DOM AF 11.6.1998 — SAG C-283/95

DOMSTOLENS DOM (Sjette Afdeling)
11. juni 1998

I sag C-283/95,

angiende en anmodning, som Finanzgericht Baden-Wiirttemberg, Freiburg (Tysk-
land), i medfer af EF-traktatens artikel 177 har indgivet til Domstolen for i den for
nevnte ret verserende sag,

Karlheinz Fischer

mod

Finanzamt Donaueschingen,

at opnd en przjudiciel afgorelse vedrarende fortolkningen af Rédets sjette direktiv
77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om
omsztningsafgifter — Det fazlles merverdiafgiftssystem: ensartet beregnings-
grundlag (EFT L 145, s. 1),

har

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, H. Ragnemalm, og dommerne G. E. Mancini

(refererende dommer), P. J. G. Kapteyn, J. L. Murray og G. Hirsch,

* Processprog: tysk.
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FISCHER

generaladvokat: F. G. Jacobs
justitssckretzer: fuldmagtig L. Hewlett,

cfter at der er indgivet skriftlige indleg af:

— den tyske regering ved afdelingschef Ernst Roder og ckspeditionssckreter
Bernd Kloke, begge Forbundsekonomiministeriet, som befuldmagtigede

— Det Forenede Kongeriges regering ved Stephen Braviner, Treasury Solicitor’s
Department, som befuldmagtiget, bistdet af barrister Peter Mantle

— Kommissionen for De Europziske Fallesskaber ved juridisk konsulent Jiirgen
Grunwald, som befuldmagtiget,

pa grundlag af retsmederapporten,

efter at der i retsmedet den 30. januar 1997 er afgivet mundtlige indleg af den
tyske regering ved Ernst Réder, af Det Forenede Kongeriges regering ved Assi-
stant Treasury Solicitor John E. Collins, som befuldmagtiget, bistdet af barrister
Kenneth Parker, QC, og af Kommissionen ved Jiirgen Grunwald,

og cfter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 20. marts 1997,

afsagt folgende
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Dom

Ved kendelse af 21. august 1995, indgdet til Domstolen den 25. august 1995, har
Finanzgericht Baden-Wiirttemberg, Freiburg, i medfer af EF-traktatens artikel 177
forelagt tre prejudicielle spergsmil vedrerende fortolkningen af Radets sjette
direktiv 77/388/EQDF af 17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes lov-
givning om omsztningsafgifter — Det falles mervardiafgiftssystem: ensartet
beregningsgrundlag (EFT L 145, s. 1, herefter »sjette direktiv«).

Spergsmilene er rejst under en sag mellem Karlheinz Fischer og Finanzamt
Donaueschingen (herefter »Finanzamt«) angiende betaling af omsztningsafgift for
ulovligt og strafbart hasardspil.

Relevante retsregler

Det bestemmes i sjette direktivs artikel 2:

»Merverdiafgift palegges:

1. Levering af goder og tjenesteydelser, som mod vederlag foretages i indlandet af
en afgiftspligtig person, der optrader i denne egenskab
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PR

+ I henhold til artikel 11, punkt A, stk. 1, litra a), er beskatningsgrundlaget ved leve-
ring af goder og tjencsteydelser som udgangspunkt den samlede modvzrdi, som
leveranderen eller tjenesteyderen modtager eller vil modtage af keberen, aftageren
cller tredjemand for de pigzldende transaktioner, herunder tilskud, der er direkte
forbundet med transaktionernes pris.

s Det bestemmes i artikel 13, punket B:

»Med forbchold af andre fxllesskabsbestemmelser fritager medlemsstaterne pa
betingelser, som de fastsztter for at sikre en korrekt og enkel anvendelse af neden-
nzvnte fritagelser, og med henblik pi at forhindre enhver mulig form for svig,
unddragelse og misbrug:

f) vaeddemil, lotterier og andre former for hasardspil eller spil om penge, pa de

betingelser og med de begransninger, som er fastlagt af hver medlemsstat

FETA

¢ Iartikel 33 var det, saledes som bestemmelsen var affattet pd det for hovedsagen
relevante tidspunkt, fastsat, at bestemmelserne i sjette direktiv med forbehold af
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andre fellesskabsbestemmelser ikke var til hinder for, at en medlemsstat opretholdt
eller indferte afgifter pa forsikringskontrakter og pa spil og veddemal, punktaf-
gifter, indregistreringsafgifter og i det hele taget alle former for skatter og afgifter,
der ikke har karakter af omsztningsafgift.

Ifolge § 1, stk. 1, i den tyske Umsatzsteuergesetz (lov om omsztningsafgift, BGBL.
I 1979, s.1953, herefter »UStG«) svares der omsztningsafgift af leverancer og
andre ydelser, der af en erhvervsdrivende udferes mod vederlag som led i hans
virksomhed pé det sikaldte opkrevningsomrade.

