GLAWE

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
FRANCIS G. JACOBS

vom 3. Mirz 1994~

Herr Prasident,
meine Herren Richter!

1. Das Finanzgericht Hamburg ersucht um
eine Entscheidung iiber die Auslegung der
Sechsten  Mehrwertsteuerrichtlinie!, ~ Die
vom Finanzgericht vorgelegten Fragen
betreffen die Bemessungsgrundlage fiir die
Erhebung der Mehrwertsteuer auf Einnah-
men aus Geldspielautomaten.

2. Folgende Fragen sind vorgelegt worden:

1)  Istbei Geldspielautomaten mit Gewinn-
mdglichkeit Besteuerungsgrundlage im
Sinne von Artikel 11 Teil A Absatz 1
Buchstabe a der 6. EG-Richtlinie die
Gesamtheit der Spieleinsitze ohne
Abzug der automatisch an die Spicler
ausgezahlten Gewinne?

* Originalsprache: Englisch.

1 — Richtlinic 77/388/EWG des Rates vom 17, Mai 1977, Sechste
Richtlinic zur Harmonisicrung der Rechisvorschriften der
Mitgliedstaaten {iber dic Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: cinheitliche steuerpflichtige Bemes-
sungsgrundlage (AB. 1977, L 145, 5. 1).

2) TFir den Fall, dafl die ausgezahlten
Gewinne abzuziehen sind;

Gebietet der Grundsatz der Individual-
besteuerung, dafl Gewinne nur bis zur
Hohe des jeweiligen Einsatzes fiir ein
Spicl bzw. ecine Spielserie abgezogen
werden konnen?

3) Bei Verneinung der Frage zu 1:

Sind die automatisch ausgezahlten
Gewinne vollstindig oder teilweise —
bis zur Hohe des jeweiligen Spiel- bzw.
Spielseriencinsatzes — Riickvergiitun-
gen im Sinne von Artikel 11 Teil A
Absatz 3 Buchstabe b der 6.
EG-Richtlinie?

Der Hintergrund der Rechtssache

3. Die Klagerin des Ausgangsverfahrens (im
folgenden: Kligerin) ist ein Unternchmen,
das die Aufstellung von Geldspielautomaten
in Gaststitten betreibt. Die Automaten wer-
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den durch den Einwurf eines oder mehrerer
Geldstiicke in Gang gesetzt. Sobald sie durch
den Einwurf des erforderlichen Einsatzes in
Gang gesetzt wurden, kann mit ihnen fiir
einen bestimmten Zeitraum gespielt werden.
Wihrend dieses Zeitraums konnen Geld-
stiicke an erfolgreiche Spieler als Gewinne
ausgezahlt werden. Die Hohe etwaiger im
Laufe cines einzelnen Spiels ausgezahlter
Gewinne hingt vom Gliick (und méglicher-
weise vom Geschick) des betreffenden Spie-
lers ab.

4. Die fraglichen Automaten sind mit zwei
getrennten Fichern versehen, die ich als
JKasse® und ,Vorrat“ bezeichnen werde.
Der Vorrat enthilt die Geldstiicke, von
denen die Gewinne gezahlt werden. Die
Kasse enthilt die Geldstiicke, die der Betrei-
ber des Automaten diesem entnehmen und
als Gewinn einbehalten kann, Die Automa-
ten sind so konstruiert, dafl die Einsitze der
Spieler in die Kasse fallen, wenn der Vorrat
voll ist. Ist der Vorrat dagegen nicht voll,
wird er durch die Einsidtze erginzt.

5. Der Betrieb solcher Automaten ist in
Deutschland in der Spielverordnung vom 11.
Dezember 1985 2 geregelt. In Betrieb genom-
mene Automaten miissen nach ihrer Bauart
von der Physikalisch-Technischen Bundesan-
stalt zur Verwendung im Rahmen der Spiel-
verordnung zugelassen worden sein. Die
Automaten miissen durchschnittlich minde-
stens 60 % der Einsitze als Gewinne auszah-
len; bei Automaten, deren Zulassung nach
dem 25. Oktober 1990 beantragt wurde, gilt

2 — BGBL 1985 1 S. 2245; zuletzt gedndert durch die Zweite Ver-
ordnung zur Anderung der Spielverordnung vom 25. Okto-
ber 1990 (BGBL. 1990 I S. 2392).
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diese  Verpflichtung  zur  Auszahlung
von 60 % der eingeworfenen Betrige erst
nach Abzug der auf diese Betrige entfallen-
den Mehrwertsteuer. Der Betreiber ist ver-
pflichtet, den Vorrat bei der erstmaligen
Inbetriebnahme aufzufiillen; auflerdem muf§
er den Vorrat bei jedem Offnen des Automa-
ten erginzen, um sicherzustellen, dafl Geld
zur Auszahlung der Gewinne vorhanden ist.

