FISCHER

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
FRANCIS JACOBS

vom 20. Mirz 1997 °

1. In der vorliegenden Rechtssache, einer
Vorlage des  Finanzgerichts  Baden-
Wiirttemberg, geht es um folgende Fragen:
Unterliegen Umsitze, die sich aus der uner-
laubten Veranstaltung von Roulettespielen
ergeben, der Mehrwertsteuer? Wenn ja, mufl
ein Mitgliedstaat sie von der Mehrwertsteuer
befreien, wenn er die Veranstaltung solcher
Spiele durch zugelassene offentliche Spiel-
banken befreit? Wenn nein, welche ist die
Bemessungsgrundlage fiir die Mehrwert-

steuer?

Einschligiges Gemeinschafts- und nationa-
les Recht

2. Artikel 2 der Sechsten Richtlinie!

bestimmt:

»Der Mehrwertsteuer unterliegen:

1. Lieferungen von Gegenstinden und
Dienstleistungen, die ein Steuerpflichtiger als
solcher im Inland gegen Entgelt ausfiihrt;

* Originalsprache: Englisch.

1 — Sechste Richtinie des Rates 17. Mai 1977 zur Harmoni-
sierung der Rechtsvorschriften in den Mitgliedstaaten iber
die U n — Gemei Mehrwer ystem:
cinheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage
(77/388/EWG; ABL L 145, S. 1%.

3. Nach Artikel 11 Teil A Absatz 1 Buch-
stabe a der Richtlinie ist die Besteuerungs-
grundlage bei Lieferungen von Gegenstin-
den und Dienstleistungen im Inland

nalles, was den Wert der Gegenleistung bil-
det, die der Lieferer oder Dienstleistende fiir
diese Umsitze vom Abnehmer oder
Dienstleistungsempfinger oder von einem
Dritten erhilt oder erhalten soll, einschliefi-
lich der unmittelbar mit dem Preis dieser
Umsitze zusammenhingenden Subventio-

“«

nen .

4, Artikel 13 Teil B Buchstabe f befreit von
der Steuer:

~Wetten, Lotterien und sonstige Glicks-
spiele mit Geldeinsatz unter den Bedingun-
gen und Beschrinkungen, die von jedem
Mitgliedstaat festgelegt werden.”
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5. Artikel 33 der Richtlinie bestimmt:

.Unbeschadet anderer = Gemeinschafts-
bestimmungen hindern die Bestimmungen
dieser Richtlinie einen Mitgliedstaat nicht
daran, Abgaben auf Versicherungsvertrige,
auf Spiele und Wetten, Verbrauchsteuern,
Grunderwerbssteuern, sowie ganz allgemein
alle Steuern, Abgaben und Gebiihren, die
nicht den Charakter von Umsatzsteuern
haben, beizubehalten oder einzufiihren.®

6. §1 Absatz1 Nummer1 des deutschen
Umsatzsteuergesetzes (UStG) setzt Artikel 2
Absatz 1 der Richtlinie um und unterwirft
Inlandsumsitze, die ein Unternehmer gegen
Entgelt im Rahmen seines Unternehmens
ausfithrt, der Mehrwertsteuer. In Uberein-
stimmung mit Artikel 13 Teil B Buchstabe f
der Richtlinie befreit § 4 Nummer 9 Buch-
stabe b UStG u. a. die Umsitze der zugelas-
senen offentlichen Spielbanken, die durch
den Betrieb der Spielbank bedingt sind, von
der Steuer.

Sachverhalt und Vorlagefragen

7. Nach deutschem Recht ist die gewerbliche
Veranstaltung von Gliicksspielen den zuge-
lassenen 6ffentlichen Spielbanken vorbehal-
ten. Herr Fischer, der Kliger des Ausgangs-
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verfahrens (im folgenden: Kliger) veranstal-
tete in den Jahren 1987 bis 1989 an mehreren
Orten in der Bundesrepublik Deutschland
Gliicksspiele. Er hatte keine Zulassung zum
Betrieb einer Spiclbank und damit zur Ver-
anstaltung von Roulettespielen, sondern eine
Genehmigung fiir das Betreiben eines
Geschicklichkeitsspiels mit der Spielvor-
richtung ,Roulette Opta II“. Von dieser
Erlaubnis wich er jedoch derart ab, dafl das
Spielen einem Roulettespiel gleichkam.

8. Die vom Kliger unterhaltenen Spielgerite
hatten einen Zahlenkranz mit 24 Feldern,
dazu noch 2 Felder fiir die ,Zahlen“ 0 und
X. Die Zablen 1 bis 12 befanden sich auf
schwarzen Feldern, die Zahlen 13 bis 24 auf
roten Feldern. Ziel der Spieler war es, durch
Setzen von Spielmarken auf die entsprechen-
den Felder vorauszusagen, wo die vom Spiel-
leiter eingeworfene Kugel liegenbleiben
werde. Die Spieler erwarben Spielmarken zu
5 DM je Stiick. Bei jedem Spiel konnten sie
eine oder mehrere Spielmarken auf die Fel-
der 1 bis 24, 0 und X (plein), auf die Linie
zwischen zwei Zahlen (i cheval) und/oder
auf das rote und/oder schwarze Zahlenfeld
setzen. Blieb die Kugel auf der gesetzten
Zahl liegen, erhielc der Spieler das 24fache
seines Einsatzes, blieb sie auf einer der bei-
den Zahlen liegen, zwischen die die Spiel-
marke gesetzt worden war, erhielt er das
12fache, und hatte er richtig vorausgesagt,
dafl die Kugel auf dem roten oder schwarzen
Zahlenfeld liegenbleiben wiirde, erhielt er
das 2fache. Die Gewinne wurden nach jedem
Spiel in Spielmarken ausbezahlt, und die
gesetzten Spielmarken wurden jeweils vom
Spielleiter eingesammelt und standen fur
kiinftige Auszahlungen an Gewinner und fiir
den Eintausch in Geld zur Verfiigung. Spie-
ler, die nicht weiterspielen wollten, konnten
ithre verbliebenen Spielmarken in Geld
umtauschen.
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9. Der Kliger zeichnete seine Nettoein-
nahmen, d.h. die von ithm am Ende ecines
jeden Tages erzielten Uberschiisse, als steuer-
baren Umsatz auf. Das Finanzamt vertrat
demgegeniiber die Auffassung, die Bemes-
sungsgrundlage bestehe in den von den Spie-
lern Spiel fiir Spiel eingesetzten Geld-
betrigen (in Form von Spielmarken)
abziiglich ihrer Spielgewinne (ebenfalls in
Form vom Spielmarken). Auch wenn inso-
weit keine vollige Klarheit besteht, scheint
das Finanzamt nur die Spiele beriicksichtigt
zu haben, in denen dem Veranstalter ein
Nettogewinn entstand, seine Nettoverluste
in anderen Spielen aber nicht beriicksichtigt
zu haben. Da der Kliger diese Zahlen nicht
aufgezeichnet hat (wozu er fiir jeden Spieler
die Einsitze und Gewinne hitte aufzeichnen
miissen), ermittelte das Finanzamt sie im
Wege einer Schitzung, indem es die Netto-
einnahmen mit dem Faktor 6 vervielfachte,
gestiitzt auf die wahrscheinlichen Gewinn-
und Verlustméglichkeiten fiir jeden Spieler.