I henhold til UStG’s § 4, stk. 9, litra b), er vaddemal og lotterier fritaget for den i
loven omhandlede omsztningsafgift, hvilket ogsi gzlder de godkendte offentlige
spillekasinoers omsztning ved spillekasinoets drift.

Efter § 284 i den tyske Strafgesetzbuch (»straffelov<) straffes den, der uden tilla-
delse fra myndighederne offentligt foranstalter hasardspil eller yder husrum hertil,
med bade eller fngsel indtil to ir. Som offentligt anses ogsé hasardspil foranstaltet
af foreninger og lukkede selskaber, der regelmassigt foranstalter hasardspil.

I henhold til § 40 i Abgabenordnung (»skattekontrollov« fra 1977, BGBL. I, s. 613)
er det uden betydning for beskatningen, om en adferd, som helt eller delvis
opfylder betingelserne for at vare omfattet af en skatte- eller afgiftslov, strider mod
lov og @rbarhed.
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Faktiske omstendigheder i hovedsagen

Karlheinz Fischer foranstaltede fra 1987 til 1989 hasardspil flere steder i Tyskland.
Han havde tilladelse fra myndighederne til at foranstalte sikaldte kunstspil (spil,
hvis udfald afhenger af spillerens indsigt og erfaring) med spillet »Roulette Opta
II«. Han gik imidlertid s langt ud over tilladelsen, at spillene métte sidestilles med
roulettespil, siledes som dette spilles i godkendte offentlige spillekasinoer.

Karlheinz Fischer’s spilleudstyr havde en talkrans med tallene fra 1 til 24, der var
henholdsvis rede og sorte, samt tegnene 0 og X. Milet for spillerne var ved indsats
af spillemzrker pa de respektive felter at forudsige, hvor den kugle, som spillele-
deren satte i bevagelse, ville blive liggende. Spillerne kebte spillemearker (jetons) til
5 DEM pr. stk. og kunne ved hvert spil legge en eller flere spillemarker pé fel-
terne. Safremt kuglen blev liggende pd det tal, pd den streg mellem to tal eller pa
den farve, hvor spilleren havde lagt spillemarket, fik han henholdsvis 24 gange, 12
gange og 2 gange sin indsats.

Udbetalingen af gevinster skete umiddelbart efter spillet i spillemzrker, og de
evrige spillemarker blev indkasseret af spillelederen. Spillere, som ikke ville spille
mere, kunne omveksle de spillemarker, de ikke havde spillet op, til penge.

Efter at Finanzamt havde foretaget inspektion i Karlheinz Fischer’s lokaler, fast-
slog det, at han udferte omsztningsafgiftspligtige ydelser, som bestod i, at han
ydede spillerne gevinstchancer. Ifelge Finanzamt var beskatningsgrundlaget herfor
de af spillerne foretagne indskud med fradrag af de udbetalte spillegevinster. Da
Karlheinz Fischer ikke havde opgjort denne omsaztning, foretog Finanzamt en
skensmassig anszttelse pd den made, at hans spilleindtagter efter en sandsynlig-
hedsberegning blev ganget med faktor 6.
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De przjudicielle sporgsmal

Finanzgericht Baden-Wiirttemberg, hvortil Karlheinz Fischer har indbragt sagen,
er under henvisning til dommene af 5. juli 1988, sag 269/86, Mol (Sml. s. 3627), og
sag 289/86, Happy Family (Sml. s.3655) for det forste i tvivl om, hvorvidt de i
hovedsagen omhandlede transaktioner faktisk er tjenesteydelser i henhold til sjette
direktivs artikel 2, nr. 1, eller om de falder uden for direktivets anvendelsesomride,
da der er tale om ulovlig virksomhed. For det tilfzlde, at de omhandlede ydelser er
afgiftspligtige 1 henhold til sjette direktiv, er retten dernast i tvivl om, hvorvidt den
fremgangsmade for opgerelsen af beskatningsgrundlaget, som er fastlagt af Dom-
stolen i dom af 5. maj 1994, sag C-38/93, Glawe (Sml. 1, s. 1679), og hvorefter der
kun tages hensyn til nettoindtzgterne efter udbetaling af gevinster til spillerne,
finder anvendelse i den for Finanzgericht verserende sag. Hvis det ikke er tilfldet,
ensker Finanzgericht for det tredje fastlagt en anden fremgangsmide for opge-
relsen af beskatningsgrundlaget.

