Aussage auch die Betreiber
gewerblicher Geldgewinnspielgerate wie die Antragstellerin. Denn auch sie wirden erst
durch die zum Mai 2006 in Kraft getretene Anderung des § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG
Umsatzsteuer zahlen und damit systemwidrig mit einer als ,Umsatzsteuer”

bezeichneten Unternehmenssteuer belastet.

2. Sie, die Antragstellerin, kbnne sich jedenfalls seit dem 01.07.2021 unmittelbar auf die
Steuerbefreiungsvorschrift des Art. 135 Abs. 1 Buchstabe i der Richtlinie 2006/112/EG
(MwStSystRL) berufen. Denn sie werde trotz des Grundsatzes der steuerlichen
Neutralitat seit dem Inkrafttreten des GIuStV 2021 zum 01.07.2021 gegentber den seit
diesem Zeitpunkt gemalR § 22a GIuStV erlaubten virtuellen Automatenspielen im
Internet hinsichtlich der Mehrwertsteuer und damit hinsichtlich gleichartiger und mit ihr
im Wettbewerb stehender Dienstleistungen benachteiligt. So wirde das virtuelle
Automatenspiel gemafl § 4 Nr. 9b UStG i.V.m. 88 36 ff. Rennwett- und Lotteriegesetzes
von der Umsatzsteuer befreit. Da es sich bei den virtuellen Automatenspielen um die
gleichen Spiele handele, wie diejenigen, die in den Spielhallen der Antragstellerin
angeboten wirden, liege eine Verletzung des steuerlichen Neutralitatsgrundsatzes zu

Lasten der Antragstellerin vor.

Geldspielautomaten wirden sémtlich derselben Kategorie von Glicksspielen
angehoren (vgl. EuGH-Urteil vom 10.11.2011, C-259/10, HFR 2012, 98, Rn. 55). Auch
die Europaische Kommission sei der Auffassung, dass es sich bei virtuellen
Automatenspielen gegentiber den terrestrischen Angeboten um die gleiche
Glicksspielform handele (vgl. Beschluss der Kommission vom 20.09.2011, Az. C
(2011) 6499, Amtsblatt der Europaischen Union L 86/3). In Bezug auf die steuerliche
Behandlung konne es keinen Unterschied machen, ob das Spiel an den terrestrisch
betriebenen Geldspielautomaten in Spielhallen oder an virtuellen Geldspielautomaten

Uber das Internet angeboten werde.
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Die dargestellten ernstlichen Zweifel an der Rechtmé&Rigkeit wirden durch den
Beschluss des BFH vom 26.09.2022 XI B 9/22 (AdV), nicht ausgeraumt. In jenem
Verfahren habe der BFH den Anspruch der Antragstellerin auf rechtliches Gehdr gem.
Art. 103 Abs. 1 GG in entscheidungserheblicher Weise verletzt; er sei auf das Vorliegen
eines Wettbewerbsverhéltnisses nicht eingegangen. Gehe das Gericht auf den
wesentlichen Kern des Vorbringens eines Beteiligten zu einer Frage, die fur das
Verfahren von zentraler Bedeutung sei, in der Begriindung der Entscheidung nicht ein,
so lasse dies auf die Nichtberiicksichtigung des Vortrags schliel3en, sofern er nicht nach
dem Rechtsstandpunkt des Gerichts unerheblich oder offensichtlich unsubstantiiert sei
(vgl. zum Ganzen BVerfG, Kammerbeschl. v. 24.01.2018, 2 BvR 2026/17, juris Rn. 14,
sowie Kammerbeschl. v. 24.02.2009, 1 BvR 188/09, juris Rn. 9, jeweils m.w.N.).

a) Der BFH sei zwar mit der Rechtsprechung des EuGH zunéachst zutreffend davon
ausgegangen, dass die Frage, ob terrestrisches und virtuelles Automatenspiel
hinsichtlich der Mehrwertsteuer unterschiedlich behandelt werden dirfe, davon
abhange, ob es sich um gleichartige oder um ungleiche Dienstleistungen handele. So
werde in dem vom BFH zur Stutzung seiner Rechtsauffassung zitierten EuGH-Urtell
,The Rank Group® ausgefuhrt, dass eine Gleichartigkeit zweier Dienstleistungen
vorliege, wenn sie ahnliche Eigenschaften hatten und beim Verbraucher nach einem
Kriterium der Vergleichbarkeit in der Verwendung denselben Bedirfnissen dienen und
wenn die bestehenden Unterschiede die Entscheidung des Durchschnittsverbrauchers,
die eine oder die andere dieser Dienstleistungen zu wahlen, nicht erheblich

beeinflussen wirden.

Sodann habe der BFH jedoch die Gleichartigkeit verneint, wobei er bei seiner Wertung
wesentlichen Vortrag der Antragstellerin unberiicksichtigt gelassen habe. Tatsé&chlich
sei vorliegend eine solche Gleichartigkeit zu bejahen. Die Antragstellerin hat hierzu ein
Kurzgutachten von Dr. B X (H GmbH) vorgelegt, auf das vorliegend Bezug genommen

wird.

Der BFH sei in seiner Entscheidung vom 26.09.2022 hingegen weder auf das
vorgelegte Kurzgutachten selbst noch auf den Vortrag der Antragstellerin zum Inhalt
des Kurzgutachtens eingegangen. Da es bei der Beurteilung der Frage der
Gleichartigkeit insbesondere auf die Sicht des Durchschnittsverbrauchers ankomme,

hatte der BFH sich zur Wahrung des Anspruchs auf rechtliches Gehor aber mit dem
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unwidersprochenen und glaubhaft gemachten Vortrag der Antragstellerin
auseinandersetzen mussen, dass mindestens etwa zwei Drittel der Spieler, die an
terrestrischen Automaten spielen wirden, auch am virtuellen Automatenspiel
teilnehmen wiirden und umgekehrt. Diese Uberschneidung bei den teilnehmenden
Spielern indiziere, dass beide Spielformen die gleichen Bedurfnisse der Verbraucher
befriedigen wirden, was nach der Rechtsprechung des EuGH wiederum ein Indiz fir
die Gleichartigkeit beider Spielformen und das zwischen ihnen bestehende
Wettbewerbsverhéltnis sei, was eine unterschiedliche Behandlung hinsichtlich der
Mehrwertsteuer verbiete. Die dargelegte Verletzung des rechtlichen Gehdrs sei
entscheidungserheblich, da die Entscheidung des BFH bei richtiger Wirdigung des

Vorbringens der Antragstellerin hatte anders ausfallen kénnen.

Fir die Gleichartigkeit von virtuellem und terrestrischem Automatenspiel aufgrund eines
bestehenden Wettbewerbsverhaltnisses sowie aufgrund der Austauschbarkeit der
beiden Leistungen spreche auch der Umstand, dass der Marktfihrer im Bereich
Automatengliicksspiel, die Firma Z, seit kurzem mit dem Produkt ,M“ speziell fur
Spielhallenbetreiber die Mdoglichkeit anbiete, am Online-Glicksspiel zu teilzuhaben,
ohne selbst ein solches betreiben zu mussen. Es werde hierzu auf die zum Z-Konzern
gehorende Firma A GmbH herausgegebene Broschiire Bezug genommen. Beabsichtigt
sei, Spielhallenbetreiber zu animieren, in ihren Spielhallen entsprechende Terminals
aufzustellen, Uber die sich dann die Besucher der Spielhalle fir das virtuelle
Automatenspiel registrieren konnten. Der dort beworbene ,lokale Geldbezug in der
Nahe lhrer Spielstatte” (Gewinnauszahlung direkt in der Spielhalle) wirde die Gaste
zum Wiederkehren ins Kasino animieren. Letztlich sollten die Spielhallengaste tber das
online-Partizipationsmodell dazu animiert werden, wahrend der gesetzlichen
Spielpausen auf das virtuelle Automatenspiel tberzugehen. Solche Spielpausen von
jeweils 5 Minuten nach 1 Stunde bzw. 3 Stunden Spielbetrieb seien flr terrestrischem
Geldspielgerate in 8 13 Nr. 6 und 6a der Spielverordnung vorgegeben. Der Broschire
lasse sich entnehmen, dass die Anbieter virtueller Automatenspieler gezielt Spieler fur

ihr Produkt bei den Anbietern der terrestrischen Automatenspiele abwerben wirden.

b) In stédndiger Rechtsprechung betone der EuGH, dass der Grundsatz der steuerlichen
Neutralitdit es nicht zulasse, gleichartige Gegenstande oder Dienstleistungen, die
miteinander in Wettbewerb stehen, hinsichtlich der Mehrwertsteuer unterschiedlich zu

behandeln.
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Der BFH habe — obwohl es nach der Rechtsprechung des EuGH fir die Frage der
Gleichartigkeit zweier Dienstleistungen insbesondere darauf ankomme, ob ein
Wettbewerbsverhéltnis bestehe — in seinen Entscheidungsgrinden offen gelassen, ob
ein solches Wettbewerbsverhéltnis zwischen virtuellen und terrestrischen
Automatenspielen bestehe. Ein solches Wettbewerbsverhaltnis zwischen den beiden
Dienstleistungen sei aber anzunehmen, was die Gleichartigkeit indiziere. Insbesondere
sei die Gleichartigkeit der beiden Dienstleistungen nicht aufgrund des unterschiedlichen

Vertriebsweges zu verneinen.

Wenn der BFH Unterschiede im Hinblick auf die ordnungsrechtlichen
Rahmenbedingungen der verschiedenen Spielangebote sehe, habe er aber nicht
berucksichtigt, dass ein enormes Konkurrenzverhaltnis zwischen Spielhallen und
Online-Casinos bestehe und die Online-Casinos ihr Angebot genau auf das Publikum
der Spielhallen ausrichten wirden. Mit dieser Konkurrenzsituation habe sich der BFH
vorsorglich nicht befasst. Die Unterschiede zwischen den in den Spielbanken
aufgestellten Geraten und denen der Antragstellerin, hinsichtlich derer der EuGH in
seiner Linneweber-Entscheidung eindeutig festgestellt habe, dass deren
umsatzsteuerliche Ungleichbehandlung gegen die MwStSystRL verstoR3e, seien
wesentlich groRer als die Unterschiede zwischen den virtuellen, online angebotenen
Automaten und denen der Antragstellerin — schon was die Einsatze und
Ausschittungen betreffe. Die Umsétze der in den 6ffentlichen Spielbanken aufgestellten
Automaten seien anders als die Umsatze der virtuellen Automaten sowie die von der
Antragstellerin aufgestellten Automaten nicht durch gesetzliche Vorschriften begrenzt.
Gleichwohl sei der EuGH im Urteil Linneweber von einer aus Sicht des Verbrauchers
bestehenden Gleichartigkeit und von einem bestehenden Wettbewerbsverhaltnis
ausgegangen. Der Prospekt der M belege das Wettbewerbsverhaltnis zwischen

terrestrischen und virtuellen Automatenspielen eindrucksvoll.

Vorliegend seien sowohl die Antragstellerin als auch die Anbieter virtueller Glicksspiele
in sachlicher Hinsicht auf demselben Markt tatig. Auch in rdumlicher Hinsicht standen
die Anbieter in einem Wettbewerbsverhaltnis zueinander. Denn dort, wo die
Antragstellerin ihre Glicksspiele in terrestrischen Spielhallen anbiete, wirden auch die
Anbieter virtueller Automatenspiele ihre Glicksspiele — via Internet — ihren Kunden

anbieten. Sie, die Antragstellerin, habe dargelegt und durch ein Gutachten von Dr. B X
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(H GmbH) glaubhaft gemacht, dass es beim virtuellen Automatenspiel eine
Uberschneidung von rund zwei Dritteln der Spieler mit dem terrestrischen Spielangebot

der Antragstellerin gebe.