10. Das Finanzgericht wirft zunichst die
Frage auf, ob die Veranstaltung von Roulette-
spielen steuerbar ist. Der Kliger habe keine
zugelassene offentliche Spielbank im Sinne
von §4 Nummer 9 Buchstabe b UStG
betrieben und sei dementsprechend wegen
unerlaubter Veranstaltung eines Gliicksspiels
nach § 284 StGB verurteilt worden. Da der
Umsatz des Kligers somit nicht nach §4
Absatz 9 Buchstabe b befreit werden kdénne,
sei er nach deutschem Recht aufgrund der
allgemeinen Besteuerungsregelung des §1
Absatz 1 Nummer 1 Satz 1 UStG steuerbar.
Unter Hinweis auf die Urteile Happy Fami-

ly 2 und Mol ? des Gerichtshofes, in denen
festgestellt wurde, dafl unerlaubte Lieferun-
gen von Betiubungsmitteln nicht in den
Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer fal-
len, stellt das Finanzgericht jedoch die Frage,
ob der Umstand, daf die Umsitze des Kli-
gers nach deutschem Recht rechtswidrig
seien, diese nach Gemeinschaftsrecht von der
Besteuerung ausnihmen.

11. Fiir den Fall, dafl die Umsitze des Kli-
gers steuerbar sind, ersucht das Finanz-
gericht zweitens um Hinweise zur Bemes-
sungsgrundlage. Es neigt dazu, sich der
Auffassung des Finanzamts anzuschliefen,
siecht sich hieran jedoch durch das Urteil
Glawe * des Gerichtshofes gehindert, in dem
festgestellt worden sei, dafl die Bemessungs-
grundlage fiir Leistungen in Form des
Betriebes von Geldspielgeriten die Nettoein-
nahmen seien, die nach Auszahlung der
Gewinne aus dem Gerit entnommen wiir-
den, nicht aber die Gesamtheit der von den
Spielern in das Gerit eingeworfenen Ein-
sitze. Das Finanzgericht weist auf die Ahn-
lichkeit der beiden Spielarten hin. Auch
wenn der Gerichtshof in seinem Urteil fest-
gestellt habe, dafl die Geldspielautomaten
aufgrund gesetzlicher Vorschriften so einge-
stellt gewesen seien, daf mindestens 60 %
der Spieleinsitze als Gewinne ausgezahlt
wiirden, konne dies nicht als fiir die Ent-
scheidung des Gerichtshofes erheblich ange-
sehen werden.

2 — Rechtssache 289/86 (Slg. 1988, 3655).
3 — Rechtssache 269/86 (Slg. 1988, 3627).
4 — Rechtssache C-38/93 (Slg. 1994, 1-1679).
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12. Das Finanzgericht hat dem Gerichtshof
daher die folgenden Fragen vorgelegt:

»1. Ist Artikel 2 Nr. 1 der Sechsten
EG-Richtlinie dahin auszulegen, dafl
sonstige Leistungen, die der Veranstalter
unerlaubter und strafbarer Gliicksspiele

an die Spieler erbringt, nicht steuerbar
sind?

2.  Fiir den Fall, dafl die Frage zu 1. zu ver-

neinen ist:

Ist Artikel 11 Teil A Absatz 1 Buch-
stabe a der Sechsten EG-Richtlinie
dahin auszulegen, daff bei unerlaubten
Gliicksspielen in Form des Roulettes
Bemessungsgrundlage fiir die sonstigen
Leistungen des Veranstalters an die
Spieler der Betrag ist, der dem Veran-
stalter innerhalb eines Besteuerungszeit-
raums verbleibt?

3. Fiir den Fall, daf die Frage zu 2. zu ver-
neinen ist:

Wie ist die Bemessungsgrundlage in den
Fillen der Fragen zu 1. und 2. zu ermit-
teln?*
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Frage 1

13. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
zur Mehrwertsteuer auf illegale Umsitze hat
thre Grundlage in der zollrechtlichen
Rechtsprechung. In seinen Urteilen Hor-
vath5, Wolf ¢ und ,Einberger 1“7 hat der
Gerichtshof entschieden, dafl bei der Einfuhr
von Betiubungsmitteln keine Zollschuld ent-
stehe, soweit diese Erzeugnisse nicht Gegen-
stand des von den zustindigen Behdrden
streng (iberwachten Vertriebs zur Verwen-
dung fiir medizinische und wissenschaftliche
Zwecke seien. Der Gerichtshof stellte fest,
dafl die Einfuhr und das Inverkehrbringen
von Betiubungsmitteln auf anderen als den
genannten Wegen in den Mitgliedstaaten auf-
grund eines volkerrechtlichen Vertrages, dem
alle Mitgliedstaaten beigetreten seien, nim-
lich des Einheits-Ubereinkommens iiber
Suchtstoffe, verboten seien. Bei der Einfuhr
von Betiubungsmitteln, die nicht in den
Handel gebracht und der Wirtschaft der
Gemeinschaft zugefithrt werden konnten,
kénne daher keine Zollschuld entstehen.
Unerlaubte Einfuhren von Betiubungsmit-
teln stiinden in keinerlei Bezichung zu den
der Gemeinschaft in Artikel 2 des Vertrages
zugewiesenen Zielen und zu den Leitlinien,
die Artikel 29 fiir die Verwaltung der Zoll-

union aufstelle.

14. Im Urteil ,Einberger 1128 dehnte der
Gerichtshof seine Rechtsprechung betreffend
Zjlle auf illegale Einfuhren von Betiubungs-
mitteln auf die Mehrwertsteuer aus. In den

5 — Rechtssache 50/80 (Slg. 1981, 385).

6 — Rechtssache 221/81 (Slg. 1982, 3681).
7 — Rechtssache 240/81 (Slg. 1982, 3699).
8 — Rechtssache 294/82 (Slg, 1984, 1177).
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Urteilen Happy Family® und Mol 10 ent-
schied der Gerichtshof dann, dafl die uner-
laubte Lieferung von Betiubungsmitteln im
Inland ebenfalls nicht in den Anwendungs-
bereich der Mehrwertsteuer falle. Der uner-
laubte Handel mit Betiubungsmitteln im
Inland stehe in keiner Beziehung zu den Zie-
len der Sechsten Richtlinie, nimlich zur
effektiven Freizligigkeit der Personen, zur
effektiven  Liberalisierung des  Giiter-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehrs und
zur Verflechtung der Volkswirtschaften
sowie zur Verwirklichung eines gemeinsa-
men Marktes beizutragen, auf dem ein
gesunder Wettbewerb herrsche und der mit
einem echten Binnenmarkt vergleichbare

Merkmale aufweise 1t.

15. In zwei weiteren Rechtssachen wurde
der Gerichtshof ersucht, dieselbe Streitfrage
im Hinblick auf zwei andere Warengruppen
zu erortern. Im Urteil Witzemann 12 dehnte
er seine Rechtsprechung betreffend Zélle
und Mehrwertsteuer auf Einfuhren von
Falschgeld aus und vertrat die Auffassung,
die von thm in dieser Rechtsprechung vertre-
tene Betrachtungsweise sei bei Falschgeld,
das anders als Betiubungsmittel einem abso-
luten Einfuhr- und Verkehrsverbot unter-
liege, erst recht geboten. Im Urteil Lange 13
entschied der Gerichtshof demgegeniiber,
daf} die Ausfuhr von Waren nach Osteuropa
unter Verstofl gegen ein im Rahmen des
Co-ordinating Committee for Multilateral
Export Controls (COCOM) erlassenes Aus-
fuhrverbot in den Anwendungsbercich der
Steuer falle. Im Gegensatz zu friitheren Fillen
handelte es sich nicht um Waren, die auf-

9 — A.a. O. (Fufinote 2).
10 — A, a. O. (Fufinote 3).

11 — Urteil Mol, Randnm. 14 und 16; Urteil Happy Family,
Randnrn. 16 und 18.

