DOM AV DEN 11.6.1998 — MAL C-283/95

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 11 juni 1998 "

I mil C-283/95,

angiende en begiran enligt artikel 177 i EG-fordraget, frin Finanzgericht Baden-
Wiirttemberg, Freiburg (Tyskland), att domstolen skall meddela ett forhandsavgs-
rande i det vid den nationella domstolen anhingiga mailet mellan

Karlheinz Fischer

och

Finanzamt Donaueschingen,

angiende tolkningen av ridets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rorande omsittningsskatter —
Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund (EGT L 145,
s. 1; svensk specialutgiva omride 9, volym 1, s. 28),

meddelar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden H. Ragnemalm samt domarna G. E Mancini

(referent), P. J. G. Kapteyn, ]J. L. Murray och G. Hirsch,

* Rirtegingssprik: tyska.
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generaladvokat: F. G. Jacobs,
justitiesekreterare: byridirektéren L. Hewlett,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Tysklands regering, genom Ernst Roder, Ministerialrat, férbundsekonomimi-
nisteriet, och Bernd Kloke, Oberregierungsrat, samma ministerium, bada i
egenskap av ombud,

— Forenade kungarikets regering, genom Stephen Braviner, Treasury Solicitor’s
Department, i egenskap av ombud, bitridd av Peter Mantle, barrister,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom juridiske ridgivaren Jiirgen-
Grunwald, i egenskap av ombud,

med hinsyn till forhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 30 januari 1997 av:
Tysklands regering, foretridd av Ernst Roder, Férenade kungarlkets regering, fore-
tridd av John E.Collins, Assistant Treasury Solicitor, i egenskap av ombud,
bitridd av Kenneth Parker, QC, och kommissionen, féretridd av Jiirgen Grun-

wald,

och efter att den 20 mars 1997 ha hort generaladvokatens férslag till avgorande,

fsljande
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Dom

Finanzgericht Baden-Wiirttemberg, Freiburg, har genom beslut av den
21 augusti 1995, som inkom till domstolen den 25 augusti samma ir, med stod av
artikel 177 i EG-f6rdraget stillt tre frigor om tolkningen av ridets sjitte direktiv
77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstift-
ning rérande omsittningsskatter — Gemensamt system fér mervirdesskatt: enhet-
lig berikningsgrund (EGT L 145, s. 1, svensk specialutgiva omride 9, volym 1, s.
28, nedan kallat ridets sjitte direktiv).

Frigorna har uppkommit i en tvist mellan Karlheinz Fischer och Finanzamt
Donaueschingen (nedan kallat Finanzamt) med anledning av uttag av omsittnings-

skatt pa olagligt och straffbart hasardspel.

Tillimpliga bestimmelser

Artikel 2 i ridets sjitte direktiv har féljande lydelse:

"Mervirdesskatt skall betalas for

1. leverans av varor eller tillhandahillande av tjanster som sker mot vederlag inom
landets territorium av en skattskyldig person i denna egenskap,
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»

+ T artikel 11 A.1 a stadgas att beskattningsunderlaget for transaktioner i princip
utgdrs av allt vederlag som leverant6ren har erhillit eller kommer att erhilla frin
kunden eller en tredje part for dessa inkdp, inklusive subventioner som ir direkt
kopplade till priset pa leveransen.

s I artikel 13 B foreskrivs foljande:

“Utan att det paverkar tillimpningen av 6vriga gemenskapsbestimmelser, skall
medlemsstaterna undanta féljande verksamheter frin skatteplikt och faststilla de
villkor som krivs for att sikerstilla en riktig och enkel tillimpning och férhindra
eventuell skatteflykt, skatteundandragande eller missbruk:

f) Vadslagning, lotterier och andra former av hasardspel, om inte annat foljer av de
villkor och begrinsningar som faststills av varje medlemsstat

¢ I artikel 33, i den version som gillde vid tidpunkten fér omstindigheterna i milet,
preciserades att bestimmelserna i direktivet, utan att det paverkade tillimpningen
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av gemenskapens vriga bestimmelser, inte hindrade att en medlemsstat bibehsll
eller inforde skatter pd forsikringsavtal, skatter pd vadslagning och hasardspel,
punktskatter, stimpelskatter och, mer generellt, sidana skatter, tullar och avgifter
som inte kan karakteriseras som omsittningsskatter.

Enligt tysk ritt skall, enligt 1 § forsta stycket i Umsatzsteuergesetz (lag om
omsittningsskatt, BGBI. 1979, s. 1953, nedan kallad UStG) mervirdesskatt paforas
leveranser och andra tjinster som en niringsidkare utfor mot vederlag inom ramen
for sin rorelse inom det si kallade uppbordsterritoriet.