Nach dem Urteil des Sachsischen Finanzgerichts vom 10.04.2019 5 K 1472/17, dort
Rn. 25, 26, genlge eine Angebotsuberschneidung von einem Drittel fir das Vorliegen
eines Wettbewerbsverhaltnisses. Die Zivilgerichte wirden das Vorliegen eines
Wettbewerbsverhéaltnisses zwischen verschiedenen Glicksspielanbietern bejahen. Es
werde auf die Ausfihrungen des Kammergerichts Berlin, Urteil vom 06.10.2020 5 U
72/19 in Rn. 39 und 40 hingewiesen.

c) Soweit der BFH in seinem Beschluss vom 26.09.2022 unter Ziffer 3 ausgefthrt habe,
dass selbst bei einer unterstellten Gleichartigkeit eine unterschiedliche Behandlung
objektiv gerechtfertigt sein kénnte, greife vorliegend keine solche Rechtfertigung. Fur
Uber das Internet (virtuell) erbrachte Automaten-Gliicksspiele liege keine — wie es der
BFH aber vertreten habe — unionsrechtlichen Mehrwertsteuer-Sonderregelung vor. Der
BFH nenne auch, anders als es der EuGH in seinen Entscheidungen (EuGH-Urteil RPO
vom 07.03.2017, C-390/15, Rn. 53; Urteil Jetair und BTWE Traveldyou vom
13.03.2014, C-599/12, Rn. 55 f.) gemacht habe, keine unionsrechtliche Mehrwertsteuer-
Sonderregelung, auf die sich bei unterstellter Gleichartigkeit eine unterschiedliche
Behandlung hinsichtlich der Mehrwertsteuer stiitzen lasse; er nenne ausschlie3lich die
nationale Mehrwertsteuer-Sonderregelung, aus der sich die unterschiedliche
Behandlung ergebe. Auch der Gesetzgeber sei im Rahmen seiner
Gesetzesbegrindung (BT-Drucks 19/28400, S. 44 ff., 66) nicht vom Vorliegen einer
solchen unionsrechtlichen Mehrwertsteuer-Sonderregelung fur virtuelle
Automatenspiele ausgegangen. Selbst der Antragsgegner und auch das Finanzgericht
hatten bis zur Beschlussfassung des BFH nicht auch nur ansatzweise auf das Vorliegen
einer solchen angeblich  bestehenden  unionsrechtlichen  Mehrwertsteuer-

Sonderregelung abgestellt.

In den Fallen, in denen der EuGH auf eine unionsrechtliche Mehrwertsteuer-
Sonderregelung abgestellt habe, habe sich eine solche auch unmittelbar aus der
Richtlinie entnehmen lassen. Dort hatten es die Richtlinienbestimmungen den
Mitgliedstaaten erlaubt, die Dienstleistungen unterschiedlich zu besteuern. An einer

unionsrechtlichen  Mehrwertsteuer-Sonderregelung  fir  elektronisch  erbrachte
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Glucksspielumsatze, welche eine unterschiedliche mehrwertsteuerliche Behandlung
erlauben wirden, fehle es hingegen vorliegend. Soweit der BFH in diesem
Zusammenhang unter Ziffer 11.3b) seiner Entscheidung Art. 98 Abs. 2 MwStSystRL
sowie die spatere Neufassung durch die Richtlinie 2018/1713 vom 06.11.2018 nenne
und dazu anfiihre, dass sich durch diese Anderung nichts geéandert habe und es auch
danach bei der unterschiedlichen Behandlung von elektronisch und physisch erbrachten
Leistungen bleibe, erschlieBe sich der Antragstellerin eine unionsrechtliche
Mehrwertsteuer-Sonderregelung flr elektronisch erbrachte Glucksspielumsatze, welche
es erlauben wirde, diese Umsatze einseitig von der Mehrwertsteuer zu befreien, nicht.
Es gehe hier nicht lediglich um die Anwendung unterschiedlicher Mehrwertsteuersatze,
sondern um die ganzliche Befreiung von der Mehrwertsteuer. Auch eine sonstige
unionsrechtliche Mehrwertsteuer-Sonderregelung konne die Antragstellerin  nicht

erkennen.

Die hilfsweise Begriindung des BFH (bei unterstellter Gleichartigkeit der Umsétze) fur
seine Entscheidung unter Ziffer 3 des Beschlusses vom 26.09.2022 und der
Rechtssatz, den der BFH damit aufstelle, lese sich sinngemal zusammengefasst etwa
wie folgt: ,Selbst bei Gleichartigkeit des Vvirtuellen und des terrestrischen
Automatenspiels ist eine nationale Mehrwertsteuer-Sonderreglung fur das virtuelle
Automatenspiel gerechtfertigt, welche eine einseitige Mehrwertsteuerbefreiung fur diese
Dienstleistung vorsieht, weil es daflr zwar keine unionsrechtliche Mehrwertsteuer-
Sonderregelung gibt, aber daflr im nationalen deutschen Recht eine Mehrwertsteuer-

Sonderregelung besteht.”

Ein solcher Rechtssatz sei jedoch vom EuGH in den vom BFH zitierten EuGH-
Entscheidungen gerade nicht aufgestellt worden. Vielmehr bedirfe es nach der
Rechtsprechung des EuGH einer ausdriicklichen unionsrechtlichen Mehrwertsteuer-
Sonderregelung, um gleichartige Dienstleistungen hinsichtlich der Mehrwertsteuer

unterschiedlich zu behandeln.

Als einzige Befreiungsvorschrift kame Art. 135 Abs. 1 Buchstabe i der Richtlinie
2006/112/EG in Frage, welche jedoch gerade verbiete, dass gleichartige und
miteinander im Wettbewerb stehende Dienstleistungen hinsichtlich der Mehrwertsteuer

unterschiedlich behandelt wirden. Gleichartigkeit beider Dienstleistungen unterstellt,
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komme diese Vorschrift daher als Grundlage fur eine einseitige Befreiung virtueller

Automatenspiele nicht in Betracht.

3. Der Senat werde gebeten, die Sache nach Art. 267 AEUV dem EuGH vorzulegen.
Diese Anregung erfolge gerade vor dem Hintergrund, dass sich der BFH offenbar
hartnackig dem Vortrag der Antragstellerin zur Gleichartigkeit von virtuellem und

terrestrischem Automatenspiel verweigere.

Die sich vorliegend aufdrangenden Fragen zur RechtméaRigkeit der Umsatzbesteuerung
habe der EuGH bislang nicht beantwortet, da sie ihm noch nicht zur Vorabentscheidung
vorgelegt worden seien. Er habe stets nur Uber die ihm zur Vorabentscheidung
vorgelegten Einzelfragen zu entscheiden gehabt, nicht hingegen allgemein Uber die
Umsatzsteuerpflicht. In seinen bisherigen Entscheidungen zur Umsatzbesteuerung von
Spielautomaten (z.B. Leo-Libera und Metropol Spielstatten) habe der EuGH keine
Kenntnis von dem Umstand gehabt, dass der deutsche Gesetzgeber bei der Einfiihrung
der ,Umsatzsteuer” zum 06.05.2006 von einer Belastung der Unternehmer durch die

,Umsatzsteuer ausgegangen sei.

Falls das Gericht die Sache nicht dem EuGH zur Vorabentscheidung vorlege, werde es
dem Aussetzungsbegehren wegen des Gebots des effektiven Rechtsschutzes (Art. 19
Abs. 4 GG) stattzugeben haben. Stelle sich bei einer Rechtsprifung eines sofort
vollziehbaren Bescheids unter Abwégung des Interesses des Antragstellers mit dem
offentlichen Vollzugsinteresse eine Frage, die im Hauptsacheverfahren voraussichtlich
eine Vorlage des dann letztinstanzlich entscheidenden Gerichts an den EuGH
erfordere, lieBen sich weder — ohne weiteres — ernstliche Zweifel an der Rechtmafigkeit
verneinen, noch konne die offensichtliche RechtméaRigkeit des Verwaltungsakts bejaht

werden.

Die Entscheidung des BFH vom 26.09.2022 beruhe auf der Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehor, da der BFH darin auf die Frage des Vorliegens eines
Wettbewerbsverhaltnisses nicht eingegangen sei. Zur Wahrung des effektiven
Rechtsschutzes hatte der BFH dem Aussetzungsbegehren der Antragstellerin
stattgeben missen, weil (zumindest) eine ungeklarte unionsrechtliche Rechtsfrage im
Raum gestanden habe, bei der im Hauptsacheverfahren eine Vorlage an den EuGH

nahegelegen habe.



-17 -

Uber die von ihr eingelegte Anhérungsriige gegen den Beschluss habe der BFH bis
heute nicht entschieden. Die Antragstellerin nimmt zudem Bezug auf ihre Ausfiihrungen
in der Verfassungsbeschwerde zu einer vorgetragenen Verletzung des Anspruchs der
Antragstellerin auf rechtliches Gehor sowie auf Gewahrung effektiven Rechtsschutzes.
Aus den gerugten Grundrechtsverletzungen ergaben sich die weiterhin bestehenden

ernstlichen Zweifel an der RechtmaRigkeit der Umsatzbesteuerung.

Unionsrechtlich spreche nach den Entscheidungen des EuGH einiges dafir, dass die
streitgegenstandliche ungleiche Behandlung hinsichtlich der Mehrwertsteuer einer

unionsrechtlichen Prifung nicht standhalte.

Im Hauptsacheverfahren seien dem EuGH folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorzulegen:

1) Steht Art. 135 Abs. 1 Buchstabe i der Richtlinie 2006/112/EG einer nationalen
Regelung eines Mitgliedsstaates  entgegen, welche terrestrische
Automatenspiele von der in dieser Vorschrift vorgesehenen Steuerbefreiung
ausnimmt, wenn ein anderer Mitgliedsstaat terrestrischen Automatenspielen
die in dieser Vorschrift vorgesehene Steuerbefreiung mit der Begrindung
zukommen lasst, dass diese Aktivitaten sich schlecht fir die Erhebung der

Mehrwertsteuer eignen?

2) Ist die Frage, ob eine bestimmte Glicksspielform wie das gewerbliche
Automatenspiel fur die Anwendung der Mehrwertsteuer geeignet ist oder nicht,
eine unionsrechtliche Frage, die von den Mitgliedsstaaten nach den Vorgaben
des Gerichtshofs einheitlich zu beantworten ist oder haben die Mitgliedstaaten
bei der Beantwortung dieser Frage ein Ermessen, mit der Folge, dass die
gleiche Glicksspielart in den Mitgliedstaaten einmal als fir die Mehrwertsteuer
geeignet und einmal als fur die Mehrwertsteuer ungeeignet beurteilt werden
darf und diese damit in den Mitgliedstaaten hinsichtlich der Mehrwertsteuer

unterschiedlich behandelt wird?

3) Spielt es fir die Beantwortung der Frage, ob die Dienstleistung in Gestalt des
gewerblichen Automatenspiels fur die Anwendung der Mehrwertsteuer
geeignet ist oder nicht, eine Rolle, dass als Gegenleistung fur die vom Klager

erbrachte Dienstleistung nur die Kasseneinnahme am Ende eines Zeitraums
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in Betracht kommt und es insoweit an einem Leistungsaustausch zwischen
dem Klager und den Spielgasten fehlt, da in den Spieleinsatzen der einzelnen

Spieler keine Mehrwertsteuer enthalten ist?

Da die Beantwortung der dem EuGH mit dem Vorabentscheidungsersuchen zu
unterbreitenden Fragen unmittelbare Auswirkungen auf die Beurteilung der
RechtmalRigkeit der angefochtenen Steueranmeldung hatte, sei die AdV zu gewéhren
(vgl. BFH, Beschluss vom 30.03.2021, V B 63/20 (AdV), BFH/NV 2021, 1212).