12 — Rechtssache C-343/89 (Sig. 1990, 1-4477).
13 — Rechtssache C-111/92 (Slg. 1993, 1-4677).

grund ihrer Beschaffenheit oder ihrer beson-
deren Merkmale einem vélligen Handels-
verbot unterlagen; verboten war wegen ihrer
méglichen Verwendung zu strategischen
Zwecken allein die Ausfuhr in ganz
bestimmte Gebiete.

16. In der vorliegenden Rechtssache haben
die deutsche Regierung und die Regierung

. des Vereinigten Konigreichs sowie die Kom-

mission vor dem Gerichtshof Erklirungen
abgegeben. Alle drei vertreten die Auffas-
sung, anders als illegale Geschifte mit Betiu-
bungsmitteln und Falschgeld falle die uner-
laubte Veranstaltung von Roulettespielen in
den Anwendungsbereich der Richtlinie. Ich
teile diese Auffassung.

17. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
zu Betiubungsmitteln und Falschgeld stellt
eine klare Ausnahme von dem allgemeinen
Grundsatz dar, daf} erlaubte und unerlaubte
Geschifte steuerlich gleichbehandelt werden
sollten. In den Urteilen Mol und Happy
Family hat der Gerichtshof ausgefiihrt:

»[Es] ist festzustellen, daf} der Grundsatz der
steuerlichen Wertneutralitit bei der Erhe-
bung der Mehrwertsteuer tatsichlich eine all-
gemeine Differenzierung zwischen erlaubten
und unerlaubten Geschiften verbietet. Dies
gilt jedoch nicht fiir die Lieferung von
Erzeugnissen wie Betiubungsmittel, die
insoweit besondere Merkmale aufweisen, als
sie — mit Ausnahme eines streng tiberwach-
ten Vertriebs zur Verwendung fiir medizini-
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sche und wissenschaftliche Zwecke — schon
nach ithrem Wesen in allen Mitgliedstaaten
einem vollstindigen Verkehrsverbot unterlie-
gen. In ciner derartigen besonderen Situa-
tion, in der jeder Wettbewerb zwischen
einem legalen wund einem illegalen
Wirtschaftssektor ausgeschlossen ist, kann
die Freistellung von der Mehrwertbesteue-
rung den Grundsatz der steuerlichen Wert-
neutralitit nicht beriihren.” 14

18. Damit stellte der Gerichtshof als Ant-
wort auf die von der franzosischen, der deut-
schen und der niederlindischen Regierung in
diesen Rechtssachen ausgedriickte Befiirch-
tung, durch eine steuerliche Begiinstigung
des illegalen Handels werde der Grundsatz
der steuerlichen Wertneutralitit verletzt 15,
klar, da8 die steuerliche Behandlung dieselbe
sein sollte, wenn die Moglichkeit eines Wett-

bewerbs zwischen legalem und illegalem
Handel bestehe.

19. Dies ist hier der Fall. Die Geschifte, um
die es in der vorliegenden Rechtssache geht,
lassen sich klar von Geschiften mit Betiu-
bungsmitteln oder Falschgeld unterscheiden.
Die Veranstaltung von Spielen wie Roulette
ist Gegenstand eines bedeutenden legalen
Wirtschaftszweigs, der Bestandteil des
Wirtschaftslebens der Gemeinschaft ist. Sie
steht nicht — wie es der Gerichtshof in den
Urteilen Happy Family und Mol aus-
gedriickt hat — ,aufler Beziehung zu den
Zielen der Sechsten Richtlinie“. Die
Geschifte, um die es in der vorliegenden
Rechtssache geht, sind nur verboten, weil ein
erlaubtes Spiel, fiir das eine Genehmigung
vorlag, in ein Spiel umgewandelt wurde, das
nur in zugelassenen &ffentlichen Spielbanken

14 — Urteil Mol, Randnr. 18; Urteil Happy Family, Randnr. 20
15 — Urteil Mol, Randnr. 17, Urteil Happy Family, Randnr. 19
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legal veranstaltet werden darf. Der Fall
ihnelt mehr dem Sachverhalt in der Rechts-
sache Lange 16, in der die Waren nicht auf-
grund ihrer Beschaffenheit verboten waren,
sondern nur deswegen einem Ausfuhrverbot
unterlagen, weil sie fiir bestimmte Linder fiir
die Verwendung zu strategischen Zwecken
bestimmt waren. Im vorliegenden Fall
besteht die Méglichkeit eines Wettbewerbs
zwischen einem legalen und einem illegalen
Wirtschaftssektor, und der Grundsatz der
steuerlichen Wertneutralitit verlangt, daff das
Mehrwertsteuersystem illegales Spielen nicht
durch Besserstellung gegeniiber legalem
Spielen begiinstigt.

20. Ich bin daher der Auffassung, dafl die
illegale Veranstaltung von Roulettespielen
wie im vorliegenden TFall in den
Anwendungsbereich der Mechrwertsteuer
fillt. Sie ist daher nach Artikel 2 Absatz 1
der Richtlinie steuerbar, sofern sie nicht aus-
driicklich nach Artikel 13 Teil B Buchstabe f
befreit ist.

21. In diesem Zusammenhang stellt sich eine
weitere — vom vorlegenden Gericht nicht
aufgeworfene — Frage, die fiir das Ergebnis
des Rechtsstreits von Bedeutung ist, nimlich
ob Deutschland nach Artikel 13 Teil B Buch-
stabe f befugt ist, die Steuerbefreiung auf
von zugelassenen offentlichen Spielbanken
veranstaltete Roulettespiele zu beschrin-
ken. Artikel 13 Teil B Buchstabe f erlaubt
es den Mirtgliedstaaten, ,Bedingungen und
Beschrinkungen® fiir die in dieser Vorschrift
vorgesehene Befreiung aufzustellen. Zu kla-

16 — A. a. O. (Fuflnote 13).
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ren bleibt jedoch, ob das den Mitgliedstaaten
bet der Begrenzung des Anwendungs-
bereichs der Befreiung eingeriumte Ermes-
sen durch den Grundsatz der steuerlichen
Wertneutralitit eingeschrinkt ist.

22. Wie das Vereinigte Konigreich in seinen
schriftlichen Erklirungen ausgefithrt har,
ergibt sich aus dem Urteil Lange, daf} die
Anwendung des Grundsatzes der steuerli-
chen Wertneutralitit nicht auf Fille
beschrinkt ist, in denen erlaubte Geschifte
gegeniiber unerlaubten Geschiften schlechter
gestellt wiirden, sofern er nicht angewandt
wiirde. In jener Rechtssache gelangte der
Grundsatz der steuerlichen Wertneutralitit
unter Umstinden zur Anwendung, in denen
ansonsten der unerlaubte Handel schlechter
gestellt worden wire. Der Gerichtshof ent-
schied, daf} ein Ausfuhrmitgliedstaat nicht
befugt sei, die in Artikel 15 der Richtlinie
vorgesehene Befreiung bei Ausfuhren deswe-
gen zu versagen, weil die betreffenden Aus-
fuhren rechtswidrig seien. Getreu dem
Grundsatz der steuerlichen Wertneutralitit,
auf dem die Sechste Richtlinie beruhe, unter-
scheide Artikel 15 im Hinblick auf die
Steuerbefreiung nicht zwischen erlaubten
und unerlaubten Ausfuhren. Unter Hinweis
darauf, dafl die Mitgliedstaaten nach Artikel
17 Absatz 3 der Richtlinie verpflichtet seien,
einen Abzug oder eine Erstattung der Mehr-
wertsteuer fiir Gegenstinde zu gewahren, die
fiir eine Befreiung bei der Ausfuhr nach
Artikel 15 in Betracht kimen, stellte der
Gerichtshof fest, diese Befreiungen sollten
sicherstellen, daf Verbraucher aus Nicht-
mitgliedstaaten nicht der Gemeinschafts-
Mehrwertsteuer unterworfen wiirden. Mit
der Weigerung eines Mitgliedstaats, bei
einem Ausfuhrumsatz eine in der Richtlinie
vorgesehene Befreiung vorzunehmen, um
einen Verstoff gegen eine nationale Bestim-
mung zu ahnden, nach der die Ausfuhr einer

Genehmigung bediirfe, wiirde damit ein Ziel

verfolgt, das zum Ziel der Sechsten Richtlinie
in keiner Beziehung stehe 17.

