SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MENGOZZI — RECHTSSACHE C-153/08

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PAOLO MENGOZZI
vom 16. Juli 2009!

I — Einleitung

1. Mit ihrer am 15. April 2008 eingereichten
Klage beantragt die Kommission der Euro-
pédischen Gemeinschaften die Feststellung,
dass das Konigreich Spanien dadurch gegen
seine Verpflichtungen aus dem Gemein-
schaftsrecht und insbesondere aus Art. 49
EG und Art. 36 des Abkommens vom 2. Mai
1992 iiber den Europiischen Wirtschafts-
raum (im Folgenden: EWR-Abkommen)?
verstoflen hat, dass es eine steuerliche Rege-
lung beibehalten hat, wonach Gewinne aus
allen auflerhalb des Koénigreichs Spanien ver-
anstalteten Lotterien, Glicksspielen und
Wetten besteuert werden, wihrend Gewinne
aus bestimmten im Konigreich Spanien ver-
anstalteten Lotterien, Gliicksspielen und
Wetten von der Einkommensteuer befreit
sind.

1 — Originalsprache: Franzosisch.
2 — ABL 1994, L1,S.3.
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II — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

2. Art. 49 Abs. 1 EG lautet:

»Die Beschrinkungen des freien Dienstleis-
tungsverkehrs innerhalb der Gemeinschaft
fiir Angehorige der Mitgliedstaaten, die in
einem anderen Staat der Gemeinschaft als
demjenigen des Leistungsempfangers ansis-
sig sind, sind nach Mafigabe der folgenden
Bestimmungen verboten.”

3. Art. 36 Abs. 1 des EWR-Abkommens
bestimmt:

»Im Rahmen dieses Abkommens unterliegt
der freie Dienstleistungsverkehr im Gebiet
der Vertragsparteien fiir Angehorige der EG-
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Mitgliedstaaten und der EFTA-Staaten, die in
einem anderen EG-Mitgliedstaat beziehungs-
weise einem anderen EFTA-Staat als demje-
nigen des Leistungsempfingers ansissig sind,
keinen Beschrankungen.”

B — Nationales Recht

4. In Art. 7 des Gesetzes Nr. 35/2006 vom
28. November 2006 iiber die Besteuerung des
Einkommens natiirlicher Personen und zur
teilweisen Anderung der Gesetze iiber die
Besteuerung der Gesellschaften, der Ein-
kiinfte der Gebietsfremden und des Vermo-
gens® (im Folgenden: Einkommensteuerge-
setz) ist bestimmt:

LArtikel 7. Steuerfreie Einkiinfte.

Folgende Einkiinfte sind steuerfrei:

3 — Boletin Oficial del Estado vom 29. November 2006.

i) Gewinne aus Lotterien und Wetten, die
von dem offentlichen Unternehmen Lo-
terfas y Apuestas del Estado [staatliche
nationale Einrichtung fiir Lotterien und
Wetten, im Folgenden: LAE] und von
Organen oder Einrichtungen der auto-
nomen Gemeinschaften veranstaltet wer-
den, sowie aus vom spanischen Roten
Kreuz veranstalteten Tombolas oder aus
den Arten von Gewinnspielen, die der
Organizaciéon Nacional de Ciegos Espa-
foles [nationale Organisation der spani-
schen Blinden, im Folgenden: ONCE]
erlaubt sind.

5. Hingegen sind Gewinne aus Lotterien,
Gliicksspielen und Wetten, die von anderen
inldndischen oder auslédndischen Einrichtun-
gen, einschliefSlich solcher, die in den Mit-
gliedstaaten der Européischen Union oder des
Europdischen Wirtschaftsraums ansissig
sind, veranstaltet werden, steuerpflichtig und
unterliegen  progressiven  Steuersétzen
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(Art. 33.1, Art. 45 und Art. 63 Abs. 1 des
Einkommensteuergesetzes, gedndert durch
Art. 67 des Gesetzes Nr. 51/2007 vom
26. Dezember 2007 iiber den allgemeinen
Haushalt fiir das Jahr 2008 %).

III — Vorverfahren

6. Mit einem Mahnschreiben vom 4. April
2006 teilte die Kommission der spanischen
Regierung mit, dass die steuerliche Behand-
lung der Gewinne aus auflerhalb Spaniens
veranstalteten Lotterien, Gliicksspielen und
Wetten, wie sie durch die spanische Regelung
erfolge, soweit diese Gewinne stirker be-
steuert seien als diejenigen aus bestimmten
spanischen Lotterien und Gliicksspielen, ihrer
Ansicht nach nicht mit Art. 49 EG und Art. 36
des EWR-Abkommens zu vereinbaren sei,
und bat die spanische Regierung, dazu Stel-
lung zu nehmen.

7. Inihrer Antwort vom 13. Juni 2006 machte
die spanische Regierung geltend, dass die
fragliche Steuerbefreiung nur fiir ganz be-
stimmte Fille gelte und auf der Eigenart
bestimmter Veranstalter beruhe. Es liege
keinerlei Diskriminierung vor, da sich die in
Spanien ansdssigen Veranstalter von Lotte-
rien grundsdtzlich in derselben Situation
befinden wie die nicht in Spanien ansdssigen.
Die spanische Regierung rechtfertigte die
fragliche Steuerbefreiung mit dem Kampf
gegen die schidlichen Auswirkungen dieser

4 — Boletin Oficial del Estado vom 27. Dezember 2007, S. 53323.
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Art von Titigkeiten und dem weiten Wer-
tungsspielraum, der den Mitgliedstaaten bei
der Regelung dieser Art von Spielen zu-
komme.

8. Am 15. Dezember 2006 gab die Kommis-
sion eine mit Griinden versehene Stellung-
nahme ab, mit der sie das Konigreich Spanien
aufforderte, die erforderlichen Mafinahmen
zu ergreifen, um dieser Stellungnahme inner-
halb von zwei Monaten ab deren Zustellung
nachzukommen.

9. Mit Schreiben vom 22. Februar 2007 teilte
die spanische Regierung der Kommission mit,
dass sie an ihrer Auffassung festhalte. Die
fragliche spanische Regelung enthalte keiner-
lei Diskriminierung aus Griinden der Staats-
angehorigkeit, des Wohnsitzes oder des Nie-
derlassungsorts der Veranstalter von Lotte-
rien oder Gliicksspielen und sei aus Grinden
des Schutzes der Verbraucher und der Sozial-
ordnung gerechtfertigt.

10. Nach der Feststellung, dass das Konig-
reich Spanien seine urspriinglichen Argu-
mente wiederholt und die MafSnahmen zur
Befolgung der mit Griinden versehenen Stel-
lungnahme in der gesetzten Frist nicht er-
griffen hatte, beschloss die Kommission, die
vorliegende Klage zu erheben.
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IV — Antrédge der Parteien

11. Die Kommission beantragt,

— festzustellen, dass das Konigreich Spa-
nien dadurch gegen seine Verpflichtun-
gen aus dem Gemeinschaftsrecht und
insbesondere aus Art. 49 EG und Art. 36
des EWG-Abkommens verstofien hat,
dass es eine steuerliche Regelung beibe-
halten hat, wonach Gewinne aus allen
auflerhalb des Konigreichs Spanien ver-
anstalteten Lotterien, Gliicksspielen und
Wetten besteuert werden, wihrend Ge-
winne aus bestimmten Lotterien, Gliicks-
spielen und Wetten, die im Konigreich
Spanien veranstaltet werden, von der
Einkommensteuer befreit sind °,

— dem Konigreich Spanien die Kosten auf-
zuerlegen.

5 — Es ist zu beachten, dass in der franzosischen Fassung des
Klageantrags im Zusammenhang mit der Frage der Diskri-
minierung auf Gewinne aus bestimmten Arten von in Spanien
veranstalteten und von der Einkommensteuer befreiten
Lotterien, Gliicksspielen und Wetten Bezug genommen
wird. In der spanischen Fassung der Klageschrift und der mit
Griinden versehenen Stellungnahme wird der Ausdruck
sbestimmte Arten“ nicht gebraucht. Vielmehr ist dort nur
von ,bestimmten im Konigreich Spanien veranstalteten
Lotterien, Gliicksspielen und Wetten“ die Rede. Also ist
klarzustellen, dass die Kommission dem Konigreich Spanien
nicht eine auf bestimmte Arten von Gliicksspielen be-
schrinkte Diskriminierung vorwirft. Es geht nach Auffassung
der Kommission im vorliegenden Fall nicht um eine
Diskriminierung, die auf der Art der betreffenden Gliicks-
spiele beruht, sondern um eine Beschrinkung, die fiir sémt-
liche Lotterien, Gliicksspiele und Wetten gilt, gleich welcher
Art.

12. Das Konigreich Spanien beantragt,

— die Klage abzuweisen,

— der Kommission die Kosten aufzuerle-
gen.

V — Zur Vertragsverletzung

A — Zusammenfassung der Argumente der
Parteien

13. Die Kommission macht geltend, die frag-
liche spanische Regelung verstofie nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs zum freien
Dienstleistungsverkehr, insbesondere nach
dem Urteil Lindman °, dadurch gegen Art. 49
EG, dass sie eine ungerechtfertigte Diskri-
minierung ausldndischer Lotterieveranstalter
begriinde, da deren Produkte, wenn sie
spanischen Gebietsansissigen verkauft wiir-
den, anders als die entsprechenden Produkte
der in Art. 7 Buchst. ii des Einkommensteuer-
gesetzes aufgefithrten spanischen Veranstal-
ter zu einer Steuerbelastung fiithrten.

6 — Urteil vom 13. November 2003, Lindman (C-42/02, Slg. 2003,
1-13519).
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14. Die fragliche Steuerbefreiung gelte zwar
nicht fiir alle in Spanien anséssigen Veran-
stalter von Lotterien und Gliicksspielen und
beschranke sich auf einige, genau bestimmte
Einrichtungen; die Steuerbefreiung stelle aber,
soweit sie nur spanischen Einrichtungen
zugutekdme, eine Diskriminierung dar. Die
spanische Regelung sei nicht allgemein for-
muliert, was jeder Einrichtung, die bestimmte
sachliche Voraussetzungen erfiille, die Steuer-
befreiung zugutekommen lassen konnte.
Vielmehr trete die Diskriminierung, da die
spanische Regelung ausdriicklich auf be-
stimmte nationale Einrichtungen bezogen
sei, offen zutage. So komme dem spanischen
Roten Kreuz die Steuerbefreiung zugute,
nicht aber dem franzosischen Roten Kreuz.
Es konne also — anders als die spanische
Regierung meine — keineswegs davon die
Rede sein, dass die Steuerbefreiung eingefiihrt
worden sei ,zugunsten der Gewinne aus
einigen, genau bestimmten Einrichtungen,
ungeachtet der Staatsangehorigkeit oder des
Niederlassungsorts®.