6. Bei der Ermittlung der Mehrwertsteuer-
schuld der Kligerin fiir das Jahr 1991 legte
das beklagte Finanzamt als Besteuerungs-
grundlage im Sinne der deutschen Rechtsvor-
schriften zur Umsetzung von Artikel 11 der
Sechsten Richtlinie eine Schitzung der Brut-
toeinnahmen aus den Automaten zugrunde,
d.h. eine Schitzung der gesamten in die
Automaten eingeworfenen Einsitze abzii-
glich Mehrwertsteuer und ohne Verminde-
rung um die als Gewinne ausgezahlten
Betrige. Gegen diese Bemessungsgrundlage
wendet sich die Klagerin, die der Ansicht ist,
die Mehrwertsteuer diirfe nur auf die Netto-
erlése eines Betreibers erhoben werden, d. h.
die Nettoeinnahmen aus den Automaten
nach Abzug sowohl der Mehrwertsteuer als
auch der an erfolgreiche Spieler gezahlten
Betrige.

7. Im folgenden werde ich zunichst die rele-
vanten Bestimmungen der Sechsten Richtli-
nie angeben und erdrtern, inwieweit sich
diese Bestimmungen auf die Besteuerung von
Geldspielautomaten beziehen. AnschlieBend
werde ich mich damit beschiftigen, wie die
vorgelegten Fragen beantwortet werden soll-
ten.
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Die Bestimmungen der Sechsten Richtlinie

8. In Artikel 2 der Sechsten Richtlinie heifdt
es:

»Der Mehrwertsteuer unterliegen:

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

In Artikel 11 Teil A heiflt es:

,Im Inland

(1) Die Besteuerungsgrundlage ist:

a) ... alles, was den Wert der Gegenleistung
bildet, die der Lieferer oder Dienstlei-

stende fiir diese Umsitze vom Abnehmer
oder Dienstleistungsempfinger oder von
einem Dritten erhilt oder erhalten soll ...;

(3) In die Besteuerungsgrundlage sind nicht
einzubeziehen:

b) die Rabatte und Riickvergiitungen auf
den Preis, die dem Abnehmer oder
Dienstleistungsempfanger eingeriumt wer-
den und die er zu dem Zeitpunkt er-
hile, zu dem der Umsatz bewirkt wird;

9. In Artikel 13 Teil B Buchstabe f der Sech-
sten Richtlinie ist eine Mehrwertsteuerbefrei-
ung vorgesehen fiir

»Wetten, Lotterien und sonstige Gliicks-
spiele mit Geldeinsatz unter den Bedingun-
gen und Beschrinkungen, die von jedem
Mitgliedstaat festgelegt werden®,

Auf den ersten Blick scheint Artikel 13 Teil
B Buchstabe f darauf hinzudeuten, daf
Gliicksspicle mit Geldeinsatz grundsitzlich
von der Mehrwertsteuer befreit sind, und
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dieser Eindruck wird scheinbar bestitigt
durch Artikel 33 der Sechsten Richtlinie, der
wie folgt lautet:

,Unbeschadet anderer Gemeinschaftsbestim-
mungen hindern die Bestimmungen dieser
Richtlinie einen Mitgliedstaat nicht daran,
Abgaben auf Versicherungsvertrige, auf
Spiele und Wetten, Verbrauchssteuern,
Grunderwerbssteuern, sowie ganz allgemein
alle Steuern, Abgaben und Gebiihren, die
nicht den Charakter von Umsatzsteuern
haben, beizubehalten oder einzufithren®
(Hervorhebung von mir).