Enligt 4 § nionde stycket b UStG undantas sidan omsittning som omfattas av
lagen om vadslagning och lotterier, liksom omsittning pd spel vid offentliga kasi-
non med licens.

I 284 § i den tyska strafflagen foreskrivs att den som anordnar hasardspel som ir
tillgangligt for allmidnheten utan att ha myndigheternas tillstind riskerar att démas
till boter eller fingelse 1 upp till tvid ir. Aven sidant hasardspel som anordnas i
slutna kretsar dir hasardspel anordnas regelbundet anses vara tillgingligt for all-
minheten.

Enligt 40 § i Abgabenordnung (1977 &rs uppbérdslag, BGBL s. 613) saknar det
relevans {6r beskattningen om ett upptridande som fullstindigt eller delvis uppfyl-
ler kriterierna i skattelagstiftningen strider mot en lagenlig skyldighet eller ett lag-
enligt f6rbud, eller inte ar forenligt med god moral.
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Bakgrunden till malet vid den nationella domstolen

Mellan 4ren 1987 och 1989 anordnade Karlheinz Fischer roulettspel pa ett flertal
platser i Forbundsrepubliken Tyskland. Han hade tillstind att anordna skicklig-
hetsspel med en maskin kallad "Roulette Opta I11”. Han avvek emellertid frin vill-
koren 1 tillstindet i si hog grad att spelet kom att likstillas med roulettspel, sisom
detta spelas i offentliga kasinon med tillstind.

Den utrustning som Karlheinz Fischer anvinde bestod av ett hjul forsett med siff-
rorna 1 till 24, i rétt och svart, samt beteckningarna 0 och X. Syftet med spelet var
att, genom att placera marker pi ritt rutor pi spelbordet, férutse var den kula som
slipptes av en croupier skulle komma att stanna. Spelarna kopte markerna for
5 DM styck. Vid varje spel kunde de placera en eller flera marker. Om kulan stan-
nade pi den siffra, linje eller farg dir nigon placerat en mark, betalade croupiern ut
24, 12 eller 2 ginger insatsen.

Vinsterna betalades ut i form av marker vid slutet av varje spel, och de marker som
croupiern samlat in fanns tillgingliga for betalning av vinster eller for kop. De spe-
lare som 6nskade avbryta spelet kunde vixla in sina aterstiende marker mot kon-
tanter.

I samband med en kontroll ansdg Finanzamt att Karlheinz Fischer utférde tjanster
som skulle beliggas med omsittningsskatt. Tjinsterna bestod i att tillhandahilla
spelarna vinstchanser. Enligt Finanzamt skulle beskattningsunderlaget utgéras av
spelarnas insatser minskat med deras vinster. Eftersom Karlheinz Fischer emeller-
tid inte hade registrerat dessa sifferuppgifter, beriknades beskattningsunderlaget
genom en sannolikhetskalkyl, varvid hans nettoinkomster multiplicerades med fak-
torn sex.
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Tolkningsfragorna

Karlheinz Fischer vickte talan vid Finanzgericht Baden-Wiirttemberg, som for det
forsta onskar f3 svar pd om de transaktioner som ir aktuella i méilet vid den natio-
nella domstolen, mot bakgrund av domar av den 5 juli 1988 i mil 269/86, Mol
(REG 1988, s. 3627), och 1 mil 289/86, Happy Family (REG 1988, s. 3655; svensk
specialutgdva, hifte 9), faktiskt utgjorde ett sidant tillhandahillande av tjinster
som avses i artikel 2.1 i radets sjitte direktiv eller om de 1 egenskap av olaglig verk-
samhet inte omfattas av direktivets tillimpningsomrade. For det andra énskar den
nationella domstolen veta om den metod f6r berikning av beskattningsunderlaget
som domstolen utarbetade i domen av den 5 maj 1994 1 mil C-38/93, Glawe (REG
1994, s. 1-1679), vilken omfattar en berikning av enbart nettoinkomster efter det
att vinsterna utbetalats till spelarna, skulle vara tillimplig i det mil den nationella
domstolen har att avgora, for det fall tjansterna i friga skulle vara beskattningsbara
enligt radets sjitte direktiv. For det tredje bedomer Finanzgericht att det, om si
inte var fallet, vore limpligt att faststilla en annan metod f6r berikning av skatte-
underlaget.