15. Der Wertungsspielraum, den die Mit-
gliedstaaten nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs” bei der Regelung derartiger
Titigkeiten hatten, konne die fragliche Rege-
lung nicht rechtfertigen. Anstatt die Steuer-
vergiinstigung von bestimmten Vorausset-
zungen abhéngig zu machen, beschrinke die
Regelung die Steuerbefreiung ndmlich auf
bestimmte, genau bezeichnete Einrichtungen,
obwohl sie gleichartige Dienstleistungen an-
derer Einrichtungen, denen diese Steuerver-
giinstigung nicht zugutekime — wie in
anderen Mitgliedstaaten ansissige Einrich-
tungen derselben Art oder Einrichtungen, die
dieselben Ziele verfolgten wie die in der
Regelung aufgefiithrten spanischen Einrich-
tungen —, durchaus zulasse. Die Kommission

7 — Vgl u. a. Urteil vom 21. Oktober 1999, Zenatti, (C-67/98,
Slg. 1999, 1-7289).
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bestreitet im Ubrigen, dass sich die in anderen
Mitgliedstaaten ansissigen offentlichen Ein-
richtungen und sozial titigen gemeinniitzigen
Einrichtungen nicht in derselben Situation
befinden wie diejenigen, denen die Steuerbe-
freiung zugutekomme. Ferner seien die
Griinde, die das Konigreich Spanien dazu
bewogen hitten, diese Steuerbefreiung vor-
zusehen, geeignet, die Auffassung der Kom-
mission zu stiitzen; wenn diese Griinde
ndmlich auf dem sozialen Charakter der
Einrichtungen und dem Fehlen von Gewinn-
streben beruhten, bestehe kein verniinftiger
Grund, die fragliche Steuerbefreiung nicht auf
die Einrichtungen zu erstrecken, die dieselben
Merkmale aufwiesen, aber in den anderen
Mitgliedstaaten anséssig seien.

16. Die Kommission meint weiter, der Ver-
wendungszweck des von den durch die frag-
liche Steuerbefreiung begiinstigten Einrich-
tungen eingenommenen Geldes konne dieser
Steuerbefreiung nicht ihren diskriminieren-
den Charakter nehmen.

17. Zur wirtschaftlichen Bedeutung der frag-
lichen Steuerbefreiung bringt die Kommis-
sion zum einen vor, aus dem vom spanischen
Innenministerium herausgegebenen ,Jahres-
bericht tiber Gliicksspiele in Spanien“ von
2006 gehe hervor, dass bei einem Gesamtbe-
trag der Einsdtze im Jahr 2006 von 11,79 Mil-
liarden Euro, wenn man den prozentualen
Anteil je nach Art der Veranstalter betrachtet,
40,8 % (bezogen auf die Einsitze) der Gliicks-
spiele von den LAE oder der ONCE (33,4 %
bzw. 7,4 %) veranstaltet worden seien, deren
Gewinnauszahlungen von der Steuer befreit
seien.
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18. Zum anderen befreie die spanische Rege-
lung Gewinne, die aus einem bestimmten
Sektor von Dienstleistungen stammten, ndm-
lich aus der Veranstaltung von Gliicksspielen
mit zeitversetztem Gewinn, bei denen der
Spieler lediglich einen Teilnahme- oder Spiel-
schein kaufe, nahezu allesamt von der Ein-
kommensteuer, soweit diese Dienstleistungen
von in Spanien ansédssigen Veranstaltern
erbracht wiirden, wiahrend Gewinne, die aus
den gleichen, aber von in anderen Mitglied-
staaten ansissigen Veranstaltern erbrachten
Dienstleistungen stammten, steuerpflichtig
seien. Es seien aber gerade die Veranstalter
derartiger Gliicksspiele, die am ehesten ver-
suchen konnten, ihre Dienstleistungen grenz-
iiberschreitend zu erbringen, da eine solche
Dienstleistung anders als bei Kasinos oder
Spielautomaten keine Infrastruktur in den
anderen Landern erfordere. Folglich konnten
gerade diese Veranstalter am ehesten Opfer
einer steuerlichen Diskriminierung sein.

19. Was die Rechtfertigungsgriinde angeht,
die von einem Mitgliedstaat geltend gemacht
werden konnen, weist die Kommission zu-
nichst darauf hin, dass diese nach einer
stindigen Rechtsprechung?® von einer Unter-
suchung der Zweckmafligkeit und der Ver-
héltnisméfigkeit der von diesem Staat erlas-
senen beschrinkenden Mafinahme begleitet
werden missten, die spanische Regierung
aber im vorliegenden Fall nichts vorgetragen
habe, was diese rechtfertigen konnte.

20. Im Ubrigen sei diese Mafinahme nach der
einschldgigen Rechtsprechung nicht aus
Grinden der sozialen Ordnung gerechtfer-

8 — Urteil Lindman (Randnr. 25).

tigt, weil keinerlei Anhaltspunkte dafiir vor-
lagen, dass die Teilnahme an Lotterien, die
von Offentlichen Einrichtungen der anderen
Mitgliedstaaten der Europaischen Union oder
des Europdischen Wirtschaftsraums oder von
Einrichtungen, die dem Roten Kreuz oder der
ONCE entsprichen, veranstaltet wiirden, auf
die spanischen Biirger einen schidlicheren
Einfluss hitte als die Teilnahme an den
Gliicksspielen, deren Gewinnen die fragliche
Steuervergiinstigung zugutekdme. Auflerdem
schienen Lotterien in Spanien keinen grofien
Beschridnkungen zu unterliegen, abgesehen
von dem Erfordernis der behordlichen Er-
laubnis. Im Ubrigen wiirden in Spanien die
meisten Lotterien und Gliicksspiele von einer
offentlichen Einrichtung veranstaltet, und fiir
diese werde in beachtlichem Umfang Wer-
bung gemacht. Die Haltung der spanischen
Regierung stehe somit zumindest im Wider-
spruch zu den angeblich verfolgten Zielen.

21. Zur Erreichung des von der spanischen
Regierung angeblich verfolgten Ziels der Ein-
ddmmung des Gliicksspiels sei eine Steuerbe-
freiung nicht das am besten geeignete Mittel;
die Steuerbefreiung sei eher geeignet, die
Biirger zur Teilnahme an diesen Spielen zu
ermuntern.

22. Was die Ziele der Verhiitung von Geld-
wische und der Bekdmpfung der Steuerhin-
terziehung angehe, sei nicht nachvollziehbar,
wie die fragliche Steuerbefreiung zu deren
Verwirklichung solle beitragen konnen. Au-
flerdem sei nicht ersichtlich, warum Steuer-
hinterziehungen und Geldwische zunehmen
sollten, wenn die fragliche Steuerbefreiung
auf Gewinne erstreckt wiirde, die aus Dienst-

1-9743
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leistungen stammten, die von Einrichtungen
aus anderen Mitgliedstaaten erbracht wiir-
den, die ihrer Art nach denjenigen entspri-
chen, die von der Regelung iiber diese Steuer-
befreiung erfasst sind.

23. Auch der Gesichtspunkt der mit der
Steuerbefreiung einhergehenden Kontrollver-
fahren zur Verhiitung von Geldwische konne
diese Mafinahme nicht rechtfertigen, da die
spanische Regelung Einrichtungen aus ande-
ren Mitgliedstaaten, die den unter die Steuer-
befreiung fallenden ihrer Art nach entspri-
chen, von vornherein véllig von dieser Steuer-
vergiinstigung ausschliefle. Diesen Einrich-
tungen konne die Steuerbefreiung nicht
zugutekommen, auch wenn sie bereit seien,
die nach den Rechtsvorschriften iiber die
Verhiitung von Geldwische, die Bekdmpfung
der Steuerhinterziehung und den Schutz der
Verbraucher vorgeschriebenen Bedingungen
zu erfiillen.

24. Was die Notwendigkeit angehe, den
Schutz der Verbraucher nach den spanischen
Rechtsvorschriften zu gewahrleisten, konne
nicht ernsthaft angenommen werden, dass
dieser Schutz dadurch gefihrdet sei, dass die
fraglichen Lotterien von in anderen Mitglied-
staaten ansissigen Einrichtungen veranstaltet
wiirden. Auch das Argument, die Ausweitung
der Steuerbefreiung wiirde Tétigkeiten
begiinstigen, bei denen der Schutz der Ver-
braucher nicht hinreichend gewihrleistet sei,
sei nicht haltbar. Abgesehen davon, dass die
fraglichen Tatigkeiten bereits in jedem Mit-
gliedstaat gesetzlich geregelt seien, stiinden
niamlich mit dem Gemeinschaftsrecht verein-
bare Kontrollmoglichkeiten zur Verfiigung,
mit denen dieser Schutz gewihrleistet werden
kénne.
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25. Die spanische Regelung sei jedenfalls
diskriminierend und konne deshalb nicht als
mit dem EG-Vertrag und dem EWR-Ab-
kommen vereinbar angesehen werden.

26. Das Konigreich Spanien meint, es liege
keine Vertragsverletzung vor, und begriindet
dies in erster Linie damit, dass die fragliche
Steuerbefreiung keine diskriminierende Be-
schriankung darstelle. Diese Steuerbefreiung,
deren Anwendungsbereich auf bestimmte
offentliche Einrichtungen des Staates oder
der autonomen Gemeinschaften, das spani-
sche Rote Kreuz und die ONCE beschrinkt
und somit personlich bestimmt sei, begriinde
zwar eine Ungleichbehandlung gegeniiber
denjenigen Einrichtungen, fiir die sie nicht
gelte. Allerdings sei diese Ungleichbehand-
lung weder diskriminierend, noch verstofie sie
gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung,
da sich die von der fraglichen Regelung nicht
erfassten Einrichtungen nicht in derselben
Situation befinden wie diejenigen, die in
deren Anwendungsbereich fielen.

27. Nicht alle Gewinne aus Lotterien und
Gliicksspielen, die in Spanien oder von in
Spanien ansdssigen Einrichtungen veranstal-
tet wiirden, fielen in den Anwendungsbereich
der Steuerbefreiung. So unterligen Gewinne,
die im Rahmen von Gliicksspielen ausgezahlt
wiirden, die von gebietsansdssigen Einrich-
tungen veranstaltet wiirden — abgesehen von
der streitigen Regelung —, denselben Steuern
wie Gewinne, die im Rahmen von Gliicks-
spielen ausgezahlt wiirden, die von gebiets-
fremden Einrichtungen veranstaltet wiirden.
Mithin konne nicht angenommen werden,
dass die fragliche Regelung eine Diskriminie-
rung der nicht in Spanien anséssigen Veran-
stalter von Lotterien begriinde oder begriin-
den kénne.
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28. Die spanische Regierung meint, von einer
Diskriminierung der gebietsfremden Einrich-
tungen, die éhnliche Merkmale aufwiesen wie
die in der fraglichen spanischen Regelung
aufgefithrten, konne keine Rede sein, da diese
Regelung den Anwendungsbereich der
Steuerbefreiung nicht nach bestimmten ein-
zelnen Merkmalen definiere und folglich in
keiner Weise auf die Staatsangehorigkeit, den
Wohnsitz oder den Niederlassungsort der
Einrichtungen abstelle. Die spanische Regie-
rung bestitigt aber mehrfach, dass es sich um
Steuerbefreiungen handele, die unter Bertick-
sichtigung bestimmter besonderer Merkmale
der Veranstalter eingefithrt worden seien, die
samtlich sozial oder karitativ gemeinniitzig
titig seien. Demnach beruhe die Ungleichbe-
handlung im Verhéltnis zu den anderen
Veranstaltern von Lotterien, die vergleichbare
Produkte anboten, darauf, dass diese, seien es
spanische oder ausldndische, nicht diese
besonderen Merkmale aufwiesen. Was diese
besonderen Merkmale angehe, hétten soziale
Griinde den spanischen Gesetzgeber dazu
bewogen, die Steuerbefreiung zu gewihren,
und es handele sich um gemeinniitzige Ein-
richtungen.