Den nationale ret har herefter besluttet at udsztte sagen og at forelegge Dom-
stolen folgende prajudicielle spergsmal:

»1) Skal sjette direktivs artikel 2, nr. 1, fortolkes siledes, at tjenesteydelser, som en
arranger af ulovligt og strafbart hasardspil prasterer over for spillerne, ikke er

afgiftspligtige?

2) Séfremt sporgsmil 1 besvares benxzgtende, onskes oplyst, om sjette direktivs
artikel 11, punkt A, stk.1, litra a), skal fortolkes siledes, at ved ulovligt
hasardspil 1 form af roulette er beskatningsgrundlaget for de tjenesteydelser,
arrangeren przsterer over for spillerne, det belgb, som inden for en afgifts-
periode bliver tilbage til arrangeren.
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3) Safremt sporgsmil 2 besvares benzgtende, hvad er da beskatningsgrundlaget i
de 1 spergsmél 1 og 2 beskrevne situationer?«

Det farste sporgsmal

Med henblik p3, at der kan gives den nationale ret en hensigtsmassig besvarelse,
mi det forste sporgsmil forstds siledes, at det enskes fastsliet, om ulovlig afhol-
delse af hasardspil, i det foreliggende tilfzlde i form af roulettespil, er omfattet af
sjette dircktivs anvendelsesomride, og om en medlemsstat kan opkrave mervardi-
afgift (herefter »moms«) af en sidan virksomhed, hvis en tilsvarende virksomhed,
nir den udferes af godkendte offentlige spillckasinoer, er omfattet af en afgiftsfri-
tagelse.

Det bemzrkes indledningsvis, at direktivet udtrykkeligt omhandler hasardspil og
spil om penge i artikel 13, punkt B, litra f), hvorefter disse spil fritages for afgift, og
i artikel 33, hvoraf fremgir, at dircktivets bestemmelser ikke er til hinder for, at
medlemsstaterne opretholder eller indferer afgifter pd spil og vaddemal. Det cr
siledes ubestrideligt, at denne type transaktioner ikke som sddanne falder uden for
sjette direktivs anvendelsesomréde.

Der skal herefter foretages en gennemgang af de punkter, hvor den nationale ret er
i tvivl med hensyn til mulighederne for at opkrave moms af ulovlig virksomhed.
Domstolen fastslog i dom af 28. februar 1984, sag 294/82, Einberger II (Sml.
s. 1177, premis 19 og 20), i Mol- og Happy Family-dommene (a.st., premis 15,
hhv. pramis 17) og i dom af 6. december 1990, sag C-343/89, Witzemann (Sml. I,
s. 4477, premis 19), at ulovlige indfersler cller leverancer af narkotika eller falske
penge, som pr. definition skal holdes uden for Fellesskabets gkonomi og handel,
og som kun kan give anledning til strafforfelgning, ikke pi nogen méide berores af
sjette dircktivs bestemmelser og ikke medferer, at der skal svares moms.
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Som Domstolen fastslog i dom af 2. august 1993, sag C-111/92, Lange (Sml. I,
s. 4677, premis 12), vedrerer dette princip kun varer, der pa grund af deres serlige
karakteristika hverken kan bringes i omleb eller kan indgd i det skonomiske

kredsleb.

Bortset fra disse tilfxlde, hvor der ikke kan vzre tale om konkurrence mellem en
lovlig ekonomisk sektor og en ulovlig sektor, er princippet om afgiftsneutralitet
med hensyn til opkravning af moms til hinder for en generel sondring mellem lov-
lige og ulovlige transaktioner. Som Domstolen har udtalt, er et forbud mod
udfersel af visse varer til bestemte omrider pd grund af muligheden for at anvende
dem til strategiske formal ikke i sig selv tilstrekkeligt til at udelukke udfersel af
sidanne varer fra sjette direktivs anvendelsesomride (Lange-dommen, pramis 16
og 17).

Disse udtalelser, der angir indfersel og salg af varer, ma ligeledes gzlde for tjene-
steydelser som f.eks. aftholdelse af hasardspil. Sidanne spil, navnlig roulettespil,
foranstaltes i flere medlemsstater lovligt. Da de ulovlige transaktioner, som hoved-
sagen angir, befinder sig i et konkurrenceforhold til lovlige transaktioner, er prin-
cippet om afgiftsneutralitet til hinder for, at de behandles forskelligt med hensyn til
moms.

Heraf falger, at ulovlig atholdelse af hasardspil er omfattet af sjette direktivs anven-
delsesomrade.

Det skal endelig efterproves, om sjette direktivs artikel 13, punkt B, litra f), siledes
som Det Forenede Kongeriges regering har anfert i sit skriftlige indleg, er til
hinder for, at medlemsstaterne opkrzver moms af ulovligt hasardspil, hvis en til-
svarende virksomhed, nir den udferes lovligt i godkendte offentlige spillekasinoer,
er omfattet af en afgiftsfritagelse.
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Det fremgir af selve bestemmelsen, at hasardspil og spil om penge som udgangs-
punkt skal fritages for moms. Medlemsstaterne har bevaret kompetencen til at fast-
legge betingelserne og granserne for denne fritagelse.