23. In seinen schriftlichen Erklidrungen ver-
trat das Vereinigte Kénigreich die Auffas-
sung, im Lichte dieser Entscheidung ver-
wehre der Grundsatz der steuerlichen
Wertneutralitit es Deutschland, die Steuer-
befreiung nach Artikel 13 Teil B Buchstabe f
auf erlaubte Geschifte zu beschrinken. In
der miindlichen Verhandlung teilte es jedoch
mit, es halte an dieser Auffassung nicht mehr
fest, da diese auf einem Miflverstindnis der
deutschen Vorschriften beruhe. Es fiihrte
aus, die Mitgliedstaaten seien nicht befugt,
im Zusammenhang mit der Gewihrung von
Befretungen allgemein zwischen erlaubten
und unerlaubten Geschiften zu unterschei-
den, doch diirften sie Bedingungen und
Beschrinkungen fiir die Befreiung aufstellen,
einschlieflich einer Bedingung, wonach das
fragliche Geschift in zugelassenen Sffentli-
chen Spielbanken vorgenommen werden
miisse. Deutschland diirfe somit Geschifte,
die nicht in zugelassenen &ffentlichen Spiel-
banken  durchgefithrt  wiirden vom
Anwendungsbereich der Befreiung ausneh-
men, doch diirfe es nicht die Befretung z. B.
fiir unerlaubte Geschifte, die von einer sol-
chen Spielbank vorgenommen wiirden, oder
fiir Geschifte, die dadurch rechtswidrig wiir-
den, daf} die Spielbank es versiumt habe, ihre

Zulassung verlingern zu lassen, verweigern.

24. Die deutsche Regierung fiihrte in der
miindlichen  Verhandlung  verschiedene
Griinde zur Rechtfertigung der Beschrin-
kung an. Sie trug vor, der Grundsatz der
steuerlichen Wertneutralitit verlange nicht,
daf die Befreiung auf unerlaubte Geschifte

17 — Randnm. 19 bis 22,
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ausgedehnt werden miifite, da die beiden
Arten von Geschiften unterschiedlichen
Wettbewerbsbedingungen unterligen.
Gegenstiick der Mehrwertsteuerbefreiung
- fiir erlaubte Roulettespiele sei nach deut-
schem Recht ihre Unterwerfung unter eine
spezielle Spielbankabgabe; Geschifte, die
nicht von der Mehrwertsteuer befreit seien,
unterligen dieser Abgabe nicht.

25. Wie sich aus dem Vorlagebeschluff
ergibt, sind die Spiele, um die es im Aus-
gangsverfahren geht, im wesentlichen iden-
tisch mit den Roulettespielen, die von zuge-
lassenen Spielbanken durchgefithrt werden.
Es ist daher schwerlich nachvollzichbar, wie
es mit dem der Richtlinie zugrunde liegen-
den Ziel der steuerlichen Wettbewerbs-
neutralitit vereinbar sein sollte, wenn ein
Mitgliedstaat die Befreiung der erst-
genannten Spiele mit der Begriindung ver-
weigern wollte, ihre Veranstaltung sei nicht
etlaubt.

26. Wie das Vereinigte Kénigreich in seinen
schriftlichen Erklirung zutreffend ausgefithrt
hat, ergibt sich aus dem Urteil Lange, dafl
der Grundsatz der steuerlichen
Wettbewerbsneutralitit der Anwendung des
Mehrwertsteuersystems zur Sanktionierung
unerlaubter Geschifte entgegensteht. Der
Anfall der Mehrwertsteuer sollte nicht von
den Besonderheiten der Strafgesetzgebung
eines Mitgliedstaats abhingig gemacht wer-
den. Wollte man in der vorliegenden Rechts-
sache eine Befreiung anerkennen, so wiirde
dies der Kohirenz abtriglich sein, von der
die Anwendung steuerrechtlicher Vorschrif-
ten gekennzeichnet sein sollte.

27. Meines Erachtens lift sich im vorliegen-
den Fall nicht, wie dies das Vereinigte
Kénigreich in der miindlichen Verhandlung

1-3378

versuchte, die  Auffassung  vertreten,
Deutschland stelle lediglich die Bedingungen
auf, unter denen eine Befretung angewendet
werde, nehme aber keine generelle Unter-
scheidung zwischen erlaubten und unerlaub-
ten Titigkeiten vor — was auch nach Auffas-
sung des Vereinigten Konigreichs unzulissig
wire. Nach Darstellung des vorlegenden
Gerichts unterscheidet das deutsche Recht
zwischen erlaubten und unerlaubten Roulette-
spielen; auf dieser Grundlage beruht seine
erste Frage. Die dem Gerichtshof vorliegen-
den Akten lassen keinen Zweifel an dieser
Analyse aufkommen. Vielmehr sicht es so
aus, dafl nur erlaubte Roulettespiele von der
Steuer befreit sind, da Roulettespiele nur von
zugelassenen Spielbanken gewerblich veran-
staltet werden konnen. Der Umstand, daf
die Unterscheidung zwischen erlaubten und
unerlaubten Roulettespielen sich aus einer
Bedingung ergibt, von der die Befreiung
abhingig gemacht wird, ist insoweit von
geringer Bedeutung,

28. In der vorliegenden Rechtssache ist es
daher nicht erforderlich, der allgemeineren
Frage nachzugehen, inwieweit — ungeachtet
der Unterscheidungen zwischen erlaubten
und unerlaubten Titigkeiten — der Grund-
satz der steuerlichen Wertneutralitit das den
Mitgliedstaaten durch die Einleitung des
Artikels 13 Teil B oder durch individuelle
Befreiungen eingeriumte Ermessen bei der
Aufstellung von Bedingungen, Beschrinkun-
gen oder Ausnahmen im Hinblick auf
bestimmte Befreiungen einschrinken kann.
Da die unter Artikel 13 Teil B der Richtlinie
fallenden Umsitze auf Wettbewerbsmirkten
stattfinden, wiirde en zu absolut
angewendeter Grundsatz der steuerlichen
Wettbewerbsneutralitit ~ jedwedes  den
Mitgliedstaaten durch die Richtlinie einge-
riumte Ermessen bei der Festlegung der
Bedingungen fiir die fraglichen Befreiungen
praktisch auf Null reduzieren. Ich meine



FISCHER

jedoch, dafl die Richtlinie der Befugnis der
Mitgliedstaaten, bei der Festlegung des
Anwendungsbereichs von Befreiungen eine
Unterscheidung zwischen im Wettbewerb
stehenden Steuerpflichtigen, die im wesentli-
chen dieselben Titigkeiten ausiiben, vorzu-
nehmen, Schranken setzen kann.

29. Das Vorbringen der deutschen Regie-
rung, der Grundsatz der steuerlichen Wert-
neutralitit stehe den deutschen Vorschriften
nicht entgegen, da fiir erlaubte und uner-
laubte Titigkeiten unterschiedliche Bedin-
gungen golten, ist meines Erachtens ebenso
unhaltbar. Ich bin der Auffassung, daf die
Mehrwertsteuer fiir die Zwecke der Anwen-
dung des Grundsatzes der steuerlichen Wert-
neutralitit in Fillen wie dem vorliegenden
isoliert betrachtet werden mufl. Es - wire
nicht durchfithrbar, den Mitgliedstaaten zu
erlauben, der Erhebung von anderen, nicht
harmonisierten — direkten oder indirekten
— Abgaben auf erlaubte Titigkeiten Rech-
nung zu tragen, deren Hohe der Mehrwert-
steuer, die auf unerlaubte Titigkeiten erho-
ben werden soll, entspricht oder auch nicht.