Es scheint, dafl Artikel 33 die Maoglichkeit
erdffnen sollte, Titigkeiten wie Spiele und
Wetten — und auch Versicherungen —, fiir
die Umsatzsteuern, wie spiter dargelegt
wird, nach ihrer Struktur ungeeignet waren,
mit anderen Steuern zu belegen. Die Worte
yunter den Bedingungen und Beschrinkun-
gen, die von jedem Mitgliedstaat festgelegt
werden®, wurden jedoch offenbar in Art-
kel 13 Teil B Buchstabe f eingefiigt, um eini-
gen Mitgliedstaaten die Moglichkeit zu
geben, Umsatzsteuern auf bestimmte For-
men von Gliicksspielen beizubehalten; im
Hinblick darauf wurde die Bestimmung
anscheinend von den Mitgliedstaaten und
von der Kommission dahin ausgelegt, daf sie
insbesondere die Erhebung von Mehrwert-
steuer auf die Verwendung von Geldspielau-
tomaten zulifit. Wie die Kommission ausge-
fihre hat, unterliegt der Betrieb von
Geldspielautomaten in Dianemark, Deutsch-
land, den Niederlanden, Spanien und dem
Vereinigten Kénigreich der Mehrwertsteuer,
wihrend er in Belgien von der Steuer befreit
ist. In Frankreich, Griechenland, Italien und
Portugal ist der Betrieb solcher Automaten
verboten. Uber die Rechtslage in Irland und
Luxemburg hat die Kommission keine Anga-
ben gemacht.
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10. Es erscheint mir vertretbar, die Sechste
Richtlinie dahin auszulegen, dafi sie die
Erhebung von Mehrwertsteuer auf den
Betrieb von Geldspielautomaten zulifit. Die
genannte Bestimmung erlaubt einem Mit-
gliedstaat den Ausschluff zumindest einiger
Formen des Gliicksspiels von der Steuerbe-
frejung, denn es wird den Mitgliedstaaten
ausdriicklich gestattet, fiir die Steuerbefrei-
ung ,Beschrinkungen festzulegen. Uber-
dies ist der Umfang der Gliicksspielformen,
die ausgeschlossen werden kénnen, nicht
ausdriicklich begrenzt. Es kann allerdings
bezweifelt werden, ob ein Mitgliedstaat
berechtigt wire, auf alle Formen des Gliicks-
spiels Mehrwertsteuer zu erheben.

11. Wenn ein Mitgliedstaat beschlossen hat,
von der Moglichkeit zur Erhebung von
Mehrwertsteuer auf die Benutzung von
Geldspielautomaten Gebrauch zu machen,
mufl die damit auferlegte Steuer, wie die
Kommission ausgefiihrt hat, ungeachtet des
in Artikel 13 Teil B Buchstabe f eingerium-
ten Ermessensspielraums den Gemein-
schaftsvorschriften ber die Mehrwertsteuer
entsprechen. Die Steuer mufl insbesondere
mit den Vorschriften iiber die Bemessungs-
grundlage in Artikel 11 der Sechsten Richtli-
nie in Einklang stehen. Wie sich aus dem
Titel der Richtlinie ergibt, besteht nimlich
eines ihrer Hauptziele gerade darin, eine sol-
che einheitliche Bemessungsgrundlage zu
schaffen. Die in Artikel 13 Teil B Buchstabe f
eingeriumte Befugnis zur Festlegung von
,Bedingungen und Beschrinkungen® erlaubt
es einem Mitgliedstaat daher, zu entscheiden,
welche Formen des Gliicksspiels nach dieser
Bestimmung von der Steuer befreit sein sol-
len; sie gibt ihm aber nicht die Moglichkeit,
eine andere als die in Artikel 11 festgelegte
Bemessungsgrundlage zu wahlen.

12. Bei Geldspielautomaten, die dem Spieler
eine Gewinnmdoglichkeit bieten, haben die
Mitgliedstaaten meiner Ansicht nach eindeu-
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tig die Méglichkeit, aber keine Verpflichtung
zur Erhebung der Mehrwertsteuer. Die deut-
sche Regierung hat darzulegen versucht, daf}
es bei dem Spiel am Automaten auch auf
Geschicklichkeit ankomme und dieses daher
nicht als Gliicksspiel angesehen werden
kénne und dafl der Betrieb von Geldspielau-
tomaten somit keine unter Artikel 13 Teil B
Buchstabe f fallende Titigkeit sei. Diese
Schluffolgerung scheint mir offenkundig
falsch zu sein, da sie auf der irrigen
Annahme beruht, dafl Geschicklichkeit beim
Gliicksspiel keine Rolle spiclen konne. Der
Umstand, daf8 die Automaten den Spiclern
die Méglichkeit des Gewinns einer héheren
Summe als des Einsatzes bieten und daf} der
Ausgang des Spiels auch bei einem geschick-
ten Spieler zumindest teilweise vom Zufall
abhingt, reicht aus, um die Benutzung sol-
cher Automaten als Gliicksspiel einzuord-
nen.