Der EuGH habe den Mitgliedstaaten in seinem Urteil vom 10.06.2010, C-58/09, Leo-
Libera, Rn. 24 und 30, zwar einen grofl3ziigigen Ermessensspielraum eingeraumt bei
der Frage, welche Arten von Glicksspielen sie der Mehrwertsteuer unterwerfen und
welche hingegen nicht, andererseits habe er diesen Ermessensspielraum auf praktische
Erwagungen gestutzt. Glicksspiele, welche sich schlecht fur die Anwendung der
Mehrwertsteuer eignen wirden, sollten befreit werden, andere Glicksspiele hingegen

nicht.

Hinzu komme, dass die Annahme des EuGH im Urteil Leo-Libera, Rn. 30, dass das
Angebot an Glicksspielen mit Geldeinsatz in Deutschland auf die Arten von Spielen
beschrankt sei, die sich fur die Anwendung der Mehrwertsteuer eignen wirden, schon
deshalb nicht zutreffe, weil in Deutschland seit jeher auch Gliicksspiele zugelassen
seien, die von der Mehrwertsteuer befreit seien, wie z.B. Lotterien (Lotto 6 aus 49,
Eurojackpot, etc.). Das Recht der Mehrwertsteuer sei harmonisiertes Unionsrecht. Dies

erfordere eine einheitliche Anwendung in den Mitgliedstaaten.

4. Es werde zudem auf ein beim EuGH anhangiges Vorabentscheidungsersuchen aus
Belgien, Rechtssache C-73/23, hingewiesen, aufgrund dessen ebenfalls ernstliche
Zweifel an der RechtmaRigkeit der angefochtenen Bescheide zu bejahen seien. In
diesem Verfahren seien dem EuGH unter anderem folgende Fragen zur

Vorabentscheidung vorgelegt worden:

1) Erlauben Art. 135 Abs. 1 Buchst. i der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom
28. November 2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem und der

Grundsatz der steuerlichen Neutralitdt es einem Mitgliedstaat, von der
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Inanspruchnahme der in dieser Vorschrift vorgesehenen Steuerbefreiung nur
elektronisch erbrachte Glicksspiele mit Geldeinsatz auszuschliel3en, wahrend
nicht elektronisch erbrachte Gliicksspiele mit Geldeinsatz von der

Mehrwertsteuer befreit bleiben?

2) Erlauben Art. 135 Abs. 1 Buchst. i der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom
28. November 2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem und der
Grundsatz der steuerlichen Neutralitdt es einem Mitgliedstaat, von der
Inanspruchnahme der in dieser Bestimmung vorgesehenen Steuerbefreiung
nur elektronisch erbrachte Glicksspiele oder Geldspiele auszunehmen, nicht
aber Lotterien, die unabhéngig davon, ob sie elektronisch erbracht werden

oder nicht, von der Mehrwertsteuer befreit bleiben?

Die Beantwortung dieser dem EuGH vorgelegten Fragen sei fur das vorliegende
Verfahren vorgreiflich. In Belgien sei die Situation um die Mehrwertsteuerbefreiung
genau andersherum als in Deutschland. Wé&hrend terrestrische Automatenspiele — also
auch solche, wie sie die Antragstellerin veranstalte — nach Art. 135 Abs. 1 Buchst. i
MwStSystRL von der Steuer befreit seien, unterlagen online angebotene
Automatenspiele nicht dieser Befreiung. Die Befreiung in Belgien erfolge aufgrund
praktischer Probleme bei der Besteuerung mit Mehrwertsteuer; es sei effizienter, eine
Sondersteuer fir sie vorzusehen (vgl. Parlamentsdokumente, Kammer, 1992-1993,
Nr. 684/1, S. 49). Dies lasse sich einem Urteil des belgischen Verfassungsgerichtshofs
vom 22.03.2018, Entscheid Nr. 34/2018, Rn. B 3.1./B 3.2., entnehmen. Anstelle der
Umsatzsteuer seien die terrestrischen Automatenspiele daher mit einer Sonderabgabe
in Hbhe von 5,3% aus dem Spieleinsatz belegt. Online veranstaltete Gliicksspiele
unterlagen in Belgien hingegen nicht der Mehrwertsteuerbefreiung. Der EuGH werde zu
klaren haben, ob diese unterschiedliche Behandlung gegen den steuerlichen

Neutralitdtsgrundsatz verstol3e.

Nachdem der BFH zuletzt mit Beschluss vom 26.09.2022 XI B 9/22 AdV die ungleiche
Behandlung von terrestrischem und virtuellem Automatenspiel flr unproblematisch
erachtet habe, da er beide Gliicksspiele als nicht gleichartig ansehe, stelle sich diese
Frage aufgrund des Vorlagebeschlusses aus Belgien im Verfahren C-73/23 nun erneut.
Problematisch sei insoweit der Umstand, dass zwei Mitgliedstaaten die Frage, ob eine
bestimmte Glucksspielform — das terrestrische Automatenspiel — sich schlecht zur
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Erhebung der Mehrwertsteuer eigne oder nicht, unterschiedlich beurteilen. Die Frage,
ob das terrestrische Automatenspiel sich schlecht zur Erhebung der Mehrwertsteuer
eigne und damit der Steuerbefreiung nach Art. 135 Abs. 1 Buchst. i MwStSystRL zu
unterwerfen sei, bedurfe aufgrund der unterschiedlichen Handhabung in Belgien und

Deutschland der Klarung durch den EuGH.

Zudem werde auf ein beim EuGH anhangiges Vorabentscheidungsersuchen aus
Belgien, Rechtssache C-741/22, hingewiesen, im Rahmen dessen dem EuGH einige
Fragen zum steuerlichen Neutralitdtsgrundsatz sowie zur beihilferechtlichen
Behandlung bei unterschiedlicher Besteuerung verschiedener Glucksspielanbieter

gestellt wirden.

5. Vorliegend habe eine AdV auch deshalb zu erfolgen, weil sich eine zuséatzliche
Zahlung an ruckstandiger Umsatzsteuer in Hohe etwa ... € als unbillige Harte darstelle.
Sie, die Antragstellerin, leide noch immer unter den Beschrankungen durch die Corona-
Pandemie. Sie schatze den Gesamtausfall des Umsatzes — trotz Zahlung staatlicher
Unterstitzungen — durch die Beschrankungen auf etwa ... €. Derzeit leide sie durch die
erhebliche Inflation an enorm gestiegenen Kosten und dem zuriickhaltenderen Spielen
der Spielgaste. Die Beschrankungen durch den Glicksspielstaatsvertrag wirde fur
Spielhallenunternehmer weitere Kosten bedeuten. Fir die insgesamt X Konzessionen
seien fur deren befristete Erteilung etwa ... € pro Konzession zu zahlen, mithin
insgesamt ca. ...€. Es entstinden weitere gestiegene Personalkosten durch
regelmallig erforderliche Schulungen und der Erh6hung des Mindestlohnes. Es habe
ein Firmendarlehen i.H.v. ... € aufgenommen werden muissen, um die wichtigsten
Ruckstande zu begleichen. Wegen des verschlechterten Ratings, bedingt durch die
Umsatzverluste und die Corona-Pandemie, seien weitere Darlehensaufnahmen
zunachst nicht mehr mdoglich. Schliel3lich bestehe unbestreitbar eine Konkurrenz der

Spielhallen zu den Online-Casinos.

Im Ubrigen seien die Umsatzsteuern der Jahre 2019 und 2020 samtlich bezahlt, so
auch die Umsatzsteuer fir den Voranmeldungszeitraum September 2022. Die
Umsatzsteuer fur den Voranmeldungszeitraum Oktober 2022 werde in Kirze bezahilt.
Die hier mogliche Verschaffung finanzieller Mittel durch Verkauf von Anteilen
(Spielhallen) — womit wirtschaftliche, praktisch nicht wieder gut zu machende Nachteile

verbunden waren — spreche gerade dafir, dass die Steuerforderung nicht gefahrdet sei,
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weil die Antragstellerin enorme stille Reserven habe. Die Corona-Krise mit
Millionenverlusten und das verschlechterte Rating bei Banken seien die entscheidenden
Umstadnde gewesen, die zu den derzeit gegebenen wirtschaftlichen Verhaltnissen
gefuhrt hatten. Insbesondere seien wahrend der Corona-Krise wegen des
SchlieBungszwangs erhebliche Umséatze ausgefallen, wéhrend die fixen Kosten
weiterhin entstanden seien. In den Vorjahren sei die Umsatzsteuer regelmafig gezahlt

worden.

Auf den Hinweis des Antragsgegners, dass die Antragstellerin gro3ztigig von Corona-
Stundungen profitiert habe, sei anzumerken, dass es der Antragstellerin viel lieber
gewesen ware, wenn es keine Stundungen gegeben hatte, aber auch keine

Einschrankungen durch Corona.

Wenn die Einnahmen von staatlicher Seite abgeschnitten wiirden, so seien Stundungen
der Steuerzahlungen mehr als gerechtfertigt. Bei der Gré3enordnung der hier streitigen
Umsatzsteuer komme eine Gefahrdung der Steuerforderung wohl nicht in Betracht.
Offensichtlich habe der Antragsgegner unberlcksichtigt gelassen, dass die gleiche
GroRRenordnung wie die hier im Streit befindliche Steuer bereits in den letzten Monaten
an Zahlungen an das Finanzamt gegangen seien. Auch gerade die Hohe der
nachzuzahlenden Einkommensteuer lasse darauf schliel3en, dass eine Gefahrdung der
wirtschaftlichen Lage nicht anndhernd zu beflrchten sei. Soweit dann auch noch
gefolgert werde, dass sie, die Antragstellerin, bewusst in die Insolvenz geflhrt werden
soll, so werde deutlich, dass das Finanzamt bei der Beurteilung von wirtschaftlichen
Gegebenheiten vollig danebenliege. Zur grofien Verwunderung der Antragstellerin
werde vom Antragsgegner auf ein Landgerichtsverfahren verwiesen, an dem die
Antragstellerin, ebenso wie eine frihere Tochtergesellschaft, die Firma Q GmbH L,
nicht beteiligt gewesen seien. Im Ubrigen habe die Firma Q GmbH L mit dem
Finanzamt kein Klageverfahren gefihrt. Es sei nicht immer richtig, was Landgerichte in
ihren Urteilen schrieben. Schliel3lich sei das Urteil auch nicht rechtskraftig geworden.
Vorliegend fehle ihr lediglich die notwendige Liquiditat, nach der vorherigen Schadigung
durch die Corona-Krise und den bereits erfolgen enormen Steuernachzahlungen.
Hinzukommend sei zu bericksichtigen, dass durch die Corona-Krise auch die
Antragstellerin bei den Banken im Rating gefallen sei, so dass diese sich bei der
Kreditgewahrung zur Zeit sehr zurtickhalten wirden. Sofern der Antragsgegner darauf

hinweise, dass die Umsatzsteuervoranmeldungen nicht das zurtckhaltende Spielen der
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Spielgaste erkennen lieRen, liege doch ein Widerspruch in sich vor. Wenn doch die
Umsatzzahlen vielversprechend seien, so sei doch ein Steuerausfall und erst recht ein

gezieltes Fuhren in die Insolvenz nicht zu befiirchten.

6. Die Gewahrung einer AdV ohne Sicherheitsleistung sei unproblematisch.

Ihr, der Antragstellerin, seien wegen der Corona-Krise erhebliche UmsatzeinbuR3en
entstanden, die zu den bestehenden Steuerriickstdanden gefiihrt hatten. Nun seien

jedoch umsatzméafRige Rekordjahre zu erwarten.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vortrags der Antragstellerin wird auf die
Schriftsétze der Antragstellerin vom 18.11.2022, 22.11.2022, 05.01.2023, 03.02.2023,
14.02.2023, 13.04.2023, 11.05.2023 und 30.06.2023 einschliellich ihrer Anlagen

verwiesen.