29. Zu den von der Kommission angefiihrten
Beispielen, insbesondere zu dem Beispiel der
Veranstaltung einer Lotterie durch das fran-
zosische Rote Kreuz in Spanien, meint die
spanische Regierung u. a., dass es sich dabei
um eine vollig realititsferne Annahme han-
dele, da diese Einrichtung bislang noch nie
einen entsprechenden Zulassungsantrag ge-
stellt habe und in diesem Staat nicht iiber ein
Netz von Verkaufsstellen verfiige, das dem
entspreche, iber das die von der Regelung
iiber die fragliche Steuerbefreiung erfassten
Einrichtungen verfiigten. Folglich ,liege es auf
der Hand, dass sich das franzosische Rote

Kreuz und das spanische Rote Kreuz nicht in
einer vergleichbaren Situation befinden®.

30. Die spanische Regierung priift auch, ob
sich die Gewinner in einer vergleichbaren
Situation befinden. Sie meint aber, die Unter-
schiede zwischen einem spanischen Steuer-
pflichtigen, dem die Steuerbefreiung der Ge-
winne aus von den LAE, der ONCE oder dem
Roten Kreuz veranstalteten Lotterien oder
Gliicksspielen zugutekomme, und einem
Steuerpflichtigen eines anderen Mitglied-
staats, in dem diese Gewinne steuerpflichtig
seien, beruhten nicht darauf, dass das spani-
sche Recht zugunsten der fraglichen Ein-
richtungen eine personliche Steuerbefreiung
vorsehe, sondern darauf, dass das Steuerrecht
dieses anderen Mitgliedstaats es fiir ange-
bracht gehalten habe, diese Einkiinfte der
Einkommensteuer zu unterwerfen. Eine sol-
che Ungleichbehandlung konne aber nicht als
Diskriminierung im Sinne der Bestimmungen
des EG-Vertrags und des EWG-Abkommens
angesehen werden.

31. Das Urteil Lindman sei auf den vor-
liegenden Fall nicht tibertragbar, da im Ge-
gensatz zu der finnischen Regelung, die Ge-
genstand dieses Urteils gewesen sei, nach der
spanischen Regelung Gewinne aus Gliicks-
spielen grundsitzlich der Einkommensteuer
unterworfen seien, unabhingig davon, wo
diese Spiele veranstaltet wiirden und wo der
Veranstalter anséssig sei. Die fragliche Steuer-
befreiung erfasse nicht alle Gewinne aus
Lotterien und Gliicksspielen, die in Spanien
veranstaltet wiirden oder dort erlaubt seien,
sondern nur diejenigen, die von Einrichtun-
gen ausgezahlt wiirden, die wegen besonderer
Merkmale ausgewihlt worden seien.
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32. Zu der Unterscheidung zwischen den
beiden Arten von Glicksspielen (Gliicks-
spiele mit zeitversetztem Gewinn und
Gliicksspiele mit sofortigem Gewinn) und
dem Vorbringen der Kommission, dass die
spanische Regelung Gewinne, die aus einem
bestimmten Dienstleistungssektor stammten,
namlich aus der Veranstaltung von Gliicks-
spielen mit zeitversetztem Gewinn, nahezu
samtlich von der Einkommensteuer befreie,
soweit diese Dienstleistungen von in Spanien
ansédssigen Veranstaltern erbracht wirden,
vertritt die spanische Regierung die Auffas-
sung, dass diese Unterscheidung in steuer-
licher Hinsicht ohne Belang sei. Die Steuer-
befreiung sei personenbezogen und erfasse
alle Gewinne aus Lotterien, Wetten und
Tombolas, die von den befreiten Einrichtun-
gen veranstaltet wiirden, unabhéngig davon,
ob der Gewinn sofort oder zeitversetzt erfolge.
Zu den Arten von Gliicksspielen, die von den
Einrichtungen veranstaltet wiirden, deren
Gewinnauszahlungen die Steuerbefreiung zu-
gutekomme, gehore namlich auch die Sofort-
lotterie, was zeige, dass die Argumentation
der Kommission in diesem Punkt nicht
schliissig sei.

33. Hilfsweise macht die spanische Regierung
geltend, selbst wenn die fragliche Befreiung
eine diskriminierende Beschrinkung des
freien Dienstleistungsverkehrs darstellen
sollte, sei diese Beschrinkung im Hinblick
auf die Eigenart der fraglichen Tétigkeiten aus
Griinden der Sozialordnung, der Verhiitung
von Geldwische und der Bekdmpfung der
Steuerhinterziehung sowie zum Schutz der
Verbraucher gerechtfertigt.

34. Was erstens die Sozialordnung angeht,
meint die spanische Regierung, soweit die
fragliche Regelung mit denjenigen vergleich-
bar sei, iiber die der Gerichtshof in den
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Rechtssachen Schindler, Lddra u. a.’ und
Zenatti zu befinden gehabt habe, seien die
Feststellungen des Gerichtshofs in diesen
Urteilen auf den vorliegenden Fall iibertrag-
bar. Der einzige Unterschied zwischen der
Regelung, die Gegenstand der Rechtssache
Schindler gewesen sei, und der spanischen
Regelung bestehe darin, dass die britische
Regelung die Veranstaltung von Lotterien mit
einigen Ausnahmen verboten habe, wihrend
die spanische Regelung Gewinne aus Lotte-
rien und Gliicksspielen der Einkommensteuer
der natiirlichen Personen unterwerfe, und
dieser Unterschied stiitze die Argumentation
des Konigreichs Spanien. Wenn es aber nach
dem Gemeinschaftsrecht zuldssig sei, der-
artige Tatigkeiten mit einigen Ausnahmen zu
verbieten, was eine wesentliche Beschrédnkung
des freien Dienstleistungsverkehrs darstelle,
konne, da die Besteuerung gegeniiber der
Durchfithrung dieser Titigkeiten von unter-
geordneter Bedeutung sei, nicht angenom-
men werden, dass ein Mitgliedstaat das Er-
gebnis derselben Titigkeiten nicht besteuern
diirfe — mit solchen Ausnahmen, wie sie in
der spanischen Regelung vorgesehen seien —,
zumal die fragliche spanische Regelung keine
Diskriminierung aus Griinden der Staatsbiir-
gerschaft, des Wohnsitzes oder des Nieder-
lassungsorts begriinde.

35. Die fragliche Steuerbefreiung sei gerade
zum Schutz der Sozialordnung eingefiihrt
worden, zum einen um das Gliicksspiel allge-
mein einzudammen, weshalb der Grundsatz
der Besteuerung dieser Art von Einkiinften
eingefithrt worden sei, zum anderen um
Gewinnen aus von staatlichen Einrichtungen
veranstalteten Lotterien und Gliicksspielen
wegen der Gemeinniitzigkeit des Gewinns
dieser Einrichtungen eine bevorzugte Be-

9 — Vgl. Urteile vom 24. Mirz 1994, Schindler (C-275/92,
Slg. 1994, 1-1039), und vom 21. September 1999, Lidri u. a.
(C-124/97, Slg. 1999, 1-6067).
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handlung zuteilwerden zu lassen. So leisteten
die Einnahmen der Einrichtungen, deren
Gliicksspiele in den Genuss der Befreiung
kédmen, einen Beitrag zur Finanzierung von
Infrastrukturmafinahmen und gemeinniitzi-
gen Vorhaben.

36. Mit der Besteuerung der Gewinne aus
Gliicksspielen solle allgemein das Gliicksspiel
eingeddmmt werden, wihrend mit der in
Art. 7 Buchst. i des Einkommensteuerge-
setzes vorgesehenen Steuerbefreiung die be-
stehende Nachfrage im Bereich der Gliicks-
spiele auf bestimmte Arten von Gliicksspielen
gelenkt werden solle, die dadurch gekenn-
zeichnet seien, dass sie geringe Einsitze
erforderten und so nur schwer zu einer
Abhingigkeit oder Spielsucht fithren konn-
ten, und die zahlreichen Kontrollen unter-
lagen.

37. Was zweitens die Verhiitung von Geld-
wische und die Bekdmpfung der Steuerhin-
terziehung angeht, meint die spanische Regie-
rung, die Verwirklichung dieser Ziele wire
ernsthaft gefihrdet, wenn die fragliche
Steuerbefreiung auch auf Gewinne aus
Glucksspielen Anwendung finden miisste,
die von bestimmten 6ffentlichen oder karita-
tiven Einrichtungen veranstaltet wiirden, die
nicht den spanischen Rechtsvorschriften un-
terlagen, weil die spanische Verwaltung nicht
in der Lage wire, diese Einkiinfte so zu
kontrollieren, wie sie es derzeit tut. Das in
Spanien eingerichtete System ermogliche es
den zustdndigen Stellen ndmlich, tiber die
Listen der Gewinner zu verfigen und zur
Ermittlung verdichtiger Vorgdnge Daten
abzugleichen. Als Gegenleistung fiir die
Steuerbefreiung der ausgezahlten Gewinne
missten die fraglichen Einrichtungen eine
Reihe besonderer Pflichten der Zusammen-

arbeit zur Kontrolle dieser strafbaren und
betriigerischen Handlungen erfiillen.

38. Nach Art. 69.4 der durch das konigliche
Dekret Nr. 439/2007 vom 30. Mirz 2007
bestdtigten spanischen Verordnung iiber die
Einkommensteuer natiirlicher Personen '
legten diese Einrichtungen ,innerhalb der
ersten dreiflig Kalendertage des Monats
Januar des unmittelbar folgenden Jahres eine
Erklarung iiber die von der Einkommensteuer
natiirlicher Personen befreiten Gewinne vor,
die tber die Identifikationsdaten hinaus ge-
gebenenfalls die Bezeichnung der Begiins-
tigten nach Vorname, Name und Steuernum-
mer sowie Angaben zum Betrag oder zum
Wert der von diesen erhaltenen, den vom
Wirtschafts- und Finanzminister zu diesem
Zweck festgesetzten Schwellenwert
[3000 Euro] ubersteigenden Gewinne ent-
halt*.