13. Ich komme deshalb zu dem Ergebnis,
dafl die Mitgliedstaaten nach Artikel 13 Teil
B Buchstabe f der Sechsten Richtlinie befugt,
aber nicht verpflichtet sind, auf den Einsatz
von Geldspielautomaten mit Gewinnmdg-
lichkeit Mehrwertsteuer zu erheben. Im fol-
genden werde ich diese Geldspielautomaten
lediglich als ,Automaten® bezeichnen. Es ist
klar, dafl, wenn ein Spicler einen solchen
Automaten benutzt, es sich um die Erbrin-
gung einer Dienstleistung des Betreibers an
den Spieler handelt.

Erste Frage

14, Mic sciner ersten Frage mochte das
nationale Gericht wissen, ob Besteuerungs-

grundlage im Sinne von Artikel 11 Teil A
Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie die
Gesamtheit der von den Spiclern in den
Automaten eingeworfenen Spieleinsitze ist.

15. Die deutsche Regierung schligt vor,
diese Frage zu bejahen, wihrend die Kligerin
und das Vereinigte Kénigreich der Auffas-
sung sind, dafl Besteuerungsgrundlage nur
dic Gesamtheit der Spieleinsitze abziiglich
der ausgezahlten Gewinne sein sollte, d. h.
die vom Betreiber tatsichlich dem Automa-
ten entnommenen Betrdge. Die Kommission
stimmt der deutschen Regierung zwar darin
zu, daf8 Besteuerungsgrundlage die Gesamt-
heit der Spieleinsitze sei, vertritt aber die
Ansicht, dafl die Gewinne als Ausgaben
behandelt werden sollten, fiir die die Steuer
in entsprechender Anwendung von Arti-
kel 17 Absatz 2 der Richtlinie abzichbar sei.
In Artikel 17 Absatz 2 heifit es:

»Soweit die Gegenstinde und Dienstleistun-
gen fiir Zwecke seiner besteuerten Umsitze
verwendet werden, ist der Steuerpflichtige
befugt, von der von ihm geschuldeten Steuer
folgende Betrige abzuzichen:

a) die geschuldete oder entrichtete Mehr-
wertsteuer fiir Gegenstinde und Dienst-
leistungen, die ihm von einem anderen
Steuerpflichtigen geliefert wurden oder
geliefert werden bzw. erbracht wurden
oder erbracht werden, ...
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Die Auffassung der Kommission wiirde,
wenn auch mit anderer rechtlicher Begriin-
dung, ebenfalls zu dem von der Kligerin und
dem Vereinigten Konigreich vorgeschlagenen
Ergebnis fithren.

16. Wie ich bereits ausgefithrt habe, besteht
das grundlegende Problem in der vorliegen-
den Rechtssache darin, dafl Gliicksspielum-
sitze fiir die Erhebung der Mehrwertsteuer
schlecht geeignet sind. Dies wurde von der
Kommission in ihrem Vorschlag fiir die
Sechste Richtlinie anerkannt, in dem die
uneingeschrinkte Befreiung der ,,Gliicks-
spiele und Lotterien” von der Steuer vorge-
sehen war (Artikel 14 Teil B Buchstabe k des
Vorschlags); in der Begriindung des Vor-
schlags hief§ es: ,Die im Buchstaben k vorge-
sehene Steuerbefreiung von Gliicksspielen
und Lotterien rechtfertigt sich aus rein prak-
tischen Griinden. Diese Titigkeiten eignen
sich nimlich schlecht fiir die Anwendung der
Mehrwertsteuer, und es wire wirksamer, sie
Sondersteuern zu unterwerfen.“? Mangels
einer vollstindigen Befreiung im endgiiltigen
Text der Richtlinie mufl der Gerichtshof
nach einer Auslegung suchen, die mit den
Zielen und Grundsitzen des gemeinsamen
Mehrwertsteuersystems in Einklang steht.