Die Antragstellerin beantragt sinngeman,

die Vollziehung der Umsatzsteuer-Vorauszahlungsbescheide fur die
Monate

Juli 2021 in Hohe eines Betrages von ... €,

September 2021 in HOhe eines Betrages von ... €,

Oktober 2021 in Hohe eines Betrages von ... €,

November 2021 in Hohe eines Betrages von ... €,

Dezember 2021 in Hohe eines Betrages von ... €,

Januar 2022 in H6he eines Betrages von ... €,

Februar 2022 in Hohe eines Betrages von ... €,

Marz 2022 in Hohe eines Betrages von ... €,

April 2022 in Héhe eines Betrages von ... €,

Mai 2022 in HOhe eines Betrages von ... €,

Juni 2022 in HOohe eines Betrages von ... €,

Juli 2022 in H6he eines Betrages von ... €,
insgesamt also in HoOhe eines Betrages von ...€, ohne

Sicherheitsleistung von der Vollziehung auszusetzen,
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hilfsweise, die Vollziehung der Umsatzsteuer-Vorauszahlungs-
bescheide fur die Monate

Juli 2021 in Héhe eines Betrages von ... €,

September 2021 in Hohe eines Betrages von ... €,

Oktober 2021 in Hohe eines Betrages von ... €,

November 2021 in Hohe eines Betrages von ... €,

Dezember 2021 in Hbhe eines Betrages von ... €,

Januar 2022 in Hohe eines Betrages von ... €,

Februar 2022 in Hohe eines Betrages von ... €,

Marz 2022 in Hohe eines Betrages von ... €,

April 2022 in Hohe eines Betrages von ... €,

Mai 2022 in Hohe eines Betrages von ... €,

Juni 2022 in HOhe eines Betrages von ... €,

Juli 2022 in Hohe eines Betrages von ... €,
insgesamt also in HoOhe eines Betrages von ...€, gegen

Sicherheitsleistung von der Vollziehung auszusetzen,

weiter hilfsweise, die Beschwerde zuzulassen.

Der Antragsgegner beantragt,

den Antrag abzulehnen.

Das Verhaltnis zwischen Automatenaufstellern und Spielbanken sei bereits mehrfach

gerichtlich thematisiert worden.

Bezuglich der Unterscheidung und Wettbewerbssituation zwischen Online-Spielen und
terrestrischen Spielen habe der BFH in seinem Beschluss vom 26.09.2022 XI B 9/22
(AdV) bereits die Vergleichbarkeit und damit auch die Wettbewerbssituation verneint.
Bei seiner Beschlussfassung habe dieser nicht den Anspruch auf rechtliches Gehér
verletzt, nur weil er sich nicht der Meinung der Antragstellerin angeschlossen habe. So
habe er in seinem Beschluss ausgefihrt, dass es bei der Beurteilung nicht nur auf die
Sicht des Verbrauchers ankomme, sondern auch auf die Unterschiede im Hinblick auf
die ordnungsrechtlichen Rahmenbedingungen der verschiedenen Spielangebote. Damit

habe der BFH den Tatbestand anders als die Antragstellerin beurteilt und gewichtet. Er
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habe sich — auch vor dem Hintergrund unterschiedlicher Literaturmeinungen — sehr
wohl mit den Argumenten der Antragstellerin befasst, sich aber der Auffassung

angeschlossen, wie sie im Aufsatz in der UR 2022, 169-172 dargestellt sei.

Es konne nicht beurteilt werden, inwiefern das auf Initiative der Antragstellerin von der
H GmbH gefertigte Gutachten sachlich und neutral sei. Das Prospekt der M spreche
nach Auffassung des Antragsgegners von einer deutlichen Unterschiedlichkeit der
virtuellen und terrestrischen Geldspiele. Es wirden hier gerade die Vorteile des
virtuellen Spiels gegentber dem terrestrischen beworben (Umsatzhdohe, Gewinn,
Kundenakquise und Kundenbindung, standige zeitliche und Ortliche Verfigbarkeit).

Insofern habe auch der BFH die Unterschiede gesehen.

Im Ubrigen seien fir die Geldspielautomatenumséatze deren Umsatzsteuerbarkeit, deren
Umsatzsteuerpflicht bis zum 30.06.2021, deren Verhéltnis zur Spielbankenabgabe, die
Anrechenbarkeit der Umsatzsteuer bei Erhebung der Spielbankenabgabe zur
Vermeidung einer Doppelbelastung, die Bertcksichtigung von Neutralitatsgrundsatz,
Diskriminierungsverbot und Transparenzgebot, die Ermittlung der
Bemessungsgrundlage und die Unionsrechtskonformitat hochstrichterlich durch BFH
und EuGH geklart. Der EuGH habe bereits entschieden, dass Art. 1 Abs. 2
MwStSystRL dahin auszulegen sei, dass er einer innerstaatlichen Regelung, wonach
die geschuldete Mehrwertsteuer betragsgenau auf eine nicht harmonisierte Abgabe
(z. B. die Spielbankenabgabe) angerechnet werde, nicht entgegenstehe (EuGH-Urtell,
C-440/12, Metropol). Entsprechend hatten auch die Umsatzsteuersenate des BFH
entschieden. Ob es eine unzulassige Beihilfe darstelle, dass bei o6ffentlichen
Spielbanken die Umsatzsteuer auf die Spielbankabgabe angerechnet werde, sei nicht
zu entscheiden in Verfahren, im Rahmen derer Uber die Rechtmafigkeit angefochtener
Umsatzsteuerbescheide zu befinden sei. Eine etwaige Rechtswidrigkeit anderer

Abgaben sei fur die Rechtmafigkeit der Umsatzsteuer rechtlich unerheblich.

Der Ausgang der von der U GmbH, einer Beteiligungsgesellschaft der Antragstellerin,
erhobenen Verfassungsbeschwerde gegen das in ihrer Sache ergangene BFH-Urtell
vom 11.12.2019 Xl R 23/18 sei nicht abzuwarten, zumal auch in diesem Verfahren nur

bekannte Ansichten der Antragstellerin wiederholt wirden.
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Er, der Antragsgegner, habe keine Einwande gegen eine Vorlage an den EuGH, wobei
sich die Frage stelle, ob dies in einem Verfahren tber die Aussetzung der Vollziehung
der geeignete Weg sei. Angebracht sei eine Vorlage an den EuGH erst in einem
Hauptsacheverfahren. Auch der BFH habe in seinem Beschluss vom 26.09.2022 unter
Hinweis auf seine bisherige Rechtsprechung eine Verpflichtung zur Vorlage an den

EuGH im Aussetzungsverfahren verneint.

Eine Aussetzung der Vollziehung der hohen Steuerbetrage komme im Ubrigen nur
gegen Sicherheitsleistung in Betracht. Die wirtschaftliche Situation der Antragstellerin
sei zudem fir die Frage des Bestehens einer unbilligen Harte entscheidend. Hier stelle
sich die Frage, wie die Antragstellerin samtliche Umsatzsteuern bedienen kdnne.
Wahrend die Antragstellerin im Rahmen der Verfassungsbeschwerde geltend mache,
dass der Antragsgegner die strittige Umsatzsteuer spater einfordern konne, trage sie
hier im vorliegenden Verfahren Uber die Aussetzung der Vollziehung vor, sie konne die
Umsatzsteuer aus verschiedenen Grunden nicht zahlen. Es sei davon auszugehen,
dass die Vermogenswerte einschlie3lich stiller Reserven die bisher aufgelaufenen
Steuerschulden und die sich abzeichnenden ansteigenden Umsatzsteuern in der
Folgezeit nicht decken wirden. Es werde auf die Erklarungen zur gesonderten und
einheitlichen Feststellung sowie die noch offenen Umsatzsteuerbetrage Juli 2021 bis
Oktober 2022 hingewiesen. Die finanzielle Lage der Antragstellerin seit nicht
abschlieBend abschétzbar. Die Gewinnermittiungen fur 2020 und 2021 wirden ihm,
dem Antragsgegner, nicht vorliegen; auch sei ihm nicht bekannt, in welcher Hohe
Corona-Hilfen von der Antragstellerin zuriickgefordert wirden. Bei den Gewinnen sei zu
berlicksichtigen, dass diese durch sechsstellige Riuckstellungen gemindert worden
seien, die teilweise in 2021 aufzuldsen seien. Nennenswerte stille Reserven seien allein
aus den eingereichten elektronischen Bilanzen nicht erkennbar. Inwieweit die Kreditlinie
der Antragstellerin ausgeschopft sei, sei nicht dokumentiert. Die Corona-Situation allein
begrinde keine unbillige Harte. Umsatzeinbul’en von... € seien flr den Antragsgegner
hier nicht erkennbar; in 2022 laufe der Geschéftsbetrieb hochgerechnet auf das Jahr
besser als jemals zuvor. Fur eine unbillige Harte sprechende Umstande missten

substantiiert vorgetragen und durch prasente Beweismittel glaubhaft gemacht werden.

Wenn die Antragstellerin nur durch den Verkauf von Unternehmensteilen in der Lage
ware, finanzielle Mittel zu erhalten, erscheine die Steuerforderung mit Blick auf die

wirtschaftliche Lage als geféhrdet. Nach Einschatzung des Antragsgegners werde auch
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der Kommanditist ... nicht in der Lage sein, eine personliche Burgschaft fur die
Umsatzsteuerschulden abzugeben, da er wegen der Rulckforderungen des
Insolvenzverwalters der Q GmbH L i.L. und dem Bau zweier Anbauten am privaten
Wohnhaus bereits anderweitig belastet sei. Eine personliche Sicherheitsleistung durch
Herrn ... erscheine dem Antragsgegner mit Blick auf frGhere Jahre auch als nicht

gehaltvoll.

Es sei hier auch nicht auszuschliel3en, dass die Antragstellerin ggf. bewusst in die
Insolvenz gefihrt werde, wie es ausweislich des Urteils des Landgerichts B vom
00.07.2021 fur die Tochtergesellschaft Q GmbH L der Fall gewesen sei, bei der der
faktische Geschaftsbetrieb immer wieder auf neue Konzessionare bzw. Koérperschaften

Ubertragen worden sei.

1. Der Antrag auf AdV wegen Umsatzsteuervorauszahlungen fir September 2021 bis
Juli 2022 ist unbegrindet.

Die angefochtenen Bescheide Uber Umsatzsteuervorauszahlungen fir September 2021
bis Juli 2022 vom 12.11.2021 (09/2021), 25.11.2021 (10/2021), 06.01.2022 (11/2021),
04.02.2022 (12/2021), 14.03.2022 (01/2022), 08.04.2022 (02/2022), 06.05.2022
(03/2022), 31.05.2022 (04/2022), 20.07.2022 (05/2022), 23.08.2022 (06/2022) und
21.09.2022 (07/2022) sind nicht von der Vollziehung auszusetzen.

Gemal 8§ 69 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. Abs. 2 Satz 2 Finanzgerichtsordnung (FGO) soll das
Gericht der Hauptsache auf Antrag die Vollziehung eines angefochtenen
Verwaltungsaktes aussetzen, wenn ernstliche Zweifel an der Rechtmaligkeit dieses
Verwaltungsaktes bestehen oder wenn die Vollziehung fir den Betroffenen eine
unbillige, nicht durch Uberwiegende offentliche Interessen gebotene Harte zur Folge
hatte.