39. Die Wirksambkeit dieses Kontrollsystems
beruhe auf einem sehr hohen Grad der
Zusammenarbeit und Einbeziehung der frag-
lichen Einrichtungen, auf deren begrenzter
Zahl und ihrer Unterstellung unter die spani-
schen Rechtsvorschriften und Behorden.
Diese Voraussetzungen wiren aber nicht
erfiilllt, wenn die fraglichen Steuerbefreiun-
gen, wie die Kommission es verlange, auf eine
Vielzahl von Einrichtungen ausgedehnt wiir-
den, die der Geltung der spanischen Rechts-
vorschriften und der direkten Kontrolle durch
die spanischen Behorden entzogen wiren. Bei
der Ausdehnung dieses Kontrollsystems auf
gebietsfremde Einrichtungen wiirde es sich
ndmlich um einen Fall der Anwendung des
nationalen Gesetzes auflerhalb des Staatsge-

10 — Boletin Oficial del Estado vom 31. Mérz 2007.
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biets handeln, da die Richtlinie 77/799/EWG
des Rates vom 19. Dezember 1977 {iber die
gegenseitige Amtshilfe zwischen den zustén-
digen Behorden der Mitgliedstaaten im Be-
reich der direkten Steuern!' in diesem Fall
keinen Auskunftsaustausch vorsehe. So
konnte von den in einem anderen Mitglied-
staat anséssigen Einrichtungen schwerlich
verlangt werden, die in diesem System vorge-
sehenen Informationen zu iibermitteln und
die in diesem System vorgesehenen Bedin-
gungen einzuhalten, nur weil es sich bei
einigen der Gewinner der Glicksspiele und
Lotterien dieses anderen Mitgliedstaats mog-
licherweise um spanische Staatsbiirger han-
deln koénnte. Folglich sei der Vorschlag der
Kommission, die spanischen Behérden konn-
ten von ausldndischen Begiinstigten verlan-
gen, sich dem fraglichen Kontrollsystem zu
unterwerfen, vollig iiberzogen.

40. Was drittens den Schutz der Verbraucher
angeht, macht die spanische Regierung gel-
tend, dass die Tétigkeit der Veranstaltung von
Lotterien und Gliicksspielen in Spanien einer
Regelung unterworfen sei, die die Rechte und
Interessen der Spieler schiitzen solle, indem
sie gewihrleiste, dass die geltenden Rechts-
vorschriften durchgidngig Anwendung fin-
den. Die vorbeugende Titigkeit sei eng mit
der der Kontrolle der Beachtung der anwend-
baren Rechtsvorschriften verbunden und
solle mogliche Anderungen oder betriige-
rische Manipulationen der Bedingungen ver-
hindern, unter denen die Veranstaltung der
verschiedenen Gliicksspiele durch private
Einrichtungen erlaubt sei. Deshalb gebe es
Rechtsvorschriften tiber das Erfordernis einer
behordlichen Erlaubnis fiir die Ausiibung der
Titigkeit, tiber die Festsetzung eines Mindest-
anteils der wieder als Gewinn ausgezahlten
Einsétze, tiber die kontrollierte Werbung und
iiber die behordliche Uberwachung der aus-
gelibten Tétigkeit.

11 — ABL L 336, S.15.
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41. Die Erstreckung der Steuerbefreiung auf
Einrichtungen, die den Rechtsvorschriften
iiber die Veranstaltung dieser Gliicksspiele
nicht unterlagen, wiirde zu einer Senkung des
Niveaus des Schutzes der Verbraucher fiih-
ren. Mithin sei die Steuerbefreiung durch die
Notwendigkeit gerechtfertigt, einen Schutz
der Verbraucher zu gewihrleisten, wie ihn die
spanischen Behorden fiir angebracht hielten,
wobei es sich um einen Rechtfertigungsgrund
handele, den der Gerichtshof in seiner Recht-
sprechung eindeutig anerkannt habe.

B — Wiirdigung

1. Zur Rechtsprechung im Bereich der
Glicksspiele und zum Verhiltnis der vor-
liegenden Rechtssache zum Urteil Lindman

42. Bevor ich mit der Prifung der behaupte-
ten Verletzung von Art. 49 EG und Art. 36 des
EWG-Abkommens beginne, erscheint es mir
angebracht, zunédchst die Rechtsprechung im
Bereich der Glicksspiele und zu den direkten
Steuern zu rekapitulieren.

43. Was Letztere angeht, ist festzuhalten,
dass die direkten Steuern nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs'? zwar in die

12 — Vgl. u. a. Urteile vom 11. August 1995, Wielockx (C-80/94,
Slg. 1995, 1-2493, Randnr. 16), und vom 2. Oktober 2008,
Heinrich Bauer Verlag (C-360/06, Slg. 2008, 1-733,
Randnr. 17).
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Zustiandigkeit der Mitgliedstaaten fallen,
diese jedoch ihre Befugnisse unter Wahrung
des Gemeinschaftsrechts ausiiben und des-
halb jede Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit unterlassen miissen.

44. Zum anderen sind die Bestimmungen des
EG-Vertrags tiber den freien Dienstleistungs-
verkehr, wie der Gerichtshof bereits speziell
zu der Veranstaltung von Lotterien festge-
stellt hat, auf eine Tatigkeit, die in der
entgeltlichen Teilnahme an einem Gliicks-
spiel besteht, anwendbar, soweit zumindest
einer der Dienstleistenden in einem anderen
Mitgliedstaat als demjenigen anséssig ist, in
dem die Dienstleistung angeboten wird *.

45. Das Anbieten von Dienstleistungen, die
im Rahmen von in einem anderen Mitglied-
staat veranstalteten Lotterien und Gliicks-
spielen erbracht werden, an in Spanien wohn-
hafte Personen fallt folglich, soweit zumindest
einer der Dienstleistenden in einem anderen
Mitgliedstaat als dem Konigreich Spanien
anséssig ist, unzweifelhaft in den Anwen-
dungsbereich von Art. 49 EG. Im vorliegen-
den Fall ist die fragliche spanische Regelung
mithin unter dem Gesichtspunkt des freien
Dienstleistungsverkehrs zu priifen.

46. Der Gerichtshof hatte sich bereits in der
Rechtssache Lindman mit der Vereinbarkeit
einer Glucksspiele betreffenden steuerlichen
Regelung mit den Grundfreiheiten und insbe-
sondere dem freien Dienstleistungsverkehr zu

13 — Vgl. Urteil Schindler (Randnr. 19).

befassen. Ich halte es daher fiir niitzlich, die
Ahnlichkeiten und die Unterschiede zwischen
dem vorliegenden und dem dem Urteil
Lindman zugrunde liegenden Fall herauszu-
arbeiten, um zu erkennen, welche neuen
Fragen die vorliegende Klage aufwirft.

47. Gegenstand der Rechtssache Lindman
war eine finnische Regelung, nach der Ge-
winne aus in Finnland nicht erlaubten
Gliicksspielen steuerpflichtig waren, wihrend
Gewinne aus in diesem Mitgliedstaat veran-
stalteten Gliicksspielen nicht steuerpflichtig
waren. Da nach der fraglichen Regelung die
Steuerbefreiung nur fiir die in Finnland ver-
anstalteten Gliicksspiele galt, hat der Ge-
richtshof festgestellt, dass die ausldndischen
Lotterien einer steuerlichen Behandlung un-
terzogen werden, die sich von der den
finnischen Lotterien zugutekommenden Be-
handlung unterscheidet, und dass sie sich
diesen gegeniiber in einer nachteiligen Lage
befinden, die gegen Art. 49 EG verstofit .

48. Im vorliegenden Fall ist die Ungleichbe-
handlung der auslindischen Veranstalter
nicht so eindeutig und offenkundig wie in
der Rechtssache Lindman, da die fragliche
Steuerbefreiung ausschliellich Gewinne aus
Lotterien, Gliicksspielen und Wetten betrifft,
die von bestimmten spanischen 6ffentlichen
Einrichtungen und von bestimmten spani-
schen gemeinniitzigen Einrichtungen veran-
staltet werden, und sich nicht auf alle in
Spanien oder von in Spanien ansdssigen
Einrichtungen veranstalteten Preise, Lotte-
rien und Glicksspiele erstreckt.

14 — Vgl. Urteil Lindman (Randnr. 21).
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49. Dartiber hinaus ist der Anwendungsbe-
reich dieser Steuerbefreiung nicht unmittel-
bar anhand objektiver Kriterien bestimmt, im
Gegensatz zur Rechtssache Lindman, in der
die Anwendung der diskriminierenden Rege-
lung, da alle ausldndischen Lotterien steuer-
lich anders behandelt wurden als die in
Finnland veranstalteten Gliicksspiele, an
eine einzige, objektive Voraussetzung ge-
kniipft war: den Ursprung der Dienstleistung.

50. Es sind diese beiden Unterschiede, die die
vorliegende Rechtssache kennzeichnen und
die sie von der Rechtssache Lindman unter-
scheiden, nédmlich eine nicht fir alle spani-
schen Veranstalter von Gliicksspielen gel-
tende Steuerbefreiung und der Umstand, dass
auf den ersten Blick ein objektives Kriterium
fir die Diskriminierung fehlt, die die spani-
sche Regelung nach Ansicht der Kommission
begriinden soll.

51. In ihrer Klageschrift macht die Kommis-
sion geltend, dass die ihrer Meinung nach
durch die spanische Regelung begriindete
Diskriminierung der ausldndischen Veran-
stalter von Gliicksspielen die durch Art. 49
EG und Art. 36 des EWR-Abkommens ge-
wihrleistete Dienstleistungsfreiheit verletze.

52. Folglich ist zu priifen, ob die spanische
Regelung eine Diskriminierung enthilt oder
diskriminierende Wirkung hat.

1-9750

2. Zum Vorliegen einer Diskriminierung

53. Zunichst ist in Erinnerung zu rufen, dass
nach Art. 49 EG Beschriankungen des freien
Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Ge-
meinschaft fiir Angehérige der Mitglied-
staaten, die in einem anderen Staat der
Gemeinschaft als demjenigen des Leistungs-
empfingers ansissig sind, verboten sind.

54. Nach standiger Rechtsprechung setzt der
freie Dienstleistungsverkehr insbesondere die
Beseitigung jeder Diskriminierung gegeniiber
dem Dienstleistenden aufgrund seiner Staats-
angehorigkeit oder des Umstands voraus, dass
er in einem anderen als dem Mitgliedstaat
niedergelassen ist, in dem die Dienstleistung
zu erbringen ist .

55. Allgemein ist davon auszugehen, dass
jede Steuerbefreiung eine Ungleichbehand-
lung gegeniiber denjenigen begriindet, fiir die
sie nicht gilt. Im Ubrigen ist im vorliegenden
Fall unstreitig, dass die fragliche spanische
Regelung die Gewinne aus Glicksspielen, die
von den in Art. 7 Buchst. fi des Einkommen-
steuergesetzes aufgefithrten Einrichtungen
veranstaltet werden, einer steuerlichen Be-
handlung unterzieht, die giinstiger ist als
diejenige, die sie fiir Gewinne aus Gliicks-
spielen vorsieht, die von anderen nationalen
Einrichtungen und sédmtlichen ausldndischen
Einrichtungen veranstaltet werden, unabhin-
gig davon, welche Merkmale diese aufweisen.

15 — Vgl. Urteile des Gerichtshofs vom 25. Juli 1991, Collectieve
Antennevoorziening Gouda (C-288/89, Slg. 1991, 1-4007,
Randnr. 10), vom 4. Mai 1993, Distribuidores Cinemato-
graficos (C-17/92, Slg. 1993, 1-2239, Randnr. 13), und vom
18. Juli 2007, Kommission/Deutschland (C-490/04, Slg. 2007,
1-6095, Randnr. 83).
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56. Nun ist zu priifen, ob diese unstreitig
durch die spanische Regelung vorgenommene
Ungleichbehandlung eine Diskriminierung
der im Ausland ansdssigen Veranstalter von
Glucksspielen darstellt.