17. Die Prignanz des Standpunkes der deut-
schen Regierung ist auf den ersten Blick
attraktiv. Der Betrag, den der Dienstleistende
vom Spieler ,erhile, sei der in den Automa-
ten ecingeworfene Spieleinsatz. Wenn der
Spieler den Einsatz einwerfe, gehe das Eigen-
tum am Geld auf den Betreiber des Automa-
ten iiber, auch wenn dieser verpflichtet sei,
fiir die Dauver des Betriebs des Automaten

3 — Bulletin der Europiischen Gemeinschaften, Beilage 11/73,
S. 16.
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einen Teil des eingeworfenen Geldes im Vor-
rat zu belassen.

18. Diese Auffassung steht jedoch in Wider-
spruch zu der wirtschaftlichen Realitit des
Vorgangs und zu den Zielen und tragenden
Grundsitzen der Richtlinie. Die Mehrwert-
steuer soll proportional zu den tatsichlichen
Umsitzen erhoben werden, die ein Hindler
durch die Lieferung von Gegenstinden und
Dienstleistungen nach Abzug der Steuer auf
deren Kostenelemente erzielt; vgl. Artikel 2
der Ersten Richtlinie 4. Wie die Kligerin und
das Vereinigte Konigreich ausgefiihrt haben,
bestehen die Umsitze des Betreibers prak-
tisch gesehen in den Betrigen, die er dem
Automaten entnehmen kann, und nicht in
der Gesamtheit der von den Spielern einge-
worfenen Betrige. Andernfalls wiirde man
zu dem iiberraschenden Ergebnis kommen,
dafl der Betreiber des Automaten seinen
Kunden den grofiten Teil seiner Umsitze
zuriickzahlt. Ein solches Ergebnis wire
moglich, wenn auch unwahrscheinlich, wenn
die Riickzahlungen als ,Rabatte oder
»Riickvergiitungen® im Sinne von Artikel 11
Teil A Absatz 3 Buchstabe b angesehen wer-
den konnten, so dafl die Besteuerungsgrund-
lage entsprechend vermindert wiirde. Aus
den unten (unter Nrn. 31{f) genannten
Griinden ist dies jedoch nicht méglich. Eine
solche Auffassung wire auch dann denkbar,
wenn die ausgezahlten Gewinne — wie von
der Kommission vorgeschlagen — als Ausga-
ben fiir Gegenstinde oder Dienstleistungen
behandelt werden kdnnten, fiir die die Mehr-
wertsteuer gemifl Artikel 17 Absatz 2 der
Richtlinie abziehbar wire. Die Steuer wiirde
dann wie iiblich und in Ubereinstimmung

4 — Richtlinie 67/227/EWG des Rates vom 11. April 1967, Erste
Richtlinie zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iber die Umsatzsteuer (ABL 1967, S. 1301).
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mit Artikel 2 der Ersten Richtlinie erhoben,
da sie fiir die Gesamtheit der Spieleinsitze
abziiglich der Vorsteuer auf die Kostenele-
mente der Dienstleistungen des Betreibers zu
zahlen wire, d.h. nach Abzug der dem
Betreiber hypothetisch entstandenen Vor-
steuer auf die ausgezahlten Gewinne. Arti-
kel 17 Absatz 2 ist jedoch nach seinem Wort-
laut eindeutig unanwendbar, denn die an die
Gewinner ausgezahlten Betrige sind, wie die
Kommission einrdumt, keine Gegenleistung
fiir ,Gegenstinde und Dienstleistungen, die
[dem Betreiber] von cinem anderen Steuer-
pflichtigen geliefert wurden oder geliefert
werden bzw. erbracht wurden oder erbracht
werden“, im Sinne dieser Bestimmung, Ich
halte es auch nicht fiir mdglich oder er-
forderlich, zu diesem Ergebnis durch die
von der Kommission angestrebte analoge
Anwendung von Artikel 17 Absatz 2 zu
gelangen.

19, 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
Betriige, die er dem Automaten entnimmt.
Dies ergibt sich aus einer Priifung der mafi-
geblichen Umsitze und anderer Formen des
Gliicksspiels.