Ernstliche Zweifel liegen vor, wenn neben fir die RechtmaRigkeit sprechenden
Umstanden gewichtige, gegen die RechtmaRigkeit sprechende Griinde zutage treten,

die Unentschiedenheit oder Unsicherheit in der Beurteilung der Rechtsfragen oder
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Unklarheit in der Beurteilung der Tatfragen bewirken (stdndige Rechtsprechung, vgl.
BFH, Beschlisse vom 16.05.2019, XI B 13/19, BStBI 1l 2021, 950; vom 07.03.2022,
XI B 2/21 (AdV), DStR 2022, 984). Es ist nicht erforderlich, dass die fur die
Rechtswidrigkeit sprechenden Grinde im Sinne einer Erfolgswahrscheinlichkeit
Uberwiegen (vgl. BFH, Beschliisse vom 04.07.2019, VIII B 128/18, BFH/NV 2019, 1060,
Rn. 11; vom 31.07.2019, XI B 15/19, BFH/NV 2019, 1259, Rn. 12). Ernstliche Zweifel
kébnnen sich auch aus dem Unionsrecht ergeben (vgl. BFH, Beschlliisse vom
12.12.2013, XI B 88/13, BFH/NV 2014, 550, Rn. 15; vom 14.03.2019, V B 3/19, BStBI I
2021, 948, Rn. 16) oder konnen verfassungsrechtliche Zweifel in Bezug auf eine dem
angefochtenen Verwaltungsakt zugrunde liegende Norm sein (vgl. BFH, Beschlisse
vom 05.03.2001, IX B 90/00, BStBI Il 2001, 405, unter 1l.2.a., m.w.N.; vom 26.05.2021,
VII B 13/21 (AdV), BFH/NV 2022, 209, Rn.10; vom 23.05.2022, V B 4/22 (AdV),
BFH/NV 2022, 1030, Rn. 28; vom 26.09.2022, XI B 9/22 (AdV), BFH/NV 2022, 1417,
Rn. 16). Im gerichtlichen Verfahren Utber einen Antrag auf AdV beschrankt sich der
Prozessstoff wegen der Eilbedurftigkeit des Verfahrens auf die dem Gericht
vorliegenden Unterlagen, insbesondere auf die Akten der Behérde und andere prasente
Beweismittel. Das Gericht muss den Sachverhalt in einem Verfahren des vorlaufigen
Rechtsschutzes nicht weiter aufklaren (BFH, Beschluss vom 14.02.1989, IV B 33/88,
BStBI 11 1989, 516).

a. Der Senat hat bei der im Aussetzungsverfahren erforderlichen summarischen
Prufung keine ernstlichen Zweifel an der RechtmaRigkeit der angefochtenen Bescheide
Uber Umsatzsteuervorauszahlungen fur Juli 2021 und September 2021 bis Juli 2022, im
Rahmen derer die von der Antragstellerin ausgefuihrten Umsatze aus dem Betrieb von
Geldspielautomaten mit Gewinnmoglichkeit als steuerpflichtig bertcksichtigt wurden.
Die Antragstellerin kann sich nicht unmittelbar auf Art. 135 Abs. 1 Buchst. i MwStSystRL
berufen, wonach Wetten, Lotterien und sonstige Glicksspiele mit Geldeinsatz unter den
Bedingungen und Beschrankungen, die von jedem Mitgliedstaat festgelegt werden, von
der Steuer befreit sind. An der Umsatzsteuerpflicht der Umsétze aus dem Betrieb von
Geldspielautomaten mit Gewinnmdglichkeit bestehen auch unter Beriicksichtigung der

Rechtslage seit dem 01.07.2021 keine ernstlichen Zweifel.

Die steuerbaren Leistungen der Antragstellerin sind weder nach 8 4 Nr. 9 Buchst b
UStG noch nach Art. 135 Abs. 1 Buchs. i MwStSystRL von der Umsatzsteuer befreit.
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8 4 Nr. 9 Buchst. b Satz 1 UStG in der Fassung ab 06.05.2006 befreit Umsatze, die
unter das Rennwett- und Lotteriegesetz fallen. Nicht befreit sind jedoch die unter das
Rennwett- und Lotteriegesetz fallenden Umsétze, die von der Rennwett- und
Lotteriesteuer befreit sind oder von denen diese Steuer allgemein nicht erhoben wird.
Die streitigen Umsatze der Antragstellerin aus dem Betrieb der Geldspielautomaten
unterfallen nicht dem Rennwett- und Lotteriegesetz und sind deshalb nach nationalem

Recht auch nicht steuerbefreit.

Die Antragstellerin kann sich fir die hier streitigen Umséatze nicht auf eine unmittelbare
Anwendung der unionsrechtlichen Befreiung berufen, u.a. deshalb, weil Art. 135 Abs. 1
Buchst. i MwStSystRL keine zwingende Steuerbefreiung fur Umséatze aus

Glucksspielen mit Geldeinsatz vorgibt.

Nach Art. 135 Abs. 1 Buchst. i MwStSystRL haben die Mitgliedstaaten die Umsatze aus
Wetten, Lotterien und sonstigen Glicksspielen mit Geldeinsatz unter den Bedingungen
und Beschrankungen, die von jedem Mitgliedstaat festgelegt werden, von der Steuer zu
befreien. Ein Einzelner kann sich zwar in Ermangelung fristgemaR erlassener
Umsetzungsmafinahmen auf Bestimmungen einer Richtlinie, die inhaltlich als unbedingt
und hinreichend genau erscheinen, gegeniber allen nicht richtlinienkonformen
innerstaatlichen Vorschriften berufen (BFH, Urteil vom 17.02.2009, XI R 67/06, BStBI |l
2013, 967, Rn. 35; EuGH, Urteil vom 10.09.2002, C-141/00, Kugler, HFR 2002, 1146).
Bei der Ausuibung des Art. 135 Abs. 1 Buchst. i MwStSystRL steht den Mitgliedstaaten
aber ein weites Ermessen zu. Speziell zu Gliicksspielen mit Geldeinsatz hinsichtlich der
Rechtslage nach 2006 hat der EUGH bereits entschieden, dass Art. 135 Abs. 1
Buchst. i MwStSystRL dahin auszulegen ist, dass es den Mitgliedstaaten in Ausiibung
ihrer Befugnis gestattet ist, Bedingungen und Beschrénkungen fur die in dieser
Bestimmung vorgesehene Mehrwertsteuerbefreiung festzulegen, und nur bestimmte
Glucksspiele mit Geldeinsatz von dieser Steuer zu befreien (EUGH, Urteil vom
10.06.2010, C-58/09, Leo-Libera, BFH/NV 2010, 1590, Rn. 39, vgl. auch EuGH, Urtell
vom 24.10.2013, C-440/12, Metropol Spielstatten, HFR 2013, 1166).

Einer unmittelbaren Berufung auf die unionsrechtliche Mehrwertsteuerbefreiung steht
hier auch entgegen, dass der nationale Gesetzgeber die Richtlinienregelung des
Art. 135 Abs. 1 Buchst. i MwStSyStRL seit dem 06.05.2006 und damit auch fur die
Streitzeitrdume mit der Steuerbefreiung nach 84 Nr.9 Buchst.b UStG
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unionsrechtskonform umgesetzt hat. Der Senat verweist hierzu auf die standige
hdchstrichterliche Rechtsprechung des EuGH und des BFH, die bereits in zahlreichen
Verfahren entschieden haben, dass § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG i.d.F. seit dem 06.05.2006
mit Unionsrecht vereinbar ist (vgl. z.B. EuGH, Urteile vom 10.06.2010, C 58/09, Leo
Libera, BFH/NV 2010, 1590; vom 24.10.2013, C-440/12, Metropol Spielstatten, HFR
2013, 1166; BFH, Urteil vom 11.12.2019, XI R 13/18, BStBI Il 2020, 296, Rn. 54
m.w.N.). Auch unter Berlcksichtigung des vorliegenden Vortrags der Antragstellerin
schlieBt sich der Senat dieser standigen Rechtsprechung an. In Bezug auf das

Vorbringen der Antragstellerin ist insbesondere Folgendes anzuftihren:

(1) Eine unionsrechtswidrige Ungleichbehandlung gegentber den o6ffentlichen
Spielbanken besteht im Bereich der Umsatzsteuer seit dem 06.05.2006 nicht mehr (vgl.
auch BFH, Urteil vom 11.12.2019, XI R 13/18, BStBI Il 2020, 296, Rn. 40).
Insbesondere ist der Grundsatz der steuerlichen Neutralitat nicht verletzt.

(a) Der auch bei Art. 135 Abs. 1 Buchst. i MwStSystRL zu beachtende Grundsatz der
Neutralitat stellt ein Grundprinzip des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems dar und ist
Ausdruck des Grundsatzes der Gleichbehandlung im Bereich der Mehrwertsteuer. Er
lasst es nicht zu, gleichartige Gegenstande oder Dienstleistungen, die miteinander in
Wettbewerb stehen, hinsichtlich der Mehrwertsteuer unterschiedlich zu behandeln
(EuGH, Urteile vom 27.02.2014, C-454/12 und C-455/12, Pro Med Logistik und
Pongratz, BStBI 1l 2015, 437, Rn. 52; vom 27.06.2019, C-597/17, Belgisch Syndicaat
van Chiropraxie u.a., BFH/NV 2019, 1054, Rn. 47, vom 09.09.2021, C-406/20,
Phantasialand, BFH/NV 2021, 1455, Rn. 37). Ein Wettbewerbsverhéltnis liegt vor, wenn
Leistungserbringer gleichartige Leistungen erbringen. Die Gleichartigkeit indiziert das
Wettbewerbsverhéltnis (EuGH, Urteile vom 10.11.2011, C-259/10 und C-260/10, The
Rank Group, HFR 2012, 98).

Der Grundsatz der steuerlichen Neutralitat erméglicht es nicht, Gber die steuerlichen
Verhaltnisse nicht beteiligter Personen zu entscheiden. Auch gebietet der Grundsatz
der steuerlichen Neutralitat nicht, dass bei unterschiedlichen Steuerpflichtigen
(Spielhallen und Spielbanken), welche gleiche Spielgerate betreiben, die steuerliche,
umsatzbezogene Gesamtbelastung aus verschiedenen staatlichen Abgaben gleich sein
muss (Finanzgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 21.04.2021, 3 K 1179/17,
juris, Rn. 45).
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(b) Die Umsatze der offentlichen Spielbanken sind wie die der Antragstellerin als
gewerbliche Geldspielautomaten-Anbieterin  ebenfalls umsatzsteuerpflichtig. Die
Spielbanken sind seit Inkrafttreten des 8 4 Nr. 9 Buchst. b UStG i.d.F. ab 06.05.2006
nicht mehr von der Umsatzsteuer befreit. Der Bundesgesetzgeber wollte mit der
Streichung des friheren § 4 Nr. 9 Buchst. b Satz 1, 2. Halbsatz UStG durch Art. 2 des
Gesetzes zur Einddmmung missbrauchlicher Steuergestaltungen vom 28.04.2006
(BGBI | 2006, 1095) die bislang umsatzsteuerfreien Umséatze der zugelassenen
offentlichen Spielbanken, die durch den Betrieb der Spielbank bedingt sind, in die
Umsatzsteuerpflicht einbeziehen (BT-Drucks 16/634, S. 11 1.).

(aa) Die Antragstellerin kann mit ihnrem Vorbringen, dass die 6ffentlichen Spielbanken
faktisch keiner Umsatzbesteuerung unterlagen, nicht erreichen, dass ihre eigenen
Umsatze aus dem Betrieb von Geldspielgeraten von der Umsatzsteuer befreit werden.
Eine Umsatzsteuerbefreiung auch gewerblicher Geldspielautomaten-Anbieter wie die
Antragstellerin kénnte hieraus nicht zwingend hergeleitet werden, da dies nicht die
einzige Mdglichkeit wére, den Neutralitatsgrundsatz zu wahren. Fur die
Geltendmachung einer unzutreffenden Besteuerung der mit ihr im Wettbewerb
stehenden offentlichen Spielbanken ware die Antragstellerin vielmehr auf die
Mdoglichkeit der Erhebung einer Konkurrentenklage zu verweisen (vgl. hierzu BFH, Urteil
vom 28.06.2017, XI R 23/14, BFH/NV 2017, 1561, Rn. 51 m.w.N.).

Der Senat teilt dartber hinaus nicht die Auffassung der Antragstellerin, dass die
Besteuerung ihrer Geldspielumsétze gegen den unionsrechtlichen Neutralitatsgrundsatz
verstol3e, weil die 6ffentlichen Spielbanken auch nach dem 06.05.2006 praktisch keiner
Umsatzsteuerpflicht unterlagen bzw. sich gar nicht unionsrechtskonform besteuern

lieRen.