57. Nach einer stindigen Rechtsprechung
des Gerichtshofs stellt der Gleichheitsgrund-
satz, der im Diskriminierungsverbot nur eine
besondere Ausprigung erfihrt, eines der
Grundprinzipien des Gemeinschaftsrechts
dar. Nach diesem Grundsatz diirfen ver-
gleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich
behandelt werden, es sei denn, dass eine
Unterscheidung objektiv gerechtfertigt ist '°.

58. Um beurteilen zu kénnen, ob die spani-
sche Regelung als diskriminierend angesehen
werden kann, ist somit zu bestimmen, welche
spanischen und ausldndischen Einrichtungen
sich im vorliegenden Fall in einer vergleich-
baren Situation befinden.

59. Es ist festzustellen, dass die von der
fraglichen Regelung erfassten Veranstalter
von Glicksspielen nicht nur sémtlich in
Spanien anséssig sind, sondern dass es sich
bei allen auch um offentliche Einrichtungen

16 — Vgl. Urteile vom 8. Oktober 1980, Uberschir (810/79,
Slg. 1980, 2747, Randnr. 16), vom 28. Juni 1990, Hoche
(C-174/89, Slg. 1990, I-2681, Randnr. 25), und vom 24. April
2008, Belgien/Kommission (C-418/06 P, Slg. 2008, 1-3047,
Randnr. 93).

oder sozial titige gemeinniitzige Einrichtun-
gen handelt.

60. Was in dieser Hinsicht das Argument der
spanischen Regierung angeht, die fragliche
spanische Regelung lege den Anwendungsbe-
reich der Steuerbefreiung nicht nach be-
stimmten einzelnen Kriterien fest, so dass
von einer Diskriminierung auslédndischer Ein-
richtungen, die dieselben Merkmale aufwie-
sen wie die in der fraglichen Bestimmung
aufgefithrten, keine Rede sein konne, ist
festzustellen, dass sich die spanische Regie-
rung in ihrer Klagebeantwortung an mehre-
ren Stellen in Widerspruch zu dieser These
setzt. Sie bestitigt, dass ,es sich um
Befreiungen [handelt], die wegen der person-
lichen Voraussetzungen der Veranstalter ein-
gefithrt worden sind”, ,die siamtlich sozial
oder karitativ gemeinniitzig tétig sind“. Sie
hebt gar hervor, dass ,die Ungleichbehand-
lung gegeniiber anderen Veranstaltern von
Lotterien, die gleichartige Produkte anbieten
... einfach darauf [beruht], dass diese (unab-
hingig davon, ob es sich um spanische oder
ausliandische handelt) nicht diese besonderen
Merkmale aufweisen”. SchliefSlich unter-
streicht die spanische Regierung, dass ,die
Griinde, die den spanischen Gesetzgeber dazu
bewogen haben, diese Befreiung zu gewéhren,
... sozialer Art [sind], und dass es ... sich um
gemeinniitzige Einrichtungen [handelt]”.

61. Die spanische Regelung sieht zwar aus-
driicklich kein objektives Kriterium zur Be-
stimmung der Einrichtungen vor, die Ge-
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winne auszahlen, denen die Steuerbefreiung
zugutekommt; diese Einrichtungen hétten
aber anhand solcher Kriterien, etwa ihrer
Eigenschaft als offentliche Einrichtung oder
als sozial titige gemeinniitzige Einrichtung,
definiert werden konnen.

62. Hierzu hat der Gerichtshof im Urteil
Persche festgestellt, dass es zwar legitim ist,
dass ein Mitgliedstaat die Gewédhrung von
Steuervergiinstigungen Einrichtungen vorbe-
halt, die bestimmte seiner Gemeinwohlziele
verfolgen, doch dass er solche Vergiinstigun-
gen nicht Einrichtungen vorbehalten kann,
die in seinem Hoheitsgebiet anséssig sind und
deren Titigkeiten ihn daher von bestimmten
seiner Aufgaben entlasten konnen .

63. Der Gerichtshof hat dazu weiter ausge-
fithrt, dass sich eine in einem Mitgliedstaat
ansiéssige Einrichtung, die die gleichen Ge-
meinwohlziele verfolgt und von einem ande-
ren Mitgliedstaat als diese Ziele verfolgend
anerkannt ist, wenn sie die von einem anderen
Mitgliedstaat aufgestellten Voraussetzungen
fiir die Gewdhrung von Steuervergiinstigun-
gen erfiillt, im Hinblick auf die Gewédhrung
dieser Vergiinstigungen durch diesen Mit-
gliedstaat in einer Situation befindet, die
derjenigen von in diesem Mitgliedstaat ansds-
sigen als gemeinniitzig anerkannten Einrich-
tungen vergleichbar ist '®.

64. Zwar betrifft die Rechtssache Persche die
steuerliche Abzugsfihigkeit von Spenden

17 — Urteil vom 27. Januar 2009, Persche (C-318/07, Slg. 2009,
1-359, Randnr. 44).
18 — Ebd. (Randnr. 50).
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einer in einem Mitgliedstaat wohnhaften
Person an eine in einem anderen Mitglied-
staat als gemeinniitzig anerkannte Einrich-
tung und nicht die Befreiung der Gewinne aus
Glucksspielen von der Einkommensteuer; der
im Urteil Persche aufgestellte Grundsatz lasst
sich aber gleichwohl im Wege der Analogie
auf den vorliegenden Fall tibertragen.

65. Die offentlichen Einrichtungen und die
sozial oder karitativ titigen gemeinniitzigen
Einrichtungen, auf die sich die Klage der
Kommission bezieht, verfolgen wie die als
gemeinniitzig anerkannte Einrichtung in der
Rechtssache Persche Gemeinwohlziele, und
ihre Tatigkeiten konnen den Mitgliedstaat
ebenso von bestimmten seiner Aufgaben
entlasten. Sowohl die Abzugsfihigkeit der
Spenden, um die es in der Rechtssache
Persche ging, als auch die Steuerbefreiung
der Gewinne, um die es in der vorliegenden
Rechtssache geht, stellen Mafinahmen dar, die
im Bereich der Einkommensteuer zur An-
wendung kommen und den von ihnen
Begiinstigten einen steuerlichen Vorteil ver-
schaffen.

66. Folglich ist festzustellen, dass sich die
LAE, die Organe oder Einrichtungen der
autonomen Gemeinschaften, das spanische
Rote Kreuz und die ONCE in einer Situation
befinden, die mit derjenigen der 6ffentlichen
Einrichtungen und sozial oder karitativ tati-
gen gemeinniitzigen Einrichtungen, die in
einem anderen Mitgliedstaat anséssig sind
und dieselben Ziele verfolgen, vergleichbar
ist.
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67. Wie ich bereits in Nr. 55 dieser Schluss-
antridge dargelegt habe, unterwirft die frag-
liche spanische Regelung die Gewinne aus
Gliicksspielen, die von den in Art. 7 Buchst. fi
des Einkommensteuergesetzes aufgefiihrten
Einrichtungen veranstaltet werden, einer
steuerlichen Behandlung, die giinstiger ist
als diejenige, die sie fiir Gewinne aus Gliicks-
spielen vorsieht, die von anderen nationalen
Einrichtungen und sémtlichen ausldndischen
Einrichtungen veranstaltet werden. Also be-
finden sich die offentlichen Einrichtungen
und die gemeinniitzigen Einrichtungen, die in
einem anderen Mitgliedstaat anséssig sind
und dieselben Ziele verfolgen wie die von der
Steuerbefreiung betroffenen spanischen Ein-
richtungen, diesen gegeniiber in einer un-
giinstigeren Situation.

68. Da, wie ebenfalls unstreitig ist, die von der
fraglichen Steuerbefreiung betroffenen Ein-
richtungen samtlich in Spanien anséssig sind,
stellt die fragliche steuerliche Regelung mei-
nes Erachtens eine Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit der offent-
lichen Einrichtungen und der sozial oder
karitativ tatigen gemeinniitzigen Einrichtun-
gen dar, die in einem anderen Mitgliedstaat
ansdssig sind und dieselben Ziele verfolgen
wie die spanischen Einrichtungen, denen
diese MafSnahme zugutekommt.

69. Allerdings ist zu beachten, dass diese
Diskriminierung nicht alle in einem anderen
Mitgliedstaat anséssigen Veranstalter von
Gliicksspielen betrifft. So unterliegen, wie
die spanische Regierung unterstreicht, unter
dem Vorbehalt von Art. 7 Buchst. ii des
Einkommensteuergesetzes die Gewinne aus
jeder Art von Glicksspiel, das von gebiets-
anséssigen Einrichtungen veranstaltet wird,

derselben Steuer wie diejenigen aus Gliicks-
spielen, die von gebietsfremden Einrichtun-
gen veranstaltet werden. Folglich unterliegen
private ausldndische Einrichtungen, die nach
Gewinn streben oder zwar sozial tdtig sind,
aber andere Ziele verfolgen als die spanischen
Einrichtungen, fiir die die Steuerbefreiung
gilt, derselben steuerlichen Behandlung wie
alle spanischen Einrichtungen, die nicht unter
diese Vorschrift fallen.

70. Allerdings kann nicht dariiber hinwegge-
sehen werden, dass dem Koénigreich Spanien
mit dem Klageantrag vorgeworfen wird, dass
seine Regelung eine Ungleichbehandlung
zwischen von der Einkommensteuer befreiten
Gewinnen aus in Spanien veranstalteten
Lotterien, Glicksspielen und Wetten und
denjenigen aus aufSerhalb Spaniens veran-
stalteten Lotterien, Gliicksspielen und Wet-
ten begriinde *°. Mithin wirft die Kommission
der spanischen Regierung vor, dass deren
Regelung eine weiter reichende, alle aufSer-
halb Spaniens ansdssigen Veranstalter von
Gliicksspielen betreffende Diskriminierung
begriinde. Ich schlage deshalb vor, dass der
Gerichtshof die Diskriminierung nur zu
einem Teil feststellt, ndmlich soweit diese
erfolgt zwischen den in Art. 7 Buchst. i1 des
Einkommensteuergesetzes aufgefiihrten Ein-
richtungen einerseits und den Offentlichen
Einrichtungen und sozial oder karitativ tati-
gen gemeinniitzigen Einrichtungen, die in
einem anderen Mitgliedstaat anséssig sind
und dieselben Ziele verfolgen wie die fragli-
chen spanischen Einrichtungen, andererseits,
und die Klage im Ubrigen als unbegriindet
abweist.

19 — Hervorhebung nur hier.
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71. Die diskriminierende Steuerbefreiung be-
trifft der Anzahl nach zwar nur einige
spanische Einrichtungen; ihre wirtschaftli-
chen Auswirkungen sind aber beachtlich.
Wie die Kommission darlegt, geht aus dem
vom spanischen Innenministerium herausge-
gebenen ,Jahresbericht iiber Gliicksspiele in
Spanien® von 2006 hervor, dass, wenn man
den prozentualen Anteil je nach Art der
Veranstalter betrachtet, 40,8 % (bezogen auf
die Einsitze) der Gliicksspiele von den LAE
oder der ONCE (33,4% bzw. 7,4 %) veran-
staltet worden sind, so dass fiir mehr als 40 %
des spanischen Gliicksspielmarkts die Steuer-
befreiung gilt.