Den nationella domstolen beslutade att forklara milet vilande och att stalla fol-
jande tolkningsfragor till domstolen:

”1. Skall artikel 2.1 i ridets sjitte direktiv tolkas s, att tjanster som den som
anordnar olagligt och straffbart hasardspel tillhandahiller spelare inte ir skat-
tepliktiga?

2. Om den f6rsta frigan besvaras nekande, skall artikel 11 A.1 a 1 sjitte direkti-
vet i s3 fall tolkas s, att beskattningsunderlaget, i fall av olaglig spelverksam-
het i form av roulett, fér den som tillhandahiller spelarna tjinsterna utgors av
det belopp som denne erhiller under en beskattningsperiod?
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3. Om den andra frigan besvaras nekande, hur skall beskattningsunderlaget i sa
fall faststillas for de fall som avses i den forsta och den andra frigan?”

Den forsta tolkningsfrigan

For att den nationella domstolen skall kunna ges ett indamalsenligt svar skall den
forsta frigan tolkas si, att den avser huruvida olagligt anordnande av hasardspel, i
detta fall roulette, omfattas av tillimpningsomridet for ridets sjitte direktiv och
huruvida en medlemsstat kan beligga denna verksamhet med mervirdesskatt
medan motsvarande verksamhet, som utfors av ett offentligt kasino med tillstind,
ar undantagen frin skyldigheten att erligga mervirdesskatt.

Det anges uttryckligen 1 direktivet att sidana hasard- eller penningspel som anges i
artikel 13 B f skall omfattas av undantaget. Fortydligandet i direktivet att dess
bestimmelser inte hindrar att medlemsstaterna bibehiller eller infor skatter pa spel
avser vidare de spel som anges i artikel 33. Det ir siledes uppenbart att sidan verk-
samhet inte i sig faller utanfér tillimpningsomradet for ridets sjitte direktiv.

Vidare skall den nationella domstolens tveksamhet till méjligheten att mervirdes-
skattebeligga olaglig verksamhet behandlas. I dom av den 28 februari 1984 i mil
294/82, Einberger II (REG 1984, s. 1117; svensk specialutgiva, hifte 7), punkterna
19 och 20, i domarna i de ovannimnda mélen Mol (punkt 15) och Happy Family
(punkt 17) samt i dom av den 6 december 1990 i mil C-343/89, Witzemann (REG
1990, s. I-4477, svensk specialutgiva, hifte 10), punkt 19, ansig domstolen att olag-
lig inforsel av narkotika eller forfalskade pengar, som definitionsmissigt utan
undantag skall hillas utanfor gemenskapens ekonomi och handel och som endast
kan ge upphov till straffrittsliga dtgarder, inte alls omfattas av bestimmelserna 1
ridets sjitte direktiv och inte ger upphov till nigon mervirdesskatteskuld.
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Domstolen fastslog i dom av den 2 augusti 1993 i mil C-111/92, Lange (REG
1993, s. [-4677), punkt 12, att denna princip endast ror varor som till £6ljd av sir-
skilda kinnetecken inte kan bli foremal f6r handel eller vara en del av det ekono-

miska kretsloppet.

Utom 1 de fall d3 det ir uteslutet att det kan férekomma konkurrens mellan en
olaglig och en laglig sektor av ekonomin hindrar ddremot principen om skatteneut-
ralitet att olagliga och lagliga transaktioner generellt behandlas olika i mervirdes-
skattehinseende. Siledes har domstolen fastslagit att forbudet mot att exportera
vissa varor till nirmare angivna destinationer med anledning av att de var méjliga
att anvinda for strategiska indamal inte i sig ir tillrickligt for att motivera att
sidan export skall falla utanfor tillimpningsomridet for ridets sjatte direktiv
(domen 1 det ovannimnda mailet Lange, punkterna 16 och 17).

Dessa dverviganden som gjorts med anledning av import eller éverlitelse av varor
ar ocksa tillimpliga pd tillhandahillande av tjinster, sdsom anordnande av hasard-
spel. Dessa spel, sirskilt roulette, anvinds pa ett olagligt sitt i flera medlemsstater.
D4 den olagliga verksamhet som ir foremadl for malet vid den nationella domstolen
konkurrerar med laglig verksamhet, hindrar principen om skatteneutralitet att den
skall behandlas annorlunda i mervirdesskattehinseende.

Av detta foljer att verksamheten med olagligt hasardspel omfattas av tillimp-
ningsomridet {6r ridets sjitte direktiv.