20. Das Gliicksspiel um Geld erfordert zwar
Ausgaben der Spieler, fiihrt aber in seiner
einfachsten Form nicht zum Verbrauch von
Gegenstinden oder Dienstleistungen. Neh-
men wir z. B. an, dafl A mit B eine private
Wette abschliefft, wobei beide ihre 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, dal A und B einan-
der Dienstleistungen fiir eine’ Gegenleistung
in Hohe ihrer 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 Mehrwertsteu-
ersystem den Steuertatbestand bildet.

21. Das kommerzielle Gliicksspiel unter-
scheidet sich davon insofern, als die Person,
die das Gliicksspiel veranstaltet, dieses so
ausgestaltet, dafl ihre durchschnittlichen
Gewinne ausreichen, um die ihr 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, dafl er aus den abgeschlossenen
Wetten insgesamt gesehen einen Gewinn
erzielt. Insoweit [aflt sich vielleicht sagen,
dafl die Person, die das Gliicksspiel veran-
staltet, nicht nur selbst daran teilnimmt, son-
dern den tibrigen Spielern auch eine Dienst-
leistung erbringt, die in der Durchfiihrung
des Gliicksspiels besteht. Bei dieser Sicht-
weise wire ihre Verglitung fiir diese Dienst-
leistung jedoch nicht der Gesamtbetrag der
von den Spielern erbrachten Einsitze. Wie
ich bereits ausgefiihrt 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
Gewinniiberschuff zuziiglich einer von ihm
mdglicherweise erhobenen Provision ist.
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22, Es mag zwar theoretisch etwas schwierig
sein, z. B. die Nettogewinne eines Buchma-
chers als die Gegenleistung fiir Dienstlei-
stungen anzusehen. Wihrend es mdglich
erscheint, ihn als Erbringer einer Dienstlei-
stung zu betrachten, variiert der ,Preis”, den
er fiir diese Dienstleistung erhilt, und hangt
teilweise vom Zufall und teilweise von sei-
nem Geschick bei der Festlegung der
Gewinnquoten ab. Diese Schwierigkeit
spricht jedoch nicht dafiir, die Gesamtheit
der Spieleinsitze als Gegenleistung fiir seine
Dienstleistung anzusehen. Sie erklirt viel-
mehr, warum die Kommission in ithrem Vor-
schlag fiir die Sechste Richtlinie die Ansicht
verirat, daf} sich Gliicksspiele und Lotterien
fiir eine Mehrwertbesteuerung schlecht eig-
neten und besser Sondersteuern unterworfen
wiirden.

23. Die mit der Anwendung der Mehrwert-
steuer auf Umsitze aus Wetten und Gliicks-
spielen verbundenen Schwierigkeiten schei-
nen mir bei Umsitzen in Zusammenhang mit
Geldspielautomaten nur in  geringerem
Umfang zu bestehen. Dies mag der Grund
dafiir sein, daf} sich die meisten Mitgliedstaa-
ten, die den Betrieb solcher Automaten
zulassen, dafiir entschieden haben, die Erlose
nicht von der Mehrwertsteuer zu befreien.
Geldspielautomaten der hier vorliegenden
Art sind so konstruiert, daf} sie dem Betrei-
ber einen vorhersehbaren Ertrag verschaffen.
Aufgrund der Einstellung des Automaten
weif} er bis auf wenige Prozentpunkte genau,
mit welchem Ertrag er rechnen kann. Die
GewifSheit fiir den Betreiber ist so grofi, daf
seine Einnahmen weniger als Gewinne ange-
sehen werden kdnnen denn als eine Gebiihr
fiir seine in der Bereitstellung des Automaten
bestehende Dienstleistung. Die Hohe dieser
Gebiihr ist iiberdies leicht zu bestimmen, da
sie dem der Kasse entnommenen Geldbetrag
entspricht.
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24, Aus den vorstehenden Erwigungen
folgt, dal — soweit die Belastung der
Umsitze aus Geldspielautomaten mit Mehr-
wertsteuer angebracht erscheint — Besteue-
rungsgrundlage nur die tatsichlichen Ein-
nahmen des Betreibers sein sollten, d.h.
seine Nettoerldse nach Auszahlung der
Gewinne an die Spieler. Die Richtigkeit die-
ser Auffassung wird durch eine Betrachtung
des Vorgangs aus der Sicht der Spieler besti-
tigt. Was die Spieler als Gruppe fiir die
Dienstleistungen des Betreibers zahlen, ist
der im Automaten verbleibende und vom
Betreiber entnommene Betrag. Im iibrigen
fungiert der Automat als Mittel zur Samm-
lung der Einsitze der Spieler und zu ihrer
Auszahlung an die Gewinner.