72. Dies wiegt umso schwerer, als die spani-
sche Regierung nicht bestreitet, dass nach der
spanischen Regelung, wie die Kommission
vorbringt und im Ubrigen durch den ,Jahres-
bericht tiber Gliicksspiele“ von 2006 bestitigt
wird, die Gewinne, die aus einem bestimmten
Sektor von Dienstleistungen stammen, nam-
lich aus der Veranstaltung von Gliicksspielen
mit zeitversetztem Gewinn, bei denen der
Spieler lediglich einen Teilnahme- oder Spiel-
schein kauft, soweit diese Dienstleistungen
von in Spanien ansissigen Veranstaltern von
Glucksspielen erbracht werden, nahezu samt-
lich von der Einkommensteuer befreit sind.
Die spanische Regierung macht lediglich
geltend, dass von den Einrichtungen, die
unter die Steuerbefreiung fallende Gewinne
auszahlten, auch bestimmte Gliicksspiele mit
sofortigem Gewinn veranstaltet wiirden, was
nichts daran &ndert, dass die Mehrheit der
Glucksspiele, bei denen der Gewinn zeitver-
setzt erfolgt, von den von der Steuerbefreiung
betroffenen Einrichtungen veranstaltet wird.
Im Ubrigen ist zu bedenken, dass bei dieser
Art von Glucksspiel Dienstleistungen am
ehesten grenziiberschreitend erbracht wer-
den konnen, da dies von jedem anderen
Mitgliedstaat aus geschehen kann und somit
keinerlei Infrastruktur in den anderen Lén-
dern erforderlich ist.
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73. Vor dem Hintergrund dieser wirtschaft-
lichen Auswirkungen der diskriminierenden
Steuerbefreiung ist das Argument der spani-
schen Regierung, das spanische Rote Kreuz
und das franzosische Rote Kreuz befinden
sich nicht in einer vergleichbaren Situation,
da das franzosische Rote Kreuz zum einen in
Spanien nicht iiber ein entsprechendes Netz
von Verkaufsstellen verfiige und zum anderen
in Spanien bislang nicht beantragt habe, als
Veranstalter von Gliicksspielen zugelassen zu
werden, zu verwerfen. Was das erste Argu-
ment angeht, ist abgesehen davon, dass die
beiden Einrichtungen unzweifelhaft dieselben
Ziele verfolgen und dieselben Merkmale auf-
weisen — weshalb ihre Situation nicht nur als
vergleichbar, sondern als gleich anzusehen
ist —, die in der vorstehenden Nummer
hervorgehobene Tatsache in Erinnerung zu
rufen, dass der Grofteil der von der Steuer-
befreiung betroffenen Gliicksspiele auf kei-
nerlei Vertriebssystem angewiesen ist.

74. Was das andere Argument angeht, setzt
die Feststellung der fraglichen Diskriminie-
rung meines Erachtens nicht voraus, dass eine
gebietsfremde Einrichtung eine Erlaubnis be-
antragt. Folglich ist dieses Argument der
spanischen Regierung meines Erachtens un-
beachtlich.

75. Was schlieflich das Argument der spani-
schen Regierung angeht, die Situation eines
spanischen Steuerpflichtigen, der in den Ge-
nuss der Steuerbefreiung der Gewinne aus
den von den betreffenden Einrichtungen ver-
anstalteten Glicksspielen komme, sei nicht
mit derjenigen eines Steuerpflichtigen eines
anderen Mitgliedstaats vergleichbar, in dem
diese Gewinne steuerpflichtig seien, ist fest-
zustellen, dass das Einkommensteuergesetz
nur spanische Steuerpflichtige betrifft und
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dass nicht die Steuerpflichtigen der anderen
Mitgliedstaaten diskriminiert werden, son-
dern die in anderen Mitgliedstaaten anséssi-
gen Veranstalter von Gliicksspielen, die ihre
Titigkeit auf das Hoheitsgebiet des spani-
schen Staats ausdehnen wollen. Folglich ist
meines Erachtens auch dieses Argument der
spanischen Regierung unbeachtlich.

76. Soweit die fragliche spanische Regelung
als diskriminierend im Sinne von Art. 49
Abs. 1 EG und Art. 36 des EWR-Abkommens
angesehen wird, stellt sie als solche eine
Beschridnkung des freien Dienstleistungs-
verkehrs im Sinne des Vertrags dar und
verstofit somit grundsitzlich gegen das Ge-
meinschaftsrecht.

3. Zu den Rechtfertigungsgriinden

77. Beschrankungen des freien Dienstleis-
tungsverkehrs konnen allerdings aufgrund
der in den Art. 45 EG und 46 EG ausdriicklich
vorgesehenen Ausnahmeregelungen zuldssig
oder nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs aus zwingenden Griinden des Allge-
meininteresses gerechtfertigt sein 2.

20 — Urteile Ladrd u. a. (Randnr. 30), Zenatti (Randnr. 28), und
vom 6. November 2003, Gambelli u. a. (C-243/01, Slg. 2003,
1-13031, Randnr. 60).

78. Was zum einen diskriminierende Be-
schrankungen des freien Dienstleistungs-
verkehrs angeht, hat der Gerichtshof immer
wieder festgestellt, dass solche Mafinahmen
nur aus den ausdriicklich in den Art. 45 EG
und 46 EG vorgesehenen Griinden gerecht-
fertigt sein konnen, naimlich wegen dauernder
oder zeitweiser Verbundenheit mit der Aus-
tbung 6ffentlicher Gewalt oder aus Griinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder
Gesundheit *'.

79. Was zum anderen Beschrankungen an-
geht, die sich aus unterschiedslos anwendba-
ren nationalen Mafinahmen ergeben, hat der
Gerichtshof festgestellt, dass diese, soweit sie
auf gebietsanséssige Wirtschaftsteilnehmer
und in einem anderen Mitgliedstaat anséssige
Wirtschaftsteilnehmer unterschiedslos an-
wendbar sind, durch zwingende Griinde des
Allgemeininteresses wie den Schutz der Ver-
braucher oder der Sozialordnung gerechtfer-
tigt sein konnen, wenn sie geeignet sind, die
Erreichung des mit ihnen angestrebten Zieles
zu gewdhrleisten, und wenn sie nicht iiber das
hierfir Erforderliche hinausgehen .

80. Im Bereich der Gliicksspiele hat der
Gerichtshof die in den beiden vorstehenden
Nummern dargelegte Unterscheidung bislang

21 — Vgl. Urteile vom 26. April 1988, Bond van Adverteerders u. a.
(352/85, Slg. 1988, 2085, Randnrn. 32 und 33), vom 25. Juli
1991, Kommission/Niederlande (C-353/89, Slg. 1991, 1-4069,
Randnr. 15), und vom 16. Januar 2003, Kommission/Italien
(C-388/01, Slg. 2003, I-721, Randnr. 19).

22 — Vgl. Urteile Schindler (Randnr. 54), Lidri u. a. (Randnr. 31)
und Zenatti (Randnr. 29).
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noch nicht streng durchgefithrt®. In den
Rechtssachen Lédrd u. a. und Zenatti ging es
zwar um unterschiedslos anwendbare Rege-
lungen, die durch zwingende Griinde des
Allgemeininteresses hétten gerechtfertigt sein
konnen; der Gerichtshof hat dennoch auch
auf Rechtfertigungsgriinde nach Art. 46 EG
abgestellt, ohne gesondert eine Priifung auf
der Grundlage dieser Bestimmung durchzu-
fihren?. Im Urteil Gambelli u. a. hat der
Gerichtshof festgestellt, dass die fraglichen
Mafinahmen eine Beschriankung des freien
Dienstleistungsverkehrs darstellen, es aber
dem nationalen Gericht iiberlassen, zu ermit-
teln, ob es sich um eine diskriminierende
Regelung handelte®. Im Urteil Lindman, in
dem es um eine diskriminierende Regelung
ging, hat sich der Gerichtshof nicht im Ein-
zelnen mit den geltend gemachten Rechtfer-
tigungsgriinden befasst; er hat allein auf der
Grundlage der Tatsache entschieden, dass der
Mitgliedstaat keine Untersuchung der Zweck-
mafligkeit und der Verhaltnismafligkeit der
beschrankenden = MafSnahme  vorgelegt
hatte *.

81. In der Tat ist es schwierig, klare Kriterien
zur Unterscheidung zwischen den Rechtfer-
tigungsgriinden, die fiir diskriminierende
Mafinahmen und fiir unterschiedslos an-
wendbare Mafinahmen angefithrt werden
kénnen, in diesem Bereich festzulegen, in
dem sittliche, religiose oder kulturelle Beson-
derheiten und die sittlich finanziell schid-
lichen Folgen fiir den Einzelnen wie fiir die

23 — Bemerkenswerterweise hatte sich Generalanwalt Jacobs in
seinen Schlussantréagen in der Rechtssache Danner, in der es
um den freien Dienstleistungsverkehr ging, dafiir ausge-
sprochen, diese Unterscheidung zwischen Rechtfertigungs-
griinden fiir diskriminierende und unterschiedslos anwend-
bare Mafinahmen aufzugeben; der Gerichtshof ist diesem
Vorschlag aber nicht gefolgt. Vgl. Schlussantrige von
Generalanwalt Jacobs in der Rechtssache Danner
(C-136/00, Urteil des Gerichtshofs vom 3. Oktober 2002,
Slg. 2002, 1-8147, Nr. 40).

24 — Vgl. Urteil L4dré u. a. (Randnr. 31) und Zenatti (Randnr. 29).

25 — Randnrn. 70 und 71.

26 — Randnr. 26.
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Gesellschaft, die mit Gliicksspielen und Wet-
ten verbunden sind, geeignet sind, ein so
weitgehendes Ermessen der staatlichen Stel-
len zu rechtfertigen, dass diese Anforderun-
gen festlegen konnen, mit denen die Anwen-
dung der einzelnen Rechtfertigungsgriinde
uberspielt werden kann?.

82. Im vorliegenden Fall spiegelt das Vor-
bringen der spanischen Regierung und das der
Kommission die in der vorstehenden Num-
mer geschilderte Lage wider. Gegeniiber der
Behauptung der Kommission, es liege eine
Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit vor, fithrt die spanische Regierung
namlich Rechtfertigungsgriinde an, die
grundsitzlich unterschiedslos anwendbare
Mafinahmen rechtfertigen konnen, nicht
aber diskriminierende. Sie beruft sich auf
Griinde der Sozialordnung, der Verhiitung
von Geldwésche und der Bekdmpfung der
Steuerhinterziehung sowie auf Ziele des
Schutzes der Verbraucher.

83. Bei der Priifung dieser Argumente auf
ihre Stichhaltigkeit werde ich mithin unter
Beachtung der Unterscheidung, die der Ge-
richtshof, wie oben in den Nrn. 78 und 79
dargelegt, im Allgemeinen zwischen Recht-
fertigungsgriinden fiir diskriminierende und
solchen fiir unterschiedslos anwendbare
Mafinahmen vorgenommen hat, diese drei
Gruppen von Rechtfertigungsgriinden — die
die spanische Regierung aus zwingenden
Grinden des Allgemeinwohls abgeleitet
hat — untersuchen und dabei priifen, ob die
Tatsachen, auf die sie gestiitzt sind, im
Rahmen der Rechtfertigungsgriinde nach
Art. 46 EG Beriicksichtigung finden konnen.