30. Aus Artikel 33 der Richtlinie ergibt sich
eindeutig, daf§ Verbrauchsteuern und andere
Sonderabgaben neben der Mehrwertsteuer
erhoben werden kénnen, wo dies vorgesehen
ist; entsprechend bestimmt Artikel 11 Teil A
Absatz 2 Buchstabe a, dafl solche Abgaben in
die Besteuerungsgrundlage fiir die Mehr-
wertsteuer einzubeziehen sind. Es steht den
Mitgliedstaaten daher frei, Sonderabgaben
auf Spiele oder Spielstitten zu erheben und
den Anwendungsbereich derartiger Abgaben
festzulegen. Sie konnen, soweit erwiinscht,
den Anwendungsbereich aller nationalen
Abgaben in einer Weise festlegen, dafl eine
Titigkeit nicht zugleich der Mehrwertsteuer
und der nationalen Abgabe unterliegt; sie
sind hierzu jedoch nicht verpflichtet. Nicht
befugt sind die Mitgliedstaaten, die Konturen
des harmonisierten Gemeinschafts-

Mehrwertsteuersystems unter Riickgriff auf
nicht harmonisierte nationale Abgaben fest-
zulegen.

31. Ich komme daher zu dem Ergebnis, daf}
die Mitgliedstaaten nicht befugt sind, den
Anwendungsbereich der in Artikel 13 Teil B
Buchstabe f der Richtlinie vorgesehenen
Befreiung auf die erlaubte Durchfiihrung

von Roulettespiclen zu beschrinken.

Frage 2

32. Die zweite Frage des vorlegenden
Gerichts geht dahin, ob im Falle der im
Ausgangsverfahren  streitigen  Umsitze
Bemessungsgrundlage der Betrag ist, der
dem Veranstalter innerhalb eines Besteue-
rungszeitraums verbleibt. Diese Frage wird
nur fiir den Fall gestellt, dafl Deutschland
befugt ist, die Umsitze zu besteuern, obwohl

es gleichartige Umsitze zugelassener 6ffent-
licher Spielbanken befreit.

33. Die Frage des vorlegenden Gerichts soll
kliren, ob die Entscheidung des Gerichtsho-
fes in der Rechtssache Glawe 18 betreffend
Umsitze mit Gliicksspielautomaten auf die
hier streitigen Rouletteumsitze Anwendung

18 — A.a. O. (Fuflnote 4).
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findet. Die Gliicksspielautomaten, um die es
in jener Rechtssache ging, waren in Bars und
Restaurants aufgestellt. Die Spieler setzten
die Gerite durch Einwurf von Geldmiinzen
in Betrieb, die entweder in das fiir die
Gewinnauszahlung vorhandene Miinzstapel-
rohr oder, falls dieses vollstindig gefiillt war,
in die Automatenkasse fielen, die vom Auf-
steller regelmiflig geleert wurde. Gesetzlich
vorgeschrieben war, dafl die Automaten min-
destens 60 % der in die Automaten einge-
worfenen Spieleinsitze als Gewinne auszah-
len mufiten. Die deutsche Regierung vertrat
die Auffassung, Bestenerungsgrundlage sei
die Gesamtheit der von den Spielern in die
Automaten eingeworfenen Spieleinsitze ein-
schlieffilich der als Gewinne ausgezahlten
Einsitze.

34. Der Gerichtshof schlof sich meinen
Schlufiantrigen an und entschied, dafl der
gesetzlich zwingend festgelegte Teil der
Gesamtheit der Spieleinsitze, der den an die
Spieler ausgezahlten Gewinnen entspreche,
nicht zur Besteuerungsgrundlage im Sinne
von Artikel 11 Teil A Absatz 1 Buchstabe a
der Richtlinie gehére. Bezugnehmend auf
seine Urteile Boots Company ' und Natu-
rally Yours Cosmetics 20 stellte der Gerichts-
hof fest, Besteuerungsgrundlage fiir die
Zwecke der Mehrwertsteuer sei die von
einem Steuerpflichtigen tatsichlich erhaltene
Gegenleistung. Bei einem Betreiber von
Geldspielautomaten bestehe die tatsichlich
erhaltene Gegenleistung nur in dem Teil der
Einsitze, liber den er effektiv selbst verfiigen
konne, d. h. die Geldstiicke, die nach ithrem
Einwurf in die Automatenkasse gelangten.

19 — Rechtssache C-126/88 (Slg. 1990, 1-1235).
20 — Rechtssache 230/87 (Slg. 1988, 6365).
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35. In der vorliegenden Rechtssache bittet
die deutsche Regierung den Gerichtshof, sein
Urteil Glawe zu tiberpriifen. Thre Kritik an
dem Urteil wird vielleicht besser verstind-
lich, wenn ich einen kurzen Auszug aus mei-
nen Schluflantrigen in dieser Rechtssache
vortrage:

~Meiner Ansicht nach beschrinkt sich die
Gegenleistung im Sinne von Artikel 11 Teil
A Absatz 1 Buchstabe a, die der Betreiber
fir seine Dienstleistungen erhilt, auf die
Betrige, die er dem Automaten entnimmt.
Dies ergibt sich aus einer Priifung der mafi-
geblichen Umsitze und anderer Formen des
Gliicksspiels.

Das Gliicksspiel um Geld erfordert zwar
Ausgaben der Spieler, fithrt aber in seiner
einfachsten Form nicht zum Verbrauch von
Gegenstinden oder Dienstleistungen. Neh-
men wir z. B. an, daf A mit B eine private
Wette abschliefit, wobei beide thre Wettein-
sitze auf den Tisch legen. A gewinnt die
Wette und nimmt das auf dem Tisch liegende
Geld an sich. In einem solchen Fall wire es
unsinnig, anzunehmen, daf} A und B einan-
der Dienstleistungen fiir eine Gegenleistung
in Héhe threr jeweiligen Wetteinsitze erbrin-
gen. Die Zahlung der Einsitze und das Ein-
sammeln der Gewinne ist lediglich Teil des
Spielvorgangs. Auch wenn die Spieleinsitze
mit der Hingabe von Geld verbunden sind,
sind sie kein Verbrauch von Gegenstinden
oder Dienstleistungen, der im
Mehrwertsteuersystem den Steuertatbestand

bildet.
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Das kommerzielle Gliicksspiel unterscheidet
sich davon insofern, als die Person, die das
Gliicksspiel veranstaltet, dieses so aus-
gestaltet, daf ihre durchschnittlichen
Gewinne ausreichen, um die thr bei der
Durchfithrung des Gliicksspiels entstehen-
den Kosten zu decken und ihr einen ange-
messenen Nutzen zu verschaffen. Ein
Buchmacher etwa wird die Quoten fiir Wet-
ten auf Pferderennen so festlegen, dafl sicher-
gestellt ist, daf} er aus den abgeschlossenen
Wetten insgesamt geschen einen Gewinn
erzielt. Insoweit liflt sich vielleicht sagen,
dafl die Person, die das Glicksspiel veran-
staltet, nicht nur selbst daran teilnimmt, son-
dern den iibrigen Spielern auch eine Dienst-
leistung erbringt, die in der Durchfiihrung
des Gliicksspiels besteht. Bei dieser Sicht-
weise wire ihre Vergiitung fiir diese Dienst-
leistung jedoch nicht der Gesamtbetrag der
von den Spielern erbrachten Einsitze. Wie
ich bereits ausgefithrt habe, bilden die Zah-
lung der Einsitze und die Auszahlung der
Gewinne den Kern des Spielvorgangs. Die
vom Veranstalter erbrachte Dienstleistung
besteht darin, dafl er den Rahmen zur Verfii-
gung stellt, in dem dieser Vorgang ablaufen
kann, wobei seine Vergiitung fiir diese
Dienstleistung  der ihm  verbleibende
Gewinniiberschufl zuziiglich einer von ihm
moéglicherweise erhobenen Provision ist.” 21