Soweit die Antragstellerin meint, dass die Umsatzsteuer bei den Spielbanken keine
indirekte, auf Abwalzbarkeit auf den Verbraucher angelegte Steuer sei, weil sie durch
die Art der Bemessung der Steuer tatsachlich den Unternehmer belaste, ist diese
Rechtsfrage bereits geklart (vgl. u.a. BFH, Beschluss vom 04.01.2023 XI B 51/22,
BFH/NV 2023, 279).
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Fir das Merkmal der Abwalzbarkeit der Umsatzsteuer reicht es aus, dass diese
Abwalzbarkeit generell moglich ist; sie wird dem einzelnen Unternehmer aber nur durch
den Vorsteuerabzug und eine Bemessungsgrundlage garantiert, die nicht hoher sein
darf als die Gegenleistung, die der Endverbraucher tatsachlich erbracht hat (BFH, Urteil
vom 10.11.2010, XI R 79/07, BStBI 1l 2011, 311, Rn. 50). Das Merkmal der
Abwalzbarkeit der Umsatzsteuer fordert dartber hinaus nicht, dass dem
Steuerschuldner die rechtliche Gewahr geboten wird, er werde den als Steuer
gezahlten Geldbetrag vom Endverbraucher stets tatsachlich ersetzt erhalten. Vielmehr
genugt die generelle Mdglichkeit dazu im Sinne einer ,kalkulatorischen“ Abwalzbarkeit.
Die Abwélzung der Steuer stellt einen wirtschaftlichen Vorgang dar, indem es dem
Steuerschuldner Uberlassen bleibt, den Steuerbetrag in seine Kalkulation
einzubeziehen und die Wirtschaftlichkeit seines Unternehmens auch dann zu wahren
(BFH, Urteil vom 10.11.2010, XI R 79/07, BStBI 1l 2011, 311; FG Hamburg, Urteil vom
15.07.2014, 3 K 207/13, EFG 2015, 1315, Rn. 138).

Wie vom EuGH (Urteil vom 24.10.2013, C-440/12, Metropol Spielstatten, HFR 2013,
1166, Rn. 52) erkannt, ergibt sich bereits aus der Bemessungsgrundlage, dass die
anfallende Umsatzsteuer faktisch von den Spielern als Leistungsempfangern getragen
und somit vom Geratebetreiber auf diese abgewalzt wird. Bei den Kasseneinnahmen,
die den fir den Betreiber frei verfugbaren Teil der Spieleinsatze darstellen, handelt es
sich um einen Bruttowert, der die geschuldete Umsatzsteuer mitumfasst. Zur
endgultigen Bestimmung der (Netto-)Bemessungsgrundlage ist die Umsatzsteuer noch
aus diesem Betrag herauszurechnen. Daraus folgt zwingend, dass ein Geratebetreiber
die von ihm flr seine erbrachten Leistungen geschuldete Umsatzsteuer bereits in
vollem Umfang vereinnahmt hat. Der Umsatzsteuerbetrag ist in den ihm frei zur
Verfigung stehenden Kasseneinnahmen enthalten und steht ihm damit als von den
Spielern stammender Betrag zur Abfilhrung an den Fiskus tatsachlich zur Verfligung
(FG Hamburg, Urteil vom 15.07.2014, 3 K 207/13, EFG 2015, 1315, Rn. 137).

Dass in der nationalen Praxis als Bemessungsgrundlage fir die Umsatzsteuer die Héhe
der Kasseneinnahmen der Gerate nach Ablauf eines bestimmten Zeitraums zugrunde
gelegt wird, ist nicht zu beanstanden (EuGH, Urteil vom 24.10.2013, C-440/12, Metropol
Spielstatten, HFR 2013, 1166; Urteil vom 10.06.2010, C-58/09, Leo Libera, BFH/NV
2010, 1590, BFH, Beschluss vom 04.01.2023, XI B 51/22 Rn. 28). Es bedurfte

angesichts dessen insoweit nicht der Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu
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der Frage, ob eine Besteuerung der 6ffentlichen Spielbanken nach Spieleinsatz méglich
Ist.

Soweit der Gesetzgeber bei Streichung des friheren 8 4 Nr. 9 Buchst. b Satz 1, 2.
Halbsatz UStG durch Art. 2 des Gesetzes zur Eindammung missbrauchlicher
Steuergestaltungen vom 28.04.2006 (BGBI | 2006, 1095) in seiner Begrindung
ausgefuhrt hat, dass der eintretenden Belastung mit Umsatzsteuer durch eine Senkung
der Spielbankabgabe, der Sonderabgaben oder der zusatzlichen
Gewinnabschdpfungen entgegengewirkt werden konne (BT-Drucks 16/634, S. 12), ist
anzufuhren, dass fur den Charakter einer Steuer allein maf3geblich ist, wie die
tatsachliche Besteuerung, die — wie ausgefuhrt — auf eine Abwélzung auf den

Endverbraucher ausgelegt ist, ausgestaltet ist.

(bb) Die Bemessung der Umsatzsteuer von oOffentlichen Spielbanken nach den
Kasseneinnahmen fihrt nicht zu einer Ungleichbehandlung im Sinne des
Neutralititsgrundsatzes zu Lasten der Antragstellerin. Es entspricht vielmehr einer
gleichmaliigen Besteuerung, dass sowohl die Umsatzsteuer auf die Umsatze der
offentlichen Spielbanken als auch bei gewerblichen Geldspielautomaten-Anbietern nach
den Kasseneinnahmen bemessen wird. Ob fir die Spielbanken insofern eine geeignete
Bemessungsgrundlage gefunden ist, ist vor dem Hintergrund, dass die Umsatze der
offentlichen Spielbanken nicht wie bei gewerblichen Geldspielautomaten-Anbietern
durch zwingende gesetzliche Vorschriften begrenzt sind, fur die von der Antragstellerin
begehrte Gleichbehandlung mit den aus ihrer Sicht umsatzsteuerbefreiten 6ffentlichen
Spielbanken ohne Bedeutung. Soweit die Gleichbehandlung auf einer gegentber den
offentlichen Spielbanken rechtswidrig zu niedrig festgesetzten Umsatzsteuer beruht, ist
fur die Besteuerung der Antragstellerin nicht erheblich und daher vom erkennenden
Senat auch nicht zu entscheiden. Denn die unionsrechtskonforme Besteuerung der
offentlichen Spielbanken ist nicht Gegenstand der Besteuerung der Antragstellerin.
Auch aus einer angenommenen, insoweit rechtswidrigen Besteuerung der offentlichen
Spielbanken kénnte die Antragstellerin keine andere Besteuerung fir sich fordern. Der
Grundsatz der Neutralitdt ermdglicht es nicht, Uber die steuerlichen Verhdltnisse bel
nicht beteiligten Personen zu entscheiden (BFH, Beschluss vom 30.09.2015, V B
105/14, BFH/NV 2016, 84, Rn. 9). Fur die Geltendmachung einer unzutreffenden
Besteuerung der mit ihr im Wettbewerb stehenden offentlichen Spielbanken ware die

Antragstellerin vielmehr auf die Mdglichkeit der Erhebung einer Konkurrentenklage zu
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verweisen (vgl. hierzu BFH, Urteil vom 28.06.2017, XI R 23/14, BFH/NV 2017, 1561,
Rn. 51 m.w.N.).

Dass sowohl bei den Spielbanken als auch bei den gewerblichen Spielautomaten-
Aufstellern nicht die gesamten Spieleinsatze als Bemessungsgrundlage fur die
Umsatzsteuer zugrunde gelegt werden, was wegen der dortigen hohen
Auszahlungsquote zu einer Erdrosselung filhren konnte, spricht im Ubrigen gerade
daflr, dass der Ansatz der Kasseneinnahmen als Bemessungsgrundlage dem
umsatzsteuerlichen Neutralitdtsgebot gerecht wird (so auch FG Hamburg, Urteil vom
15.07.2014, 3 K 207/13, EFG 2015, 1315, Rn. 155). Es ist auch nicht ersichtlich,
weshalb ein Verstol3 gegen den Gleichheitssatz vorliegen soll, wenn fur Umsatze aus
dem Betrieb gleichartiger Geldspielgerate die gleiche Bemessungsgrundlage gilt (BFH,
Urteil vom 10.11.2010, XI R 79/07, BStBI 1l 2011, 311, Rn. 58).

(cc) Daruber hinaus fuhrt die in den einzelnen Bundeslandern vorgesehene Anrechnung
der Umsatzsteuer auf die Spielbankenabgabe nicht zu einer Minderung der
Umsatzsteuer, sondern zu einer Minderung der Spielbankenabgabe. Die
betragsgenaue Anrechnung der Umsatzsteuer auf eine andere, nicht harmonisierte
Abgabe ist hierbei europarechtlich zulassig (vgl. BFH, Beschluss vom 26.02.2014, V B
1/13, BFH/NV 2014, 915; FG Hamburg, Urteil vom 27.08.2014, 2 K 257/13, Rn. 27).
Damit konnte dies allenfalls zu einer Beanstandung der gesetzlichen Vorschriften far
Spielbanken fuhren, nicht jedoch zur Rechtswidrigkeit der Umsatzbesteuerung (vgl.
auch FG Mdunster, Beschluss vom 18.01.2013, 5 V 3800/12 U, EFG 2013, 556; FG
Hamburg, Urteil vom 15.07.2014, 3 K 207/13, EFG 2015, 1315, Rn. 139).

Ebenfalls nicht zu entscheiden ist, ob es eine unzulassige Beihilfe darstellt, dass bei
offentlichen Spielbanken die Umsatzsteuer auf die Spielbankabgabe angerechnet wird
(vgl. hierzu auch BFH, Beschlisse vom 27.06.2017, V B 162/16, BFH/NV 2017, 1336,
Rn. 13; vom 19.10.2009, XI B 60/09, BFH/NV 2010, 58, Rn. 22; BFH, Urteil vom
22.04.2010, V R 26/08, BStBI Il 2010, 883, Rn. 17). Hier ist Uber die RechtmaRigkeit der
gegeniber der Antragstellerin ergangenen Umsatzsteuervorauszahlungsbescheide zu
befinden. Die etwaige Rechtswidrigkeit anderer Abgaben ist fur die RechtméaRigkeit der
Umsatzsteuer rechtlich unerheblich (vgl. BFH, Urteile vom 11.12.2019, XI R 13/18,
BStBI Il 2020, 296, Rn. 63; vom 22.04.2010, V R 26/08, BStBI Il 2010, 883, Rn. 17;



-34 -

BFH, Beschlisse vom 20.04.2021, XI B 39/20, BFH/NV 2021, 1209, Rn. 19; vom
19.10.2009, XI B 60/09, BFH/NV 2010, 58, Rn. 21 und 22).

(2) An der Umsatzsteuerpflicht der ab dem 06.05.2006 ausgefihrten Umsétze der
Antragstellerin aus dem Betrieb von Geldspielautomaten mit Gewinnmoglichkeit
bestehen auch vor dem Hintergrund der seit dem 01.07.2021 veranderten Rechtslage
keine ernstlichen Zweifel. Der Senat hat keine ernstlichen Zweifel daran, dass der
Gesetzgeber Umsétze aus virtuellen Geldspielautomaten umsatzsteuerlich anders
behandeln darf als die Umsétze aus terrestrischen Geldspielautomaten.