27 — Vgl. Urteile Schindler (Randnrn. 60 und 61), Zenatti
(Randnr. 15) und Gambelli u. a. (Randnr. 63).
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Wenn wir davon ausgehen, dass es sich um
Diskriminierungen aus Griinden der Staats-
angehorigkeit handelt, sind die von der
spanischen Regierung geltend gemachten
Rechtfertigungsgriinde namlich nur insoweit
zu beriicksichtigen, als sie ihrem konkreten
Inhalt nach als Griinde angesehen werden
konnen, die die Wesensmerkmale derjenigen
Rechtfertigungsgriinde aufweisen, die im Fall
einer Diskriminierung Beriicksichtigung fin-
den konnen.

a) Zu den Argumenten, die dem Schutz der
offentlichen Gesundheit zugeordnet werden
konnen

84. Zunichst ist festzuhalten, dass zumindest
ein Teil der von der spanischen Regierung
unter dem Gesichtspunkt der Sozialordnung
vorgebrachten Argumente dem in Art. 46 EG
vorgesehenen Grund des Schutzes der 6ffent-
lichen Gesundheit zugeordnet werden kann.
Die spanische Regierung macht geltend, die
fragliche Regelung solle, indem sie den
Grundsatz der Besteuerung dieser Art von
Einkiinften einfiithre, das Gliicksspiel allge-
mein einddmmen und mit der fraglichen
Steuerbefreiung solle die bestehende Nach-
frage im Bereich der Gliicksspiele auf be-
stimmte Arten von Gliicksspielen gelenkt
werden, die dadurch gekennzeichnet seien,
dass sie geringe Einsidtze erforderten und so
nur schwer zu einer Abhéngigkeit oder Spiel-
sucht fithren kénnten.

85. Zum Ziel der Einddmmung des Gliicks-
spiels ist festzustellen, dass die Anziehungs-
kraft eines Gliicksspiels zum grofiten Teil
unzweifelhaft auf dem Betrag des moglichen
Gewinns beruht. Indem sie den Nettoge-

winnbetrag vermindert, kann die Besteuerung
der Gewinne aus Gliicksspielen deren Anzie-
hungskraft mindern. Allerdings wendet sich
die Kommission mit ihrer Klage nicht gegen
die Besteuerung der Gewinne aus Gliicks-
spielen als solche, sondern gegen den aus ihrer
Sicht diskriminierenden Charakter der Be-
freiung der Gewinne aus Gliicksspielen, die
von den in Art. 7 Buchst. fi des Einkommen-
steuergesetzes aufgefithrten Einrichtungen
veranstaltet werden. Diese Steuerbefreiung
der Gewinne ist eher geeignet, die Verbrau-
cher zu ermuntern, an diesen Lotterien,
Glucksspielen und Wetten teilzunehmen,
indem sie deren Anziehungskraft gegeniiber
den Gliicksspielen erhoht, die von den Ein-
richtungen veranstaltet werden, deren Ge-
winne steuerpflichtig sind. Mithin ist die
fragliche Steuerbefreiung nicht geeignet, die
Verwirklichung des Ziels zu gewiéhrleisten,
das Gliicksspiel einzuddmmen.

86. Was das Ziel angeht, die Spiellust zur
Vorbeugung gegen die Spielsucht auf be-
stimmte Arten von Gliicksspielen zu lenken,
ist festzustellen, dass die spanische Regierung,
obwohl nach einer stindigen Rechtsprechung
des Gerichtshofs Untersuchungen zur Zweck-
mafligkeit und zur Verhéltnismafligkeit der
beschrinkenden Mafinahmen vorzulegen
sind %, keine Beweismittel statistischer oder
sonstiger Natur beigebracht hat, die den
Schluss zulieflen, dass nur die in den Genuss
der Steuerbefreiung kommenden Einrichtun-
gen Gliicksspiele veranstalten, die dadurch
gekennzeichnet sind, dass sie geringe Einsétze
erfordern, und zum anderen, dass sie nur
diese Art von Gliicksspielen veranstalten. Im
Ubrigen ist unstreitig, dass die fragliche
Regelung fiir die Steuerbefreiung nicht auf
die Art der veranstalteten Gewinnspiele ab-
stellt, sondern auf den Merkmalen und Zielen

28 — Urteil Lindman (Randnr. 25).
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der Veranstalter der Gliicksspiele beruht;
demnach ist nicht nachvollziehbar, in welcher
Weise diese Regelung geeignet sein soll, die
Spiellust auf die Gliicksspiele zu lenken, die
geringe Einsitze erfordern. Die fragliche
Steuerbefreiung ist meines Erachtens also
nicht geeignet, die Verwirklichung eines
solchen Ziels zu gewidhrleisten.

87. Was das Argument der spanischen Regie-
rung angeht, die Einnahmen der Einrichtun-
gen, deren Gliicksspiele von der fraglichen
Steuerbefreiung erfasst seien, triigen zur
Finanzierung von Infrastrukturmafinahmen
und gemeinniitzigen Vorhaben bei, ist fest-
zustellen, dass wirtschaftliche Griinde weder
zu den in Art. 46 EG genannten Griinden
noch zu den zwingenden Grinden des Allge-
meininteresses gehoren, aus denen die Be-
schrankung des durch den Vertrag gewahr-
leisteten freien Dienstleistungsverkehrs ge-
rechtfertigt sein konnte %.

88. Wie der Gerichtshof bereits in den Ur-
teilen Zenatti und Gambelli u. a. festgestellt
hat, ist es zwar nicht ohne Bedeutung, dass
Lotterien und andere Gliicksspiele in erheb-
lichem Maf} zur Finanzierung gemeinniitziger
oder im Allgemeininteresse liegender Tatig-
keiten beitragen konnen; dies allein kann aber
nicht als objektive Rechtfertigung von Be-
schrankungen des freien Dienstleistungs-
verkehrs angesehen werden®. Folglich kann
die fragliche spanische Regelung nicht wegen
der Gewihrleistung der Finanzierung be-
stimmter gemeinniitziger Zwecke gerechtfer-
tigt sein.

29 — Vgl u. a. Urteile des Gerichtshofs vom 14. November 1995,
Svensson und Gustavsson (C-484/93, Slg. 1995, 1-3955,
Randnr. 15), und Kommission/Italien (Randnrn. 19 und 22).

30 — Vgl. Urteile Zenatti (Randnr. 36) und Gambelli u. a.
(Randnr. 62).
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89. Schliefilich ist noch zu zwei Argumenten
Stellung zu nehmen, die die spanische Regie-
rung im Rahmen des Rechtfertigungsgrundes
des Schutzes der Sozialordnung angefiihrt
hat. Zum einen meint sie, dass die Ausfiih-
rungen des Gerichtshofs zur Anwendung
dieses Rechtfertigungsgrundes in den Urtei-
len Schindler, Ladrd u. a. und Zenatti wegen
der Ahnlichkeit der hier fraglichen Regelung
mit denjenigen, tiber die der Gerichtshof in
jenen Rechtssachen zu befinden gehabt habe,
auf die Beurteilung der im vorliegenden Fall
streitigen Beschrankungen tibertragbar seien.
Zum anderen macht die spanische Regierung
geltend, dass die fragliche Besteuerung im
Verhiltnis zur Beschriankung der Gliicks-
spieltitigkeiten, um die es in den drei ange-
fithrten Rechtssachen ging, eine nur mittel-
bare und weniger einschrinkende Wirkung
habe.

90. Inden Urteilen Schindler und Zenatti hat
der Gerichtshof festgestellt, dass die staat-
lichen Stellen tber ein ausreichendes Er-
messen verfiigen, um festzulegen, welche
Erfordernisse sich aus dem Schutz der Ver-
braucher und der Sozialordnung ergeben, und
dass ihnen nicht nur die Beurteilung der Frage
zukommt, ob eine Beschrinkung der Tatig-
keiten im Lotteriewesen erforderlich ist,
sondern dass sie diese auch verbieten diirfen,
sofern diese Beschrankungen nicht diskrimi-
nierend sind .

91. Wie aus den Urteilen Zenatti, Gambelli
u. a. und Placanica u. a. hervorgeht, miissen
die Beschrankungen auf jeden Fall dem An-
liegen gerecht werden, die Gelegenheiten zum

31 — Vgl. Urteile Schindler (Randnr. 61) und Zenatti (Randnr. 15).
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Spiel wirklich zu vermindern®. Wie der
Gerichtshof zudem speziell im Urteil Gam-
belli u. a. festgestellt hat, konnen sich die
Behorden eines Mitgliedstaats, soweit sie die
Verbraucher dazu anreizen und ermuntern,
an Lotterien, Gliicksspielen oder Wetten
teilzunehmen, im Hinblick auf die Notwen-
digkeit, die Gelegenheiten zum Spiel zu ver-
mindern, nicht auf die offentliche Sozial-
ordnung berufen, um beschrinkende Maf3-
nahmen zu rechtfertigen *.

92. Im vorliegenden Fall ist die Besteuerung
der Gewinne aus Gliicksspielen zwar eine
weniger beschriankende MafSnahme als die
Beschrinkung der Zahl der Veranstalter von
Gliicksspielen oder die Beschrinkung der
Gliicksspieltitigkeiten; die fragliche spani-
sche Steuerbefreiung lasst sich aber nicht
durch die Notwendigkeit des Schutzes der
Sozialordnung rechtfertigen, da diese steuer-
liche Mafinahme, wie ich bereits in Nr. 68
dieser Schlussantrage dargelegt habe, eine
Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit darstellt. Die fragliche Steuerbe-
freiung ist ndmlich anders als die nationalen
Regelungen, um die es in den Rechtssachen
Schindler, Laédré u. a. und Zenatti ging, keine
unterschiedslos anwendbare Mafinahme, die
durch zwingende Griinde des Allgemeininter-
esses gerechtfertigt sein konnte. Vielmehr
handelt es sich um eine diskriminierende
Mafinahme, die nur aus den in Art. 46 EG
genannten Griinden gerechtfertigt sein kann.
Folglich lassen sich die Ausfithrungen des
Gerichtshofs in den Urteilen Schindler, Laara
u. a. und Zenatti nicht auf den Rechtsfer-
tigungsgrund des Schutzes der Sozialordnung
iibertragen.

32 — Urteile Zenatti (Randnr. 36), Gambelli u. a. (Randnr. 62) und
vom 6. Mirz 2007, Placanica u. a. (C-338/04, C-359/04 und
C-360/04, Slg. 2007, 1-1891, Randnr. 53).

33 — Urteil Gambelli u. a. (Randnr. 69).

93. Jedenfalls ist im Hinblick auf die in den
Urteilen Zenatti, Gambelli u. a. und Placanica
u. a. fiir den Rechtfertigungsgrund der Sozial-
ordnung aufgestellten Kriterien festzustellen,
dass die fragliche Steuerbefreiung nicht dem
Anliegen gerecht wird, die Gelegenheiten
zum Spiel wirklich zu vermindern, sondern
vielmehr geeignet ist, zur Teilnahme an
Glucksspielen zu ermuntern, deren Gewinne
von der Einkommensteuer befreit sind.