25, Das Vorbringen der deutschen Regie-
rung, dafl das Eigentum an den Spieleinsit-
zen auf den Betreiber iibergehe, ist nicht
iiberzeugend. Dabei handelt es sich lediglich
um eine Folge der Art und Weise des
Spielablaufs. In den Automaten eingewor-
fene Geldstiicke fallen entweder in die Kasse
oder in den Vorrat, Geldstiicke, die in die
Kasse fallen, werden Eigentum des Betrei-
bers, weil sie zu seinen Einnahmen gehoren.
Geldstiicke, die in den Vorrat fallen, werden
Eigentum des Betreibers, weil er es ist, der
den Vorrat urspriinglich aufgefille hat.
Dadurch stellt er den Spielern das zum
Betrieb des Automaten erforderliche, im
Vorrat befindliche Geld zur Verfligung;
wenn Geldstiicke in den Vorrat fallen, wer-
den ihm daher lediglich ausgezahlte Gewinne
erstattet. Das in den Vorrat fallende Geld
kann daher nicht als Zahlung fir Gegen-
stinde oder Dienstleistungen oder als Teil
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des mehrwertsteuerpflichtigen Umsatzes des
Betreibers angesehen werden.

26. Ich komme somit zu dem Ergebnis, dafl
die erste Frage des nationalen Gerichts ver-
neint werden sollte. Bei Geldspiclautomaten
der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Art gehort der Teil der Spicleinsitze, der als
Gewinn an die erfolgreichen Spieler ausge-
zahlt wird, nicht zur Besteuerungsgrundlage.

Zweite Frage

27. Mit seiner zweiten Frage méchte das
nationale Gericht fiir den Fall, dafl die
Gewinne bei der Ermittlung der Besteue-
rungsgrundlage abzuziehen sind, wissen, ob
der Grundsatz der Individualbesteuerung
ihren Abzug nur bis zur Héhe des jeweiligen
Einsatzes fiir ein Spiel zulifit.

28. Dieser Frage scheint der Gedanke
zugrunde zu liegen, dafl ungeachtet der Ver-
neinung der ersten Frage grundsitzlich die
Gesamtheit der in den Automaten eingewor-

fenen Spieleinsitze den Umsatz des Betrei-
bers bildet, wihrend einige oder simtliche
Gewinne bei der Ermittlung der Besteue-
rungsgrundlage abgezogen werden koénnen,
Das nationale Gericht wirft daher die Frage
auf, ob der Grundsatz der Individualbesteu-
erung, d. h. der Grundsatz, nach dem jeder
Umsatz gesondert mit Mehrwertsteuer bela-
stet werden sollte, die zu dem gezahlten
Preis proportional ist, den Abzug simtlicher
Gewinne ausschliefit, weil dadurch die Ver-
luste einiger Spieler mit den Gewinnen ande-
rer verrechnet wiirden,