Det skall slutligen kontrolleras om artikel 13 B f i ridets sjitte direktiv, sisom den
brittiska regeringen har framhallit i sitt skriftliga yttrande, forbjuder medlemssta-
terna att beligga olagligt hasardspel med mervirdesskatt dd motsvarande verksam-
het, som forsiggir lagligen i1 offentliga kasinon som i vederborlig ordning fatt
licens, omfattas av ett undantag frin mervirdesskatt.
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Det f5ljer av bestimmelsens lydelse att hasard- eller penningspel i princip skall
vara undantaget frin mervirdesskatt. Medlemsstaterna ar behoriga att bestimma
villkoren och grinserna fér undantaget.

Kommissionen har emellertid gjort gillande att artikel 13 B f inte innehiller nigot
absolut férbud mot att beskatta hasardspel. Vid sammantridet frinfoll den brit-
tiska regeringen sin stindpunkt i det skriftliga yttrandet och hivdade att medlems-
staterna, dd de bestimmer villkoren och grinserna f6r undantaget, skall ha ritt att
fordra att transaktionerna i friga genomférs vid offentliga kasinon som 1 vederbér-
lig ordning fitt licens.

De undantag som féreskrivs i artikel 13 B skall tillimpas med hinsyn till principen
om skatteneutralitet i det gemensamma systemet for mervirdesskatt (se i detta hin-
seende dom av den 25 juni 1997 i mil C-45/95, kommissionen mot Italien,
REG 1997, s. 1-3605, punkt 15). Detta krav giller ocksi di medlemsstaterna i
enlighet med artikel 13 B f anvinder sig av majligheten att bestimma villkoren och
grinserna for undantaget. Genom att ge medlemsstaterna denna mojlighet har
gemenskapslagstiftaren inte tilldtit dem att dsidositta principen om skatteneutrali-
tet, vilken ligger till grund fér ridets sjitte direktiv.

Som har anférts i punkt 21 ovan framgir det av domen i det ovannimnda m3let
Lange att principen om skatteneutralitet hindrar att olagliga och lagliga transaktio-
ner generellt behandlas olika i friga om uttag av mervirdesskatt. Av detta foljer att
medlemsstaterna inte kan goéra undantag enbart f6r lagligt hasardspel.

Det kan inte, som den tyska regeringen har gjort, invindas att lagligt spel inte
bedrivs pi villkor som ir jimforbara med dem som giller for olagligt spel, efter-
som kasinon med tillstind beskattas pa grundval av en uppskattning av deras vins-
ter.
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Det gemensamma systemet fér mervirdesskatt skulle snedvridas om medlemssta-
terna kunde anpassa dess tillimpning till férekomsten av andra, icke harmonise-
rade skatter. Som den tyska regeringen sjilv anforde vid sammantridet hindrar ing-
enting att belopp som ir jimforbara med dem som tas ut av kasinon med tillstind
dven tas ut av anordnare av olagligt spel.

Den férsta tolkningsfrigan skall siledes besvaras s, att olagligt anordnande av
hasardspel, i detta fall roulette, omfattas av tillimpningsomridet for ridets sjitte
direktiv. Artikel 13 B f 1 direktivet skall tolkas si, att en medlemsstat inte kan
beligga denna verksamhet med mervirdesskatt di motsvarande verksamhet, som
utfors av ett offentligt kasino med tillstind, ir undantagen frin skyldigheten att
erligga mervirdesskatt.

Den andra och den tredje tolkningsfragan

Med hinsyn till svaret pé den f6rsta frigan saknas skil att besvara den nationella
domstolens andra och tredje tolkningsfraga.

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den tyska och den brittiska regeringen samt
kommissionen, vilka har inkommit med yttranden till domstolen, ir inte ersitt-
ningsgilla. Eftersom forfarandet i forhillande till parterna 1 milet vid den nationella
domstolen utgér ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pi den natio-
nella domstolen att besluta om rittegingskostnaderna.
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P3 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

— angdende de frigor som genom beslut av den 21 augusti 1995 har stillts av
Finanzgericht Baden-Wiirttemberg, Freiburg — f6ljande dom:

Olagligt anordnande av hasardspel, i detta fall roulette, omfattas av tillimp-
ningsomradet for ridets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om har-
monisering av medlemsstaternas lagstiftning rorande omsittningsskatter —
Gemensamt system fér mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund. Artikel 13 B
f i direktivet skall tolkas sa, att en medlemsstat inte kan beligga denna verk-
samhet med mervirdesskatt di motsvarande verksamhet, som utférs av ett
offentligt kasino med tillstind, ir undantagen frin skyldigheten att erligga
mervirdesskatt.

Ragnemalm Mancini Kapteyn

Murray Hirsch

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 11 juni 1998.

R. Grass ' H. Ragnemalm

Justitiesekreterare Ordférande pa sjitte avdelningen
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