36. In der vorliegenden Rechtssache weist
die deutsche Regierung den Ansatz, zum
Kern des Spielvorgangs gehére nicht der Ver-
brauch von Gegenstinden oder Dienstlei-
stungen, zuriick. Threr Auffassung nach ist
mit dem Gliicksspiel als solchem ein Ver-
brauch von Gegenstinden oder Dienstlei-

21 — Nirn. 19 bis 21 der Schluflantrige.

stungen verbunden. Ein kommerzieller
Gliicksspielveranstalter stelle nicht nur den
Spielrahmen zur Verfiigung, sondern nehme
selbst am Spiel teil. Der Mitspieler zahle das
Entgelt nicht nur, um am Spiel teilzunehmen;
ansonsten wiirde es dem Veranstalter genii-
gen, ein Eintrittsgeld zu fordern. Dem Mit-
spieler komme es vielmehr entscheidend auf
die eingeriumte Gewinnmdglichkeit an.

37. Wenn Artikel 13 Teil B Buchstabe f die
Méglichkeit einer Steuerbefreiung vorsehe,
folge hieraus zwingend, dafl Gliicksspiele der
Besteuerung unterliegen kénnten. Nach dem
Urteil Glawe belaufe sich die Besteuerungs-
grundlage auf Null; dadurch wiirden Gliicks-
spiele faktisch vom Anwendungsbereich der
Steuer ausgenommen, sofern der Veranstalter
nicht einen Nettogewinn erziele.

38. Dieser Ansatz stehe in Ubereinstimmung
mit dem der Richtlinie zugrunde liegenden
Prinzip, dafl die Mehrwertsteuer auf kon-
krete Umsatzgeschifte erhoben werde. Im
Urteil Glawe, nach dem als Besteuerungs-
grundlage die Gesamtheit der Nettoumsitze
abziiglich der Gewinnauszahlung iiber einen
bestimmten Zeitraum herangezogen werde,
werde der Bezug zu spezifischen Umsatz-
geschiften aufgegeben. Ferner bestehe nach
dem Urteil Glawe die Gegenleistung fiir die
Zurverfiigungstellung des Spielrahmens im
Rohgewinn des Veranstalters, was unverein-
bar mit dem Grundsatz sei, dafl die Mehr-
wertsteuer auf den Umsatz des Steuerpflich-
tigen erhoben werde.
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39. Hilfsweise trigt die deutsche Regierung
vor, es bestiinden Unterschiede zwischen den
Umsitzen in der Rechtssache Glawe und
denjenigen in der vorliegenden Rechtssache.
Anders als in der Rechtssache Glawe gebe es
keine gesetzlich vorgeschriecbene Gewinn-
quote. Auch gelangten die Einsitze, die dem
Veranstalter zuflieffen sollten, nicht in eine
getrennte Kasse. Die gesetzten Spielmarken
lielen sich daher nicht in zwei getrennte
Teile, namlich Spielgewinne und Einnahmen
des Betreibers, aufteilen.

40. Die Kommission ersucht den Gerichts-
hof zwar nicht um Uberpriifung seines
Urteils Glawe, ist jedoch der Auffassung,
dal bei Roulettespielen nicht derselbe
Ansatz méglich sei. Die Besteuerungsgrund-
lage werde durch die von den Spielern
gekauften Spielmarken gebildet. Mit dem
Kauf der Spielmarke erwerbe der Spieler
Zutritt zur Spielbank, ihrer Infrastruktur,
ihrer besonderen Atmosphire und den
Tischen. Das von einer Spielbank angebotene
Leistungsspektrum - sei viel umfangreicher
und abwechslungsreicher als dasjenige eines
an der Wand einer Gaststitte angebrachten
Spielautomaten.

41. Das Vereinigte Konigreich vertritt dem-
gegeniiber die Auffassung, das Urteil des
Gerichtshofes in der Rechtssache Glawe sei
zutreffend und solle auf Roulettespiele aus-
gedehnt werden. Es unterstreicht allerdings,
daf es sich bei Gliicksspiel um einen Sonder-
fall handele und daf das Urteil nicht auf

andere Arten von Umsitzen anwendbar sei.
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42, Bei der Priifung dieser Frage kommt es
zunichst darauf an, den grundlegenden Prin-
zipien des gemeinsamen Mehrwertsteuer-
systems Rechnung zu tragen, wie sie in Arti-
kel 2 der Ersten Mehrwertsteuerrichtlinie 22
niedergelegt sind. Nach dieser Vorschrft
beruht das gemeinsame Mehrwertsteuer-
system auf dem Grundsatz, ,dafl auf Gegen-
stinde und Dienstleistungen, ungeachtet der
Zahl der Umsitze, die auf den vor der
Besteuerungsstufe liegenden Produktions-
und Vertriebsstufen bewirkt wurden, eine
allgemeine zum Preis der Gegenstinde und
Dienstleistungen ~ genau  proportionale
Verbrauchsteuer anzuwenden ist® (Hervor-

hebung durch mich).

43. Die normale Funktionsweise des
Mehrwertsteuersystems im Einklang mit die-
ser Vorschrift lifit sich an folgendem Beispiel
darstellen: Angenommen ein Hersteller
verkauft innerhalb eines bestimmten Zeit-
raums Waren fiir 3 000 000 DM zuziiglich
420000 DM Mechrwertsteuer  (berechnet
nach dem in Deutschland im mafigeblichen
Zeitraum geltenden Satz von 14 %). Die
Einnahmen des Herstellers einschliellich
Mehrwertsteuer belaufen sich daher auf
3420000 DM, von denen er 420000 DM
(abziiglich bereits gezahlter Vorsteuern) an
das Finanzamt zu zahlen hat. Die verbleiben-
den 3000000 DM decken seine Gewinn-
spanne, seine Materialkosten wund alle
anderen von ihm etwa zu entrichtenden
Abgaben (z. B. Einkommensteuer). Das Ver-
hiltnis zwischen dem Preis seiner Waren,
d. h. seinen Gesamteinnahmen, zur Mehr-
wertsteuer entspricht dem in Deutschland
geltenden Mehrwertsteuersatz von 14 %
(420 000/3 000 000). Die Steuer ist daher
»zum Preis [seiner] Gegenstinde ... genau

22 — Erste Richtlinie des Rates vom 11, April 1967 zur Harmoni-
sierung der Rechtsvorschriften der Mitglicdstaaten iiber die
Umsatzsteuern (67/227/EWG; ABL. 1967, S. 1301).
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proportional®, wie in Artikel 2 der Ersten
Richtlinie verlangt 23.

44. Die Anwendung der Mehrwertsteuer auf
Spielumsitze ist zugegebenermafien nicht so
einfach. Tatsichlich liegt der Grund fiir ihre
Befreiung in Artikel 13 Teil B Buchstabe f
darin, daf} solche Umsitze fiir andere For-
men der Besteuerung besser geeignet sind.
Gleichwoh! liefert das Urteil Glawe meines
Erachtens trotz der naturgegebenen Schwie-
rigkeiten die Grundlage fiir eine Anwendung
der Mehrwertsteuer auf solche Umsitze auf
eine Art und Weise, diec mit den soeben
erliuterten und veranschaulichten grundle-
genden Prinzipien des Mehrwertsteuer-
systems in Einklang steht. Ich meine, dafl das
Urteil gleichermaflen auf Rouletteumsitze
anwendbar ist.