29. In Anbetracht der Erwigungen, dic der
von mir vorgeschlagenen Antwort auf die
erste Frage zugrunde liegen, taucht dieses
Problem streng genommen nicht auf, Es geht
nicht um den Abzug von Gewinnen oder die
Verrechnung von Verlusten und Gewinnen,
Die Spieleinsitze bilden nur insoweit cinen
Teil des mehrwertsteuerpflichtigen Umsatzes
des Betreibers, als sie in den Einnahmen ent-
halten sind, die er der Kasse entnimmt. Der
tibrige Teil der Einsitze und die ausgezahlten
Gewinne sind wie im Fall einer privaten
Wette schlicht Teil des Spielvorgangs. Wie
das Vereinigte Konigreich ausgefiihre har,
besteht jeder Spieleinsatz aus zwei Kompo-
nenten, Die eine Komponente ist der Preis,
der fiir die vom Betreiber erbrachte Dienst-
leistung gezahlt wird (einschlieflich der auf
diesen Betrag entfallenden Mehrwertsteuer).
Der restliche Spieleinsatz kann als ein Bei-
trag zu dem fiir dic Auszahlung von Gewin-
nen verfiigbaren Geldvorrat angeschen wer-
den. In einem bestimmten Zeitraum werden
dicse Komponenten den Betrigen entspre-
chen, die sich in der Kasse und im Vorrat des
Automaten angesammelt haben.
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30. Die Mehrwertsteuer wird daher bei
jedem einzelnen Umsatz in gleicher Hohe
erhoben. Es trifft zu, daf§ der Teil jedes Spiel-
einsatzes, der den Preis fiir die Dienstlei-
stungen des Betreibers darstellt, nur durch
Anwendung eines Prozentsatzes ermittelt
werden kann, der auf den durchschnittlichen,
von einem Automaten in einem bestimmten
Zeitraum ausgezahlten Gewinnen beruht. In
der Praxis ist eine solche Berechnung jedoch
iiberfliissig. Bedeutsamer ist sicher, dafl die
Besteuerungsgrundlage fiir einen bestimmten
Zeitraum anhand der Betrige genau
bestimmt werden kann, die der Betreiber
nach Auffiillung des Vorrats der Kasse ent-
nimmt. Die Auffassung, daf} Besteuerungs-
grundlage die Gesamtheit der Spieleinsitze
sei, ist dem weitaus schwerwiegenderen Ein-
wand ausgesetzt, dafl die Besteuerungs-
grundlage selbst bei vielen Automaten
anhand der durchschnittlichen Auszahlungen
geschitzt werden miifte.

Dritte Frage

31. Mit seiner dritten Frage méchte das
nationale Gericht wissen, ob die ausgezahl-
ten Gewinne ,Riickvergiitungen® im Sinne
von Artikel 11 Teil A Absatz 3 Buchstabe b
der Sechsten Richtlinie sind. In Anbetracht
der von mir vorgeschlagenen Antwort auf
die erste Frage taucht dieses Problem nicht
auf, da die als Gewinne ausgezahlten Betrige
nicht zu der Gegenleistung gehéren, die der
Betreiber erhilt. Ich werde dennoch kurz
darauf eingehen.
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32. Wenn man davon ausgeht, daf} Besteue-
rungsgrundlage der gesamte Spieleinsatz ist,
erscheint es klar, dafl die an einen Spieler
ausgezahlten Gewinne, die iiber seinen Ein-
satz hinausgehen, nicht als diesem Spieler
gewihrte Rabatte oder Riickvergiitungen
angesehen werden kénnen. Die Auszahlung
von Gewinnen an einen Spieler kann auch
nicht als Rabatt oder Rickvergiitung
gegeniiber dem von anderen Spiclern gezahl-
ten Preis angesehen werden.

33. Auch wenn es jedenfalls grundsitzlich
méglich erscheint, den Teil der Gewinne, der
dem Einsatz des Spielers entspricht, als
Rabatt oder Riickvergiitung zu behandeln,
wire dies meiner Meinung nach sehr gekiin-
stelt. Es diirfte auch praktisch schwer durch-
fithrbar sein, da die Zahl der Fille ermittelt
werden miifite, in denen Gewinne an erfolg-
reiche Spieler ausgezahlt werden.

34, Die Tatsache, dafl die an die Spieler
zuriickflieBenden Betrige, die ungefihr 60 %
der Spieleinsitze ausmachen, verniinftiger-
weise nicht als ,Riickvergilitung® angesehen
werden koénnen, zeigt, dafl es gekiinstelt
wire, die gesamten Einsitze als Umsitze des
Betreibers zu behandeln. Sie bestatigt somit
die von mir zur ersten Frage vertretene Auf-
fassung.
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Ergebnis

35. Ich bin daher der Ansicht, daff die vom Finanzgericht Hamburg vorgelegten
Fragen wie folgt beantwortet werden sollten:

Artikel 11 Teil A Absatz 1 Buchstabe a der Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie ist
dahin auszulegen, daf§ die Besteuerungsgrundlage bei Dienstleistungen, die in der
Bereitstellung von Geldspielautomaten mit Gewinnméglichkeit bestehen und die in
einem bestimmten Zeitraum erfolgen, in einem Fall, in dem ein Mitgliedstaat solche
Dienstleistungen der Mehrwertsteuer unterwirft, den Teil der Gesamtheit der Spiel-
einsitze nicht umfaft, der den in diesem Zeitraum an die erfolgreichen Spieler aus
gezahlten Gewinnen entspricht.
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