94. Nach alledem ist festzustellen, dass die
fragliche spanische Regelung nicht geeignet
ist, die Verwirklichung des in Art. 46 EG
genannten Ziels des Schutzes der 6ffentlichen
Gesundheit zu gewihrleisten.

b) Zu den Argumenten, die dem Schutz der
offentlichen Ordnung zugeordnet werden
konnen

95. Was das Ziel der Verhiitung von Geld-
wische und von Steuerhinterziehungen an-
geht, das sich dem in Art. 46 EG vorgesehenen
Schutz der offentlichen Ordnung zuordnen
lasst, kann ich auf der Grundlage der Angaben
der spanischen Regierung schwer erkennen,
inwiefern die Steuerbefreiung der Gewinne
aus Glicksspielen, die von den in Art. 7
Buchst. i des Einkommensteuergesetzes auf-
gefithrten spanischen Einrichtungen veran-
staltetet werden, zur Verwirklichung dieser
Ziele geeignet oder erforderlich sein soll. Es
scheint mir nicht offenkundig zu sein, dass die
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Steuerbefreiung solche Handlungen verhin-
dern konnte, und meines Erachtens tréigt die
Mafinahme als solche in keiner Weise zur
Verhiitung von Geldwésche oder von Steuer-
hinterziehungen bei.

96. Abgesehen davon konnte das Kontroll-
system der Prifung der Gewinnerlisten
grundsatzlich ebenso gut ohne die Steuerbe-
freiung dieser Gewinne funktionieren. Die
spanischen Behorden sind ndmlich durch
nichts daran gehindert, die Veranstalter der
durch die Steuerbefreiung begiinstigten
Glucksspiele weiter zu verpflichten, Angaben
tber die Identitit der Gewinner und die
Gewinnbetrége zu machen, ohne die fragliche
Steuerbefreiung beizubehalten.

97. Was die Wirksamkeit dieses Kontroll-
systems angeht, ist festzustellen, dass sich
diese Kontrolle nur auf die spanischen Ein-
richtungen erstreckt, die in Art. 7 Buchst. fi
des Einkommensteuergesetzes aufgefiihrt
sind; demnach werden kaum mehr als 40 %
(bezogen auf die Einsdtze) des spanischen
Gliicksspielmarkts von dieser Kontrolle er-
fasst. Aulerdem gilt diese Erklarungspflicht
nach Art. 69.4 der in Nr. 38 dieser Schluss-
antrige angefithrten spanischen Verordnung
iiber die Einkommensteuer der natiirlichen
Personen fiir die Gewinne aus Gliicksspielen,
die von Einrichtungen veranstaltet werden,
die von der Steuerbefreiung begiinstigt sind,
nur fiir Gewinne {iber dem festgelegten
Schwellenwert von 3 000 Euro.

98. Diese Kontrolle mag firr die Verhiitung
von Geldwische und von Steuerhinterziehun-
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gen niitzlich sein, und ihre mogliche Aus-
weitung auf gebietsfremde Veranstalter mag
mit Schwierigkeiten verbunden sein; es be-
stehen aber ernsthafte Zweifel an der Wirk-
sambkeit dieser Kontrolle und ihrer Eignung,
dieses Ziel zu erreichen, da tiber die Hélfte des
spanischen Gliicksspielmarkts nicht dieser
Verpflichtung zur Angabe der Identitit der
Gewinner und der Gewinnbetréige unterliegt.

99. Andererseits ist zu beachten, dass die von
der Befreiung von der Einkommensteuer
betroffenen Gewinne — wegen dieser Be-
freiung und im Gegensatz zu den Gewinnen
aus anderen Gliicksspielen — bei der Ein-
kommensteuererkldrung, die grundsitzlich
von allen spanischen Steuerpflichtigen abzu-
geben ist, nicht angegeben werden miissen.
Die gegeniiber den spanischen Finanzbehor-
den abgegebene Steuererkldrung des einzel-
nen Biirgers, die jdhrlich, also in denselben
Abstinden wie die Ubermittlung der Ge-
winnerlisten, erfolgt, ist meines Erachtens
aber ebenso geeignet, genaue Angaben iiber
die Identitit der Gewinner und die Gewinn-
betrige zu liefern, so dass Geldwéasche und
Steuerhinterziehungen auch durch diese Ver-
pflichtung wirksam verhiitet werden konnen.
Da sich diese Erklarungspflicht auf alle Ge-
winne erstreckt und unabhingig davon gilt,
ob die Gliicksspiele, aus denen die Gewinne
stammen, von spanischen oder gebietsfrem-
den Einrichtungen veranstaltet werden, be-
stehen in diesem Fall von vornherein weder
Schwierigkeiten bei der Ubermittlung von
Angaben tiber die Identitéit der Gewinner und
die Gewinnbetrdge im Rahmen der durch die
Richtlinie 77/799/EWG vorgesehenen gegen-
seitigen Amtshilfe der Steuerbehorden der
Mitgliedstaaten, noch stellt sich das von der
spanischen Regierung angesprochene Prob-
lem der Extraterritorialitit.
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100. Es gibt also andere MafSnahmen der
steuerlichen Kontrolle als die in Nr. 96 dieser
Schlussantrage angesprochene, die geeignet
sind, die Verhiitung von Geldwésche und von
Steuerhinterziehungen zu gewdhrleisten,
auch was Gewinne aus von gebietsfremden
Einrichtungen veranstalteten Gliicksspielen
angeht, ohne dass die mit der fraglichen
spanischen Regelung eingefiihrte diskriminie-
rende Steuerbefreiung zur Erreichung dieser
Ziele erforderlich wire.

101. Mithin steht die fragliche Steuerbefrei-
ung nicht in einem angemessenen Verhaltnis
zu dem in Art. 46 EG vorgesehenen Ziel des
Schutzes der offentlichen Ordnung, so dass
dieses Ziel die fragliche Beschrankung nicht
rechtfertigen kann.

¢) Zu der dritten Gruppe von Argumenten,
die auf dem Gedanken des Schutzes der
Verbraucher beruhen

102. Was die dritte Gruppe von Rechtfer-
tigungsgriinden angeht, ist festzustellen, dass
die von der spanischen Regierung vorge-
brachten Argumente die fragliche Steuerbe-
freiung nicht rechtfertigen konnen, und zwar
aus zwei Griinden.

103. Zum einen konnen die unter dem Ge-
sichtspunkt des Schutzes der Verbraucher zur
Rechtfertigung geltend gemachten Argu-

mente meines Erachtens nicht den in Art. 46
EG vorgesehenen Griinden zugeordnet wer-
den. Die spanische Regierung hat nicht dar-
gelegt, inwieweit das Erfordernis einer be-
hordlichen Erlaubnis zur Austibung der Ta-
tigkeit, die Festsetzung eines Mindestanteils
der wieder als Gewinn ausgezahlten Einsitze,
die kontrollierte Werbung und die behord-
liche Kontrolle der ausgetibten Tatigkeit —
MafSnahmen, mit denen sicherlich die Inte-
ressen der Verbraucher geschiitzt werden
konnen — die offentliche Ordnung, Sicher-
heit oder Gesundheit betreffen.

104. Zum anderen besteht meines Erachtens
jedenfalls kein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen der fraglichen Steuerbefreiung und
den von der spanischen Regierung angefiihr-
ten Mafinahmen zum Schutz der Verbrau-
cher. Das Erfordernis einer behordlichen
Erlaubnis, die die Einsdtze und die Aus-
schiittung der Gewinne betreffenden Be-
schrankungen, die Regeln tiber die Werbung
und die behordliche Kontrolle der Tétigkeit
sind von allgemeiner Bedeutung und betref-
fen folglich nicht nur die in Art. 7 Buchst. i1
des Einkommensteuergesetzes aufgefithrten
Einrichtungen, sondern alle spanischen und
ausldndischen Einrichtungen, die in Spanien
in der Lotterie-, Gliicksspiel- und Wettbran-
che titig sind. Das Fehlen eines unmittelbaren
Zusammenhangs zwischen der fraglichen
Steuerbefreiung und den Verwaltungsmaf3-
nahmen zum Schutz der Interessen der Ver-
braucher bedeutet, dass diese Steuerbefreiung
nicht zur Erreichung dieses Ziels geeignet ist.

105. Folglich sind die von der spanischen
Regierung unter dem Gesichtspunkt des
Schutzes der Verbraucher zur Rechtfertigung
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vorgebrachten Argumente meines Erachtens
zurlickzuweisen.

106. Zusammenfassend ist festzustellen, dass
die fragliche spanische Regelung aus keinem
der in Art. 46 EG genannten Griinde ge-
rechtfertigt ist.

VI — Kosten

107. Nach Art. 69 Abs. 2 der Verfahrens-
ordnung ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verur-
teilen. Nach Art. 69 Abs. 3 der Verfahrens-
ordnung kann der Gerichtshof die Kosten
teilen oder beschliefien, dass jede Partei ihre

VII — Ergebnis

eigenen Kosten triagt, wenn jede Partei teils
obsiegt, teils unterliegt oder wenn ein aufSer-
gewohnlicher Grund gegeben ist.

108. Wenn der Klage, wie ich vorschlage, nur
teilweise stattgegeben wird, also insoweit, als
sie die Diskriminierung der offentlichen Ein-
richtungen und sozial oder karitativ tatigen
gemeinniitzigen Einrichtungen, die in einem
anderen Mitgliedstaat anséssig sind und die-
selben Ziele verfolgen wie die von der Steuer-
befreiung betroffenen spanischen Einrichtun-
gen, aus Grinden der Staatsangehorigkeit
betrifft, und nicht auch insoweit, als sie die
behauptete Diskriminierung der anderen ge-
bietsfremden Veranstalter von Gliicksspielen
betrifft, erscheint es mir angebracht, die
Kosten zu teilen. Ich schlage daher vor, dem
Konigreich Spanien zwei Drittel der Kosten
und der Kommission das verbleibende Drittel
aufzuerlegen.

109. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor,

1. der Klage teilweise stattzugeben und festzustellen, dass das Konigreich Spanien
seine Verpflichtungen aus Art. 49 EG und Art. 36 des Abkommens vom 2. Mai 1992
tiber den Europiischen Wirtschaftsraum dadurch verletzt hat, dass es eine
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steuerliche Regelung beibehalten hat, die Gewinne aus Lotterien, Gliicksspielen
und Wetten, die von bestimmten spanischen 6ffentlichen Einrichtungen und sozial
oder karitativ tatigen gemeinniitzigen Einrichtungen veranstaltet werden, von der
Steuer befreit, ohne eine solche Steuerbefreiung fiir Gewinne aus Lotterien,
Gliicksspielen und Wetten zu gewéhren, die von 6ffentlichen Einrichtungen und
sozial oder karitativ tatigen gemeinniitzigen Einrichtungen veranstaltet werden, die
in einem anderen Mitgliedstaat anséssig sind und dieselben Ziele verfolgen wie die
betreffenden spanischen Einrichtungen;

die Klage im Ubrigen abzuweisen;

dem Konigreich Spanien zwei Drittel der gesamten Kosten und der Kommission
das verbleibende Drittel aufzuerlegen.

I1-9763