Seit dem 01.07.2021 unterliegen im Internet erlaubte virtuelle Automatenspiele gemafi
§ 22a des Staatsvertrags zur Neuregulierung des Glicksspielwesens in Deutschland
vom 29.10.2020 (GIluStV 2021) unter bestimmten Voraussetzungen gemaf 8§ 36 ff.
RennwLottG der virtuellen Automatensteuer. Wahrend hiernach diese Umséatze aus
virtuellen Geldspielautomaten seit dem 01.07.2021 gemald § 4 Nr. 9 Buchst. b Satz 1
UStG umsatzsteuerfrei sind, unterfallen die Umséatze aus terrestrischen

Geldspielautomaten weiterhin der Umsatzsteuer.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin gebietet der Grundsatz der steuerlichen
Neutralitdt nicht, dass die Umséatze der Antragstellerin wie die der Anbieter virtueller
Automatenspiele steuerfrei gestellt werden. Denn es fehlt an einer Gleichartigkeit der
virtuellen und terrestrischen Geldspielautomaten, so dass die Umsatze nicht

miteinander im Wettbewerb stehen.

(@) Nach standiger Rechtsprechung ist bei der Beantwortung der Frage, ob
Gegenstande oder Dienstleistungen gleichartig sind, in erster Linie auf die Sicht des
Durchschnittsverbrauchers abzustellen. Gegenstdnde oder Dienstleistungen sind
gleichartig, wenn sie ahnliche Eigenschaften haben und beim Verbraucher nach einem
Kriterium der Vergleichbarkeit in der Verwendung denselben Bedurfnissen dienen und
wenn die bestehenden Unterschiede die Entscheidung des Durchschnittsverbrauchers
zwischen diesen Gegenstdnden oder Dienstleistungen nicht erheblich beeinflussen
(EuGH, Urteile vom 09.09.2021, C-406/20, Phantasialand, BFH/NV 2021, 1455, Rn. 38;
vom 27.02.2014, C-454/12 und C-455/12, Pro Med Logistik und Pongratz, BStBI Il
2015, 437, Rn. 53 und 54, sowie vom 27.06.2019, C-597/17, Belgisch Syndicaat van
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Chiropraxie u.a., BFH/NV 2019, 1054, Rn.48 und die dort angefihrte
Rechtsprechung). Es ist daher zu prifen, ob die fraglichen Gegenstande oder
Dienstleistungen aus der Sicht eines Durchschnittsverbrauchers austauschbar sind. In
diesem Fall kénnte nadmlich die Anwendung unterschiedlicher Mehrwertsteuersatze
oder die Befreiung einer der Leistungen die Wahl des Verbrauchers beeinflussen, was
somit auf einen Verstol3 gegen den Grundsatz der steuerlichen Neutralitat hindeuten
wirde (EuGH, Urteil vom 09.09.2021, C-406/20, Phantasialand, BFH/NV 2021, 1455
mit Hinweis auf EuGH, Urteil vom 09.11.2017, C-499/16, AZ, HFR 2018, 87, Rn. 33; FG
Munster, Beschluss vom 27.12.2021, 5 V 2705/21 U, EFG 2022, 362;
Niedersachsisches FG, Urteil vom 12.10.2022, 5V 117/22, EFG 2023, 77).

Bei der Prifung der zweiten Voraussetzung, wonach die bestehenden Unterschiede die
Entscheidung des Durchschnittsverbrauchers zwischen diesen Gegenstanden oder
Dienstleistungen nicht erheblich beeinflussen, sind zum einen die Unterschiede zu
berticksichtigen, die die Eigenschaften der fraglichen Gegenstande oder
Dienstleistungen sowie deren Verwendung betreffen und daher mit diesen
Gegenstanden oder Dienstleistungen naturgemald verbunden sind. Da der Gerichtshof
entschieden hat, dass es nicht allein auf die Gegenulberstellung einzelner Leistungen
ankommt, sind zum anderen auch die Unterschiede des Kontexts zu berlcksichtigen, in
dem die Leistungen erbracht werden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 27.02.2014, C-
454/12 und C-455/12, Pro Med Logistik und Pongratz, BStBI 1l 2015, 437, Rn. 55 und
die dort angefuhrte Rechtsprechung).

Als Kontext der jeweils zu vergleichenden Leistungen kdnnen nach der Rechtsprechung
des EuGH Unterschiede im rechtlichen Rahmen und in der rechtlichen Regelung
erheblich sein, denen die betreffenden Leistungen unterliegen. Hierdurch lasst sich
jedoch nicht ableiten, dass andere als den rechtlichen Kontext betreffende Unterschiede
unerheblich sind. Vielmehr ist die Berlucksichtigung anderer kontextueller Unterschiede
geboten, soweit sie in den Augen des Durchschnittsverbrauchers zu einer
Unterscheidbarkeit im Hinblick auf die Befriedigung seiner eigenen Bedurfnisse fuihren
konnen (EuGH, Urteil vom 09.09.2021, C-406/20, Phantasialand, BFH/NV 2021, 1455,
Rn. 42; vgl. in diesem Sinne vom 27.02.2014, C-454/12 und C-455/12, Pro Med Logistik
und Pongratz, BStBI 1l 2015, 437, Rn. 56 und die dort angefiihrte Rechtsprechung) und

daher geeignet sind, seine Wahl zu beeinflussen.
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(b) Nach Mal3gabe dieser Rechtsgrundsatze sind terrestrische und virtuelle
Geldspielautomaten nicht gleichartig und stehen deshalb nicht miteinander in
Wettbewerb. Die Antragstellerin kann im Hinblick auf den mehrwertsteuerlichen
Neutralitdtsgrundsatz fir ihre terrestrischen Geldspielautomatenumsétze nicht ebenfalls
die Steuerbefreiung verlangen. Der Senat schlie3t sich bei der hier im
Aussetzungsverfahren mafigebenden summarischen Prifung der Auffassung des BFH
(Beschliisse vom 26.09.2022, XI B 9/22 (AdV), BFH/NV 2022, 1417; vom 04.01.2023,
Xl B 51/22, BFH/NV 2023, 279) und des Niedersachsischen FG (Beschluss vom
12.10.2022, 5 V 117/22, EFG 2023, 77) an, wonach das terrestrische und das virtuelle
Automatenspiel nicht gleichartig sind.

Die Dienstleistungen in Form des Erbringens terrestrischer und virtueller
Automatenspiele weisen zwar — wie die Antragstellerin hier vortragt — &hnliche
Eigenschaften auf und werden vom Verbraucher fir dieselben Bedurfnisse verwendet.
Doch beeinflussen die bestehenden Unterschiede insbesondere des Kontexts die
Entscheidung des Durchschnittsverbrauchers zwischen der Wahl der Nutzung
terrestrischer und virtueller Automatenspiele erheblich, so dass eine Gleichartigkeit des
terrestrischen und virtuellen Automatenspiels zu verneinen ist. Aus der Sicht eines
Durchschnittsspielers ist die vom jeweiligen Unternehmer erbrachte Dienstleistung beim
terrestrischen Automatenspiel gerade nicht gegen diejenige beim virtuellen

Automatenspiel austauschbar.

(aa) Das Erbringen terrestrischer Geldspielumsétze in den Spielhallen einerseits und
das Erbringen virtueller Geldspielumsatze (ber das Internet andererseits haben
ahnliche Eigenschaften, da der Verbraucher in beiden Féllen dieselbe Kategorie von
Glucksspielen in Anspruch nimmt, die nach dem Vorbringen der Antragstellerin zudem
noch sehr ahnlich gestaltet sind und auch dem virtuell spielenden Spieler ein

Spielerlebnis ,wie in einer herkdmmlichen Casino-Spielstatte” suggeriert.

AulRerdem kann hinsichtlich der befriedigten Bedirfnisse des Verbrauchers von einem
hohen Grad an Ubereinstimmung ausgegangen werden. Denn beide Formen von
Glicksspielen mit Geldeinsatz bedienen die Bedurfnisse des jeweiligen Spielers u.a.

nach individuellem Glick, Spannung, Unterhaltung und Zeitvertreib.
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(bb) Bei summarischer Prifung beeinflussen die bestehenden Unterschiede zwischen
terrestrischen Geldspielumsatzen in den Spielhallen und virtuell nachgebildeten
Automatenspielen Uber das Internet die Entscheidung des Durchschnittsverbrauchers
zwischen diesen Dienstleistungen jedoch erheblich, was auch den Gesetzgeber zu
seiner Differenzierung bei der umsatzsteuerlichen Behandlung des terrestrischen
Automatenspiels und des virtuellen Automatenspiels bewegt hat (vgl. BT-Drucks.
19/28400, S. 42 ff., 66 f.).

Zunachst koénnen die hier jeweils geltenden, unterschiedlichen rechtlichen
Rahmenbedingungen als Kontext der jeweils zu vergleichenden Leistungen in den
Augen des Durchschnittsverbrauchers zu einer Unterscheidbarkeit im Hinblick auf die
Befriedigung seiner eigenen Bedurfnisse fuhren und sind damit geeignet, seine Wahl zu
beeinflussen. Die fur das jeweilige Automatenspiel geltenden ordnungsrechtlichen
Bestimmungen unterscheiden sich z. B. hinsichtlich der Mindest- und Hochsteinsatze
und -gewinne, der Ausschuttungsquoten oder gewerberechtlicher Bestimmungen.
Der Senat nimmt hierzu Bezug auf die Ausfihrungen des BFH in seinem Beschluss
vom 26.09.2022, XI B 9/22 (AdV), BFH/NV 2022, 1417, Rn. 23 ff., 25, 30, und des
Niederséchsischen FG in seinem Beschluss vom 12.10.2022, 5 V 117/22, EFG 2023,
77, Rn. 31 ff.,, denen er sich jeweils ausdricklich anschlie3t. Diese Unterschiede
kénnen ganz erheblichen Einfluss auf die Wahl des Durchschnittsspielers haben, da die
Anziehungskraft von Gliicksspielen mit Geldeinsatz in erster Linie auf der Mdglichkeit
eines Gewinns beruht (EuGH, Urteil vom 10.11.2011, C-259/10 und C-260/10, The
Rank Group, HFR 2012, 98, Rn.57; Niederséchsisches FG, Beschluss vom
12.10.2022, 5V 117/22, EFG 2023, 77, Rn. 31).

Weiter sieht der Senat auch trotz vorhandener grundsatzlicher und optischer Ahnlichkeit
des terrestrischen und Vvirtuellen Automatenspiels die jeweils vorhandenen
Unterschiede (vgl. hierzu auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 19/28400, S. 42)
in den tatsachlichen kontextuellen Umstéanden der beiden Leistungen als erheblich an.
Denn sie konnen bei summarischer Prifung in  den Augen des
Durchschnittsverbrauchers zu einer Unterscheidbarkeit im Hinblick auf die Befriedigung
seiner eigenen Bedurfnisse fihren und ist damit ebenfalls geeignet, seine Wahl zu
beeinflussen. Insofern sieht es der Senat insbesondere als erheblich an, dass im
vorliegenden Fall das Angebot der virtuellen Automatenspiele grundsatzlich standig und