45. Wenn das Urteil Glawe auf den vorlie-
genden Fall angewandt wird, hat dies zur
Folge, dafl Mehrwertsteuer auf die Nettoein-
nahmen des Veranstalters (nach Auszahlung
aller Gewinne) innerhalb eines bestimmten
Zeitraums zu entrichten wire. Dieser Ansatz
fiihrt zu Ergebnissen, die den im Falle von
typischeren Umsitzen, wie im obigen Bei-
spiel, erzielten so nahe wie moglich kom-
men. Letztlich bleibt nur der vom Veranstal-
ter nach Auszahlung der Gewinne
vereinnahmte Betrag zur Deckung seiner
Gewinnspanne, der Kosten fiir den Betrieb
der Spielstitte, der Mehrwertsteuer und

23 — Im Rahmen dieses Beispielsfalles vernachlissige ich die klei-
nen Betrige versteckter Mchrwertsteuer, die auf ihn womég-
lich durch befreite Kiufe von Gegenstinden oder Dienstlei-
stungen (z. B. Versicherungen) entfallen sind.

anderer gegebenenfalls fiir seine Tatigkeit zu
entrichtender Steuern. Dies ist daher der
Betrag, der sich mit den Umsitzen des Her-
stellers (einschliefflich Mehrwertsteuer) aus
dem Verkauf seiner Waren vergleichen 1ifit.
Wird die Steuer auf der Grundlage dieses
Betrages berechnet, bleibt sie genau propor-
tional zum Umsatz des Veranstalters.

46. Das Argument der deutschen Regierung,
ein solcher Ansatz nehme Gliicksspiele
vom Anwendungsbereich der Steuer aus, ver-
kennt, daff Veranstalter kommerzieller
Gliicksspiele der hier streitigen Art die
Chancen so verteilen, daff sie auf lange Sicht
einen Gewinn machen. Ebensowenig kann
ich der Auffassung der deutschen Regierung
folgen, das Urteil Glawe verstofle gegen den
Grundsatz, daf Mehrwertsteuer auf kon-
krete Umsitze erhoben werde. In meinen

Schluflantrigen in der Rechtssache Glawe
habe ich ausgefiihrt:

. jeder Spieleinsatz [besteht] aus zwei
Komponenten. Die eine Komponente ist der
Preis, der fiir die vom Betreiber erbrachte
Dienstleistung gezahlt wird (einschliefflich
der auf diesen Betrag entfallenden Mehr-
wertsteuer). Der restliche Spieleinsatz kann
als ein Beitrag zu dem fiir die Auszahlung
von Gewinnen verfiigharen Geldvorrat ange-
schen werden. In ecinem bestimmten Zeit-
raum werden diese Komponenten den Betri-
gen entsprechen, die sich in der Kasse und
im Vorrat des Automaten angesammelt
haben* ¢,

24 — Nr. 29 meiner Schlufantrige.
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47. Dasselbe gilt in der vorliegenden Rechts-
sache. Jeder auf dem Spieltisch gesetzten
Spielmarke lassen sich aufgrund rechtlicher
Analyse zwei Komponenten zuordnen: a) die
Wette und b) die Gegenleistung fiir die vom
Veranstalter erbrachte Dienstleistung, d.h.
der von den Spielern gezahlte Preis fiir die
Teilnahme am Spiel und die Erlangung der
Gewinnchance. Dieser Preis, der aus dem
Vorteil besteht, den sich der Veranstalter
durch die Chancenverteilung zu seinen Gun-
sten einrdumt, liflt sich genau errechnen und
entspricht einem iiblichen Prozentsatz, der
nach Mafigabe der Art des jeweiligen Roulette-
spiels schwankt. Er wird von jedem Spieler
jedesmal, wenn er eine Spielmarke auf dem
Spieltisch setzt, gezahlt. Ein Veranstalter
konnte diese Komponenten ohne weiteres
trennen, indem er den Vorteil fiir das Haus
wegfallen liefle und ihn durch eine getrennte
Gebiihr ersetzte, die seine Kosten und seinen
Gewinn deckt.

48. Aus ihnlichen Griinden ist das Argu-
ment der deutschen Regierung, das Urteil
Glawe fihre dazu, dafl im Widerspruch zu
den grundlegenden Prinzipien der Sechsten
Richtlinic der Rohgewinn eines Steuerpflich-
tigen statt seines Umsatzes besteuert werde,
unzutreffend. Der Umsatz des Veranstalters
ist auf den Prozentsatz jeder Spielmarke
beschrinkt, der dem Preis fiir die Dienstlei-
stung des Veranstalters entspricht.

49. In der Praxis sind individuelle Berech-
nungen auf der Grundlage jeder auf dem
Spieltisch gesetzten Spielmarke unndtig. Der
gesamte als Gegenleistung fiir konkrete
Umsitze eingenommene Betrag entspricht
den Nettoeinnahmen des Veranstalters (nach
Auszahlung der Gewinne) wihrend eines
bestimmten Zeitraums. Uber einen Zeitraum
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betrachtet entsprechen die Nettoeinnahmen
des Veranstalters zwangsliufig dem Vorteil,
den er sich selbst einriumt. Daraus, dafl es
eine einfachere Methode fiir die Feststellung
der Besteuerungsgrundlage gibt, ergibt sich
indessen nicht, daff die Steuer nicht auf kon-
krete Umsitze erhoben wird. Ich kann mich
daher nicht der Auffassung der Kommission
anschliefen, ein solcher Ansatz sei theore-
tisch unsauber. Im Gegenteil sehe ich darin
ein Beispiel dafiir, dafl eine theoretisch sau-
bere Losung oft in der Praxis leichter
anwendbar ist.

50. Ich halte es fiir aufschlufireich, eine
Gegeniiberstellung mit den Auswirkungen
vorzunehmen, die die anderen im Verfahren
vertretenen Auffassungen hitten. Wie sich
aus dem Vorlagebeschlufl ergibt, hat das
Finanzamt seinen Ansatz auf das Urteil des
Finanzgerichts Diisseldorf vom 29. Januar
1986 2 gestiitzt. Das Finanzgericht war
davon ausgegangen, ein Spieler, der in einer
Spielserie 50 DM verloren habe, habe fiir die
Gewinnchance einen Preis von 50 DM
gezahlt. Wenn er dagegen in einer Spielserie
100 DM gewonnen habe, habe er nicht fiir
die Gewinnchance bezahlt. Da der Veranstal-
ter die Nettogewinne oder -verluste der
Spieler nicht aufgezeichnet hatte, mufite das
Finanzgericht ein Verfahren zur Schitzung
seines steuerpflichtigen Umsatzes ausarbei-
ten. Aufgrund einer Wahrscheinlichkeits-
rechnung gelangte das Finanzgericht zu dem
Ergebnis, daf die Schitzung durch Verviel-
fachung der Nettoeinnahmen des Veranstal-
ters mit dem Faktor 6 vorzunehmen sei.

25 — EFG 1986, S. 421.
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51. In der miindlichen Verhandlung trug die
deutsche Regierung vor, sie teile das vom
Finanzamt vertretene Konzept des Umsatzes
nicht. Sie halte an ihrer in der Rechtssache
Glawe vertretenen Auffassung fest, dafi die
Besteuerungsgrundlage in der Gesamtheit
der von einem Spieler in jedem einzelnen
Spiel gesetzten Spielmarken bestehe, ohne
Beriicksichtigung seiner Gewinne.