Kommissionen har imidlertid gjort gzldende, at artikel 13, punkt B, litra f), ikke
indcholder et absolut forbud mod at opkrave afgift af hasardspil. I retsmedet har
Det Forenede Kongeriges regering frafaldet den opfattelse, den gav udtryk for i det
skriftlige indleeg, og har anfert, at medlemsstaterne ved fastlzggelsen af betingel-
serne og begransningerne for fritagelsen har ret til at krazve, at de omhandlede
transaktioner foregir i godkendte offentlige spillekasinoer.

Det bemaerkes i denne forbindelse, at afgiftsfritagelserne i artikel 13, punkt B, skal
anvendes pa en sidan mide, at princippet om afgiftsneutralitet, som ligger til grund
for det fxlles momssystem, overholdes (jf. dom af 25.6.1997, sag C-45/95, Kom-
missionen mod Italien, Sml. 1, s. 3605, premis 15). Dette gzlder ogsi, nir med-
lemsstaterne i overensstemmelse med artikel 13, punkt B, litra f), gor brug af
muligheden for at fastsztte betingelserne og begransningerne for fritagelsen. Fal-
lesskabslovgiver har ikke ved at give medlemsstaterne adgang hertil 4bnet mulighed
for, at de kan tilsidesatte det princip om afgiftsneutralitet, som ligger til grund for
sjette direktiv.

Som anfert i praemis 21 i nerverende dom fremgér det af Lange-dommen, at prin-
cippet om afgiftsncutralitet med hensyn til opkravning af moms er til hinder for
en generel sondring mellem lovlige og ulovlige transaktioner. Medlemsstaterne kan
derfor ikke bestemme, at fritagelsen kun skal gzlde for lovligt hasardspil.

I modsxtning til, hvad den tyske regering har anfert, kan det ikke heroverfor
gores galdende, at de betingelser, hvorunder lovligt spil gennemforcs, ikke kan
sammenlignes med de betingelser, der gaelder med hensyn til ulovligt spil, idet der
af de godkendte spillekasinoer opkraves en afgift beregnet pd grundlag af deres
overskud.
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For det forste ville det fore til en forkert anvendelse af det fzlles momssystem, hvis
medlemsstaterne kunne tilpasse anvendelsen heraf til andre, ikke-harmoniserede
afgifter. Som den tyske regering har erkendt i retsmedet, er der endvidere intet til
hinder for, at afgifter svarende til dem, som godkendte spillekasinoer skal betale,
ligeledes opkraves af personer, som afholder ulovligt hasardspil.

Det forste sporgsmil skal herefter besvares med, at ulovlig afholdelse af hasardspil,
i det foreliggende tilflde i form af roulettespil, er omfattet af sjette direktivs
anvendelsesomride. Direktivets artikel 13, punkt B, litra f), skal fortolkes séledes,
at en medlemsstat ikke kan opkraeve moms af en sidan virksomhed, hvis en tilsva-
rende virksomhed, nir den udferes af godkendte offentlige spillekasinoer, er
omfattet af en afgiftsfritagelse.

Det andet og tredje sporgsmal

Nir henses til besvarelsen af det forste spergsmal, er det ufornedent at besvare den
nationale rets andet og tredje spargsmal.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af den tyske regering, Det Forenede Kongeriges rege-
ring og Kommissionen, som har afgivet indleg for Domstolen, kan ikke erstattes.
Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den nationale ret, tilkommer det denne at trzffe afgerelse om sagens
omkostninger.
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P4 grundlag af disse premisser

kender

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)

vedrerende de spergsmil, der cr forclagt af Finanzgericht Baden-Wiirttemberg,
Freiburg, ved kendelse af 21. august 1995, for ret:

Ulovlig afholdelse af hasardspil, i det foreliggende tilfxlde i form af roulettespil,
er omfattet af anvendelsesomradet for Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17.
maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsatnings-
afgifter — Det fzlles merverdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag.
Dircktivets artikel 13, punkt B, litra f), skal fortolkes saledes, at en medlemsstat
ikke kan opkraxve moms af en sidan virksomhed, hvis en tilsvarende virk-
somhed, nar den udferes af godkendte offentlige spillekasinoer, er omfattet af
en afgiftsfritagelse.

Ragnemalm Mancini Kapteyn

Murray Hirsch

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 11. juni 1998.

R. Grass H. Ragnemalm

Justitssekretar Formand for Sjette Afdeling
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