ortsungebunden verfigbar ist, wahrend das Angebot der terrestrischen
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Automatenspiele nur ortsgebunden und auch nur wahrend der Offnungszeiten der
Spielhallen zur Verfigung steht. Fur einen Verbraucher, der die Wahl zwischen dem
Besuch einer Spielhalle oder der Nutzung eines permanent verfigbaren Online-
Angebots hat, kann es sich namlich als wichtig oder sogar entscheidend erweisen, dass
das terrestrische Automatenspiel nur zeitlich und ortlich begrenzt verfiugbar ist. Im Fall
der Wahl des terrestrischen Spielangebots muss der Spieler die Spielhalle erst
aufsuchen und hierbei die Offnungszeiten der jeweiligen Spielhalle beachten, auch
wenn nach den Ausfuhrungen des von der Antragstellerin eingeholten Privatgutachtens
der H GmbH dies den jeweiligen Spieler nicht belasten sollte. Weiter muss dort das
Spielgerat seiner Wahl gerade verfugbar sein, in das er verfligbares Bargeld einwerfen
oder seine Bankkarte einschieben muss. In der Spielhalle kann er insbesondere das
reale Spiel- und Gewinnerlebnis, ggf. auch mit weiteren spielenden Menschen im
direkten, realen Umfeld, genie3en. Im Fall der Wahl der virtuellen Spielwelt muss der
Spieler keine Spielhalle aufsuchen, dessen Offnungszeiten er zu beachten hat. Das
Spielgerat seiner Wahl ist zu jeder Zeit permanent verflgbar; er wirft in dieses kein
Bargeld ein bzw. steckt keine Bankkarte ein, so dass das haptische Erlebnis des
Geldeinwurfs / Einsteckens fehlt. Dasselbe gilt fir das Bedienen des Geréats mit Hilfe
der technischen Vorrichtungen (z. B. Buttons). Einen mdglichen Gewinn kann er nicht
sofort in die Hand nehmen, da zunachst nur eine Gutschrift auf seinem Spielkonto
erfolgt. Auch wenn — wie die Antragstellerin hier vortragt — das virtuelle Spiel so
gestaltet ist, dass der Spieler ,sich nahezu wie in einer Spielhalle fuhlt* — weil3 der
jeweilige Spieler trotzdem, dass er gerade nicht das reale Spielerlebnis in einer
Spielhalle erlebt, sondern ein solches Erlebnis nur suggeriert wird. Des Weiteren kann
auch eine mdgliche Barauszahlung des auf virtuellem Weg gewonnenen Geldbetrags in
einer Spielhalle vor Ort (so die Losung Uber M des Konzerns Z) den tatsachlich
bestehenden Unterschied in der Gewinnannahme nicht aufheben. Nicht zuletzt bergen
die beiden Spielvarianten, die des terrestrischen und des virtuellen Spiels, damit auch
die Spielsucht des jeweiligen Spielers unterschiedlich férdernde Aspekte (so auch die
Gesetzesbegrindung, BT-Drucks. 19/28400, S. 42), noch dazu, weil das terrestrische
Angebot auch Pausenzeiten vorsieht. Schlie3lich kann es aus den Augen des
Durchschnittsspielers auch einen erheblichen Unterschied machen, ob er — wie beim
terrestrischen Automatenspiel — aus der Anonymitat heraustreten muss oder ob er dies

— wie beim virtuellen Automatenspiel — nicht braucht.
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Der Umstand, dass — wie die Antragstellerin vortragt — Spieler teils nebeneinander
sowohl das bestehende terrestrische als auch virtuelle Angebot nutzen, zeigt dem
Senat zwar einerseits, dass nicht unbedingt jeweils ein anderer Spielerkreis
angesprochen wird, wie es der historische Gesetzgeber wohl meinte (BT-
Drucks. 19/28400, S. 42), andererseits aber auch, dass zwischen den beiden

Angeboten fur den jeweiligen Spieler tatsachlich erhebliche Unterschiede bestehen.

Aus Sicht des Durchschnittsverbrauchers spielt bei seiner Wahl, ob er terrestrisch oder
virtuell spielt, auch eine Rolle, wie funktional die jeweilige Leistung ist. Spielt fir ihn das
haptische, reale Spielerlebnis in einer Spielhalle, womdoglich im Beisein anderer Spieler,
eine entscheidende Rolle, wird er das terrestrische Spielangebot wahlen. Kommt es ihm
hingegen auf den schnellen und unkomplizierten, wenig zeitaufwandigen Weg an,
maochte er beispielsweise etwaige Wartezeiten durch Geldspiele Uberbriicken, wird er
auf das virtuelle Spielerlebnis zuriickgreifen. Hierbei schliel3t es sich nicht aus, dass der

gleiche Spieler nebeneinander beide Angebote nutzt.

Das von der Antragstellerin vorgelegte Privatgutachten des Dr. B X von der H GmbH
wirft beim beschlieBenden Senat insgesamt keine Zweifel an seiner vorstehenden
Subsumtion auf. Wie ausgefuhrt stehen insbesondere weder das Anbieten und
intensive Bewerben von Online-Glucksspielformen, die aus den Spielhallen bekannte
Spiele aufgreifen und diese bestmdglich nachempfinden, noch der Umstand, dass rund
70% der Spieler als ,Schnittmenge” sowohl terrestrische als auch virtuelle
Glucksspielformen nutzen, der Wertung entgegen, dass die beiden unterschiedlichen
Spielformen in den Augen des Durchschnittsverbrauchers im Kontext doch so

unterschiedlich sind, dass dies geeignet ist, seine Wahl zu beeinflussen.

(c) Da die Umsatze der Anbieter terrestrischer Geldspielautomaten hiernach nicht
gleichartig mit den Umsétzen der Anbieter virtueller Geldspielautomaten sind, kommt es
im Weiteren nicht auf das Vorliegen einer unionsrechtlichen Mehrwertsteuer-
Sonderregelung  zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung der beiden

Dienstleistungen an.

b. Im Streitfall kommt auch eine Aussetzung der Vollziehung wegen unbilliger Harte
(8 69 Abs.2 Satz 2 2.Halbsatz FGO) nicht in Betracht.
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Eine unbillige und nicht durch tGberwiegende offentliche Interessen gebotene Harte liegt
vor, wenn dem Pflichtigen durch die Vollziehung des angefochtenen Verwaltungsakts
wirtschaftliche Nachteile drohen, die durch eine etwaige spatere Rickzahlung des
eingezogenen Betrages nicht ausgeglichen werden oder nur schwer gutzumachen sind,
oder wenn die Vollziehung zu einer Gefahrdung seiner wirtschaftlichen Existenz fihren
wuirde (vgl. z.B. BFH, Urteil vom 19.11.1985, VIII R 18/85, BFH/NV 1987, 277; BFH,
Beschlisse vom 01.08.1986, V B 79/84, BFH/NV 1988, 335; vom 21.02.1990, Il B
98/89, BStBI Il 1990, 510). Harten, die nicht mit der Zahlung vor endgultiger
Entscheidung Uber die Rechtmalligkeit des ihr zugrundeliegenden Steuer- oder
Haftungsbescheides zusammenhangen, sondern die typischerweise mit der Vollziehung
eines Bescheides als solcher verbunden sind, rechtfertigen daher die AdV nicht (vgl.
z.B. BFH, Beschliisse vom 31.01.1967, VI S 9/66, BStBI Il 1967, 255; vom 19.04.1968,
IV B 3/66, BStBI 1l 1968, 538).

Die Antragstellerin hat ihre wirtschaftliche Lage nicht — wie erforderlich — im Einzelnen
vorgetragen und glaubhaft gemacht (vgl. BFH, Beschliisse vom 09.05.1969, Il B 4/67,
BStBI Il 1969, 547; vom 09.01.1990, VII B 127/89, BFH/NV 1990, 473). lhr Vorbringen
beschrankt sich der Sache nach vielmehr auf allgemeine Aussagen, dass sie sich
infolge der Corona-Pandemie, den Beschrankungen durch den
Glucksspielstaatsvertrag, der bestehenden Konkurrenz der Spielhallen zu den Online-
Casinos, der derzeit hohen Inflation, der gestiegenen Personalkosten einschliel3lich des
Mindestlohns, einem zurlickhaltenderen Spielverhalten der Spielgaste und eines
verschlechterten Ratings fur eine Kreditaufnahme in einer Lage befinde, in der sie tber
nicht ausreichend liquide Mittel fur die Bezahlung der strittigen Steuern verflige. Dies
reicht jedoch ohne Darlegung und Glaubhaftmachung der konkreten tatsachlichen
wirtschaftlichen Situation der Antragstellerin fur die Annahme einer wirtschaftlich
bedingten unbilligen Harte nicht aus. Auch die Behauptung, dass ein durch die
Steuerzahlung bedingter Verkauf von Anteilen (Spielhallen) nicht wiedergutzumachen
sei, hat keinen Erfolg, da die Antragstellerin den Senat bereits nicht in die Lage versetzt
hat zu priufen, ob dies die zwingende Folge im Fall der Nichtgewéhrung der AdV ware.

Im Ubrigen ist eine AdV wegen unbilliger Harte auch nur mdglich, wenn Zweifel an der
RechtmaRigkeit des angefochtenen Steuerbescheids nicht ausgeschlossen werden
kénnen (vgl. BFH, Beschlisse vom 26.09.2022, XI B 9/22 (AdV), BFH/NV 2022, 1417,
Rn. 41; vom 19.02.2018, Il B 75/16, BFH/NV 2018, 706, Rn.53; vom 15.02.2022,
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| B 55, 56/21 (AdV), BFH/NV 2022, 801). Dies ist vorliegend aus den unter Il.1.a.

genannten Grinden zu verneinen.

c. Einer Anrufung des EuGH bedarf es im summarischen Verfahren wegen AdV nicht
(vgl. BFH, Beschliisse vom 26.09.2022, XI B 9/22 (AdV), BFH/NV 2022, 1417, Rn. 43,
vom 17.12.1997, | B 108/97, BStBI Il 1998, 558, unter 11.4.a). Aul3erdem hat der Senat —
wie unter Il.1.a. ausgefuhrt — keine Zweifel i.S. des Art. 267 Abs. 2 AEUV, so dass er

auch deshalb eine Vorlage nicht fur erforderlich halt.

Auch im Hinblick auf beim EuGH anhangige Vorabentscheidungsersuchen aus Belgien,
Rechtssachen C-73/23 und C-741/22, sieht der Senat keine Zweifel i.S. des Art. 267
Abs. 2 AEUV, wonach er eine Vorlage hier als erforderlich ansehen konnte. In Streit
steht vorliegend eine Umsatzsteuerbefreiung von terrestrischen Geldspielumsatzen in
Deutschland. Dafiir ist allein entscheidend, ob die in Deutschland geltenden
Regelungen unionsrechtskonform sind und nicht ob in Belgien geltende Regelungen
unionsrechtskonform sind. Im Hinblick auf fur terrestrische und virtuelle
Automatenspiele in Deutschland und Belgien diametral entgegenstehende
Steuerbefreiungsregelungen bleibt auch darauf hinzuweisen, dass den Mitgliedstaaten
— wie bereits ausgefuhrt — bei der Umsetzung des Art. 135 Abs. 1 Buchst. i
MwStSystRL ein weites Ermessen zusteht und den Mitgliedstaaten in Ausibung ihrer
Befugnis gestattet ist, Bedingungen und Beschrénkungen fiir die in dieser Bestimmung
vorgesehene Mehrwertsteuerbefreiung festzulegen, und nur bestimmte Glicksspiele mit
Geldeinsatz von dieser Steuer zu befreien (EUGH, Urteil vom 10.06.2010, C-58/09,
Leo-Libera, BFH/NV 2010, 1590, Rn. 39, vgl. auch EuGH, Urteil vom 24.10.2013, C-
440/12, Metropol Spielstatten, HFR 2013, 1166). Ein solches Ermessen beinhaltet auch
die Mdoglichkeit gegensatzlicher Regelungen in den einzelnen Mitgliedstaaten. Allein
entscheidend ist, ob die im jeweiligen Mitgliedstaat gefundene gesetzliche Regelung fir
sich gesehen unionsrechtskonform ist. Hinzu kommt, dass nach standiger
Rechtsprechung des EuGH grundsétzlich den nationalen Gerichten die Beurteilung der
Gleichartigkeit oder Ungleichartigkeit von Gegenstanden oder Dienstleistungen
unterschiedlicher Unternehmer obliegt (vgl. z.B. EuGH, Urteile vom 09.09.2021, C-
406/20, Phantasialand, BFH/NV 2021, 1455, Rn. 43; vom 09.11. 2017, C-499/16, AZ,
HFR 2018, 87, Rn. 31). Dabei haben die Gerichte — wie oben bereits ausgefuhrt —
insbesondere die tatsachlichen nationalen kontextuellen Umstdnde der zu

vergleichenden Leistungen zu berucksichtigen.
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2. Die Kostenentscheidung folgt aus 8 135 Abs. 1 FGO.

3. Die Beschwerde war nicht zuzulassen, da keine Griinde im Sinne des 8§ 128 Abs. 3
Satz 2i.V.m. 115 Abs. 2 FGO vorliegen.