52. Die Kommission vertritt demgegeniiber
die Auffassung, Besteuerungsgrundlage seien
die gekauften Spielmarken, wiederum ohne
Beriicksichtigung der Gewinne.

53. Die grundlegende Schwiche all dieser
Ansitze liegt darin, dafl sie eine Steuerlast
bewirken, die nicht zum tatsichlichen
Umsatz des Veranstalters proportional ist.
Entscheidende Ursache hierfiir ist, daf} ein
grofler Teil des Einsatzes an die Spieler als
Gewinn ausgezahlt wird, gleichwohl aber fiir
Mechrwertsteuerzwecke als Umsatz des Ver-
anstalters behandelt wird. Dies fiihrt dazu,
dafl dessen Umsatz kiinstlich aufgebliht
wird. Solche Ansitze verkennen, dafl der
Kern einer Spieltitigkeit zwar mit der Ver-
wendung von Geld verbunden ist, nicht aber
mit dem Verbrauch von Gegenstinden oder
Dienstleistungen.

54. Die Auswirkungen der Methode des
Finanzamts lassen sich an dem im Vorlage-

beschlufl wiedergegebenen Zahlen ablesen:
Auf der Grundlage der im Jahre 1987 erziel-

ten Einnahmen des Kligers in Héhe von
344 880,00 DM crmittelte das Finanzamt
z.B. eine Besteuerungsgrundlage von
2 069 280,00 DM, aufgrund deren es die
Mehrwertsteuer bei einem Satz von 14 % in
Hoéhe von 289699,20 DM festsetzte. Im
Ergebnis fithrt dies jedoch zu einem effekti-
ven Steuersatz von nicht weniger als 84 %
(289 699,20 DM/344 880,00 DM), bezogen
auf die cffektiven Einnahmen des Kligers.

55. Der Ansatz der deutschen Regierung

wiirde zweifellos zu einer noch hoheren
Steuerbelastung fiithren. Unterstellt, ein Spie-
ler erwirbt zehn Spielmarken fir jeweils
5 DM. In jedem der ersten fiinf Spiele setzt
er zwei Spielmarken. In den ersten vier Spie-
len verliert er. Im fiinften Spiel gewinnt er
und verfiigt damit wieder iiber zehn Spiel-
marken. Er spielt dann weitere fiinf Spiele, in
denen er wiederum jeweils zwei Spielmarken
setzt. Er verliert das sechste bis neunte Spiel,
gewinnt aber das zehnte und verfiigt damit
wieder iiber acht Spielmarken. Nach Auffas-
sung der deutschen Regierung wiirde auf die
gesamten eingesetzten Spielmarken, d.h.
100 DM (20 Spielmarken von jeweils 5 DM),
Steuer erhoben. Die tatsichlichen Einnah-
men des Veranstalters aus der Serie von Spie-
len wiirden sich jedoch nur auf 10 DM (zwei
Spielmarken von jeweils 5 DM) belaufen.
Nur dieser Betrag ist der Umsatz (ein-
schlieflich Mehrwertsteuer), der fiir die Dek-
kung seiner Kosten, seiner Gewinnspanne,
der Mehrwertsteuer und anderer etwa anfal-
lender Steuern zur Verfiigung steht. Gleich-
wohl wiirde sich nach dem Ansatz der deut-
schen Regierung seine Mehrwertsteuerschuld
auf 12,28 DM (100 DM x 14/114) belaufen.
Seine tatsichlichen Einnahmen wiirden daher
nicht ausreichen, um seine Mehrwertsteuer
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56. Uberdies kénnte sowohl nach der Auf-
fassung der deutschen Regierung als auch
nach derjenigen des Finanzamts die Besteue-
rungsgrundlage nur geschitzt werden, da es
fiir die Veranstalter offensichtlich unméglich
wire, Aufzeichnungen iber jede eingesetzte
Spielmarke oder iiber die Ergebnisse jeder
Spielserie am Tisch zu machen. Offensicht-
lich hat es in Deutschland Diskussionen iiber
den richtigerweise anzuwendenden Verviel-
fachungsfaktor gegeben. Aus der Sicht des
Steuerpflichtigen macht sich der vom
Finanzgericht Diisseldorf angewandte Faktor
6 sehr vorteilhaft aus gegeniiber dem Faktor
25, der von der Finanzverwaltung im Verfah-
ren vor diesem Gericht vorgeschlagen wor-
den war. In der miindlichen Verhandlung im
vorliegenden Verfahren konnte die deutsche
Regierung nicht angeben, welche Methode
sie anwenden wiirde, um den Umsatz des
Kligers zu schitzen.

57. Der Ansatz der Kommission wiirde
wahrscheinlich zu einer etwas niedrigeren
Besteuerungsgrundlage als derjenigen fiihren,
die sich nach dem Ansatz der deutschen
Regierung ergibt, da zu der Besteuerungs-
grundlage nicht die von Spielern gewonne-
nen und in spiteren Spielen eingesetzten
Spielmarken gehéren wiirden. Zudem
kénnte von den Steuerpflichtigen woméglich
durchaus verlangt werden, daff sie Aufzeich-
nungen iber die verkauften Spielmarken
machen, wodurch Schitzungen iiberfliissig
wiirden. Gleichwohl ist nicht anzunehmen,
daf die von der Kommission vorgeschlagene
Methode, die den an die Spieler ausgezahlten
Gewinnen nicht Rechnung trigt, zu einer
Steuerbelastung fithren wiirde, die propor-
tional zu den tatsichlichen Einnahmen des
Veranstalters aus seinen Titigkeiten wire.
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58. Meiner Auffassung nach sollte der
Gerichtshof daher, vorausgesetzt, daf die
zweite Frage des vorlegenden Gerichts eine
Antwort verlangt, an seinem Urteil Glawe
festhalten und entscheiden, dafl es auch fiir
Umsitze aus Roulettespielen wie denjenigen
des Ausgangsverfahrens gilt. Ich denke nicht,
daf die besondere Funktionsweise der
Gliicksspielautomaten in der Rechtssache
Glawe oder der Umstand, daff die ausgezahl-
ten Mindestgewinne gesetzlich festgelegt
waren, fur die Entscheidung des Gerichtsho-
fes ausschlaggebend waren. Entscheidend fiir
den Gerichtshof war das Bestreben, eine
Auslegung zu geben, die gewihrleisten
wiirde, dafl die Mehrwertsteuerschuld eines
Steuerpflichtigen proportional zu seinem tat-
sichlichen Umsatz war.

59. Ich mochte schliellich noch darauf hin-
weisen, dafl Spielumsitze der hier streitigen
Art, die mit Wetten um Geld verbunden
sind, aus den bereits erwihnten Griinden
einen Sonderfall darstellen und daff nicht
angenommen werden darf, der hier vertre-
tene Ansatz konne ohne weiteres auf andere
Unmsitze erstreckt werden.

60. In Anbetracht der von mir vorgeschlage-
nen Antwort auf die zweite Frage ist die
dritte Frage des vorlegenden Gerichts gegen-
standslos.



FISCHER

Ergebnis

61. Meiner Auffassung nach sollte der Gerichtshof die vom Finanzgericht Baden-
Wiirttemberg vorgelegten Fragen daher wie folgt beantworten:

Artikel 2 Absatz 1 der Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie ist dahin auszulegen, daf}
die unerlaubte Durchfithrung von Roulettespielen der Mehrwertsteuer unterliegt.
Die Mitgliedstaaten sind nicht befugt, den Anwendungsbereich der in Artikel 13
Teil B Buchstabe f der Richtlinie vorgesehenen Befreiung auf die erlaubte Durch-
fishrung solcher Spiele zu beschrinken.
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