UFFICIO DISTRETTUALE DELLE IMPOSTE DIRETTE DI FIORENZUOLA D’ARDA U. A./ COMUNE DI CARPANETO
PIACENTINO U. A.

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JEAN MISCHO
vom 15. Mirz 1989 *

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

1. Die Erklirungen der Gemeinde Carpa-
neto iiber die direkten Steuern fiir die Jahre
1980, 1981, 1982 und 1983 und die Mehr-
wertsteuererklirungen der Gemeinde River-
garo fir die Jahre 1981, 1982, 1983 und
1985 waren Gegenstand von Berichtigungs-
bescheiden der zustindigen italienischen Be-
hérden, da sie angeblich bestimmte Geldbe-
trige oder Entgelte, die sie fiir Leistungen
erhalten hatten, die als gewerbliche Titig-
keiten im Sinne des Artikels 4 des Regio
Decreto Nr. 633 vom 26. Oktober 1972 an-
gesehen wurden, nicht beriicksichtigt hatten.

2. Die betreffenden Leistungen waren fol-
gende: Vergabe von Grabstellen, Grabni-
schen und Bestattungskapellen, Vergabe des
Rechts, auf fremdem Grund zu bauen,
Ubertragung des Eigentums an Grundstiik-
ken im Rahmen der Wohnungsbauforde-
rung, Entwidmung und Verduflerung cines
Straflenabschnitts, Wasserversorgung, Ver-
pachtung der 6ffentlichen Waage, Abgabe
von beim Baumschnitt gewonnenem Holz
und Abgabe von Ausstattungsartikeln fiir
Grabnischen.

3. Die betroffenen Gemeinden sowie die 23
weiteren Gemeinden, die als Streithelfer zur
Unterstiitzung der Antrige der Gemeinde
Rivergaro dem Verfahren beigetreten sind,
haben bei der Commissione tributaria di se-
condo grado (Rechtssache 231/87) und bei
der Commissione tributaria di primo grado

Piacenza (Rechtssache 129/88) Klage erho-.

% Qriginalsprache: Franzdsisch.

ben und geltend gemacht, gemif Artikel 4
g & 8 :
Absatz 5 der Sechsten Mehrwertsteuerricht-
linie des Rates! seien sie hinsichtlich der be-
treffenden Leistungen nicht als ,,Steuer-
pflichtige” anzusehen und somit berechtigt
gewesen, keine Mehrwertsteuer anzuwen-

den.

4. Artikel 4 Absatz 5 der Sechsten Richtli-
nie lautet folgendermaflen:

,,Staaten, Linder, Gemeinden und sonstige
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts gel-
ten nicht als Steuerpflichtige, soweit sie die
Titigkeiten ausiiben oder Leistungen erbrin-
gen, die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen
Gewalt obliegen, auch wenn sie im Zusam-
menhang mit diesen Titigkeiten oder Lei-
stungen Zolle, Gebithren, Beitrfige oder
sonstige Abgaben erheben.

Falls sie jedoch solche Titigkeiten ausiiben
oder Leistungen erbringen, gelten sie fiir
diese Titigkeiten oder Leistungen als Steu-
erpflichtige, sofern eine Behandlung als
Nichtsteuerpflichtige zu grofleren Wettbe-
werbsverzerrungen fithren wiirde.

Die vorstehend genannten Einrichtungen
gelten in jedem Fall als Steuerpflichtige in

1 — Scchste Richtlinie des Rates vom 17. Mai 1977 zur Har-
monisicrung  der Rechsvorschrifien der Mitgliedstaaten
tiber diec Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuer-
system: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage
(77/388/EWG; ABL L 145 vom 13.6.1977, S. 1).
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bezug auf die in Anhang D aufgefiihrten
Titigkeiten, sofern der Umfang dieser Ti-
tigkeiten nicht unbedeutend ist.

Die Mitgliedstaaten kénnen die Titigkeiten
der vorstehend genannten Einrichtungen,
die nach Artikel 13 oder 28 von der Steuer
befreit sind, als Titigkeiten behandeln, die
ithnen im Rahmen der &ffentlichen Gewalt
obliegen.*

5. Nur auf die Auslegung dieser Bestim-
mung und nicht auf ihre konkrete Anwen-
dung auf die in den Ausgangsrechtsstreitig-
keiten betroffenen Gemeinden und Titig-
keiten beziehen sich die dem Gerichtshof
von den nationalen Gerichten vorgelegten
Vorabentscheidungsfragen, die in Abschnitt
III des Sitzungsberichts wiedergegeben sind.
Sie betreffen zum einen das Problem der
munmittelbaren Geltung® des Artikels 4 Ab-
satz 5 (Frage 1 in beiden Rechtssachen), mit
dem die Frage des genauen Umfangs der
Verpflichtung zur Umsetzung dieser Richt-
linienbestimmung in nationales Recht zu-
sammenhingt (Fragen 4 und 5 in der
Rechtssache 231/87 und Frage 2 in der
Rechtssache 129/88), und zum anderen den
Begriff der ,,ijm Rahmen der offentlichen
Gewalt™ ausgeiibten Titigkeiten oder er-
brachten Leistungen, die nicht mehrwert-
steuerpflichtig sind (Frage 2 in der Rechts-
sache 231/87), einschliefilich der Frage, auf
welche Titigkeiten oder Leistungen sich
Unterabsatz 2 der betreffenden Bestimmung
bezieht (Frage 3 in der Rechtssache
231/87).

6. Vor der Untersuchung dieser Fragen in
der genannten Reihenfolge méchte ich noch
sagen, daf} der einleitenden Bemerkung der
italienischen Regierung nicht zugestimmt
werden kann, wonach der Ausgangsrechts-
streit in der Rechtssache 231/87 sich nicht
auf die Mehrwertsteuer, sondern auf die
Einkommensteuern bezieht und eine Ent-
scheidung fiir das nationale Gericht zum
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»Erlafl seines Urteils” nicht ,erforderlich®
ist (siche Artikel 177 EWG-Vertrag). Nach
stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes
obliegt es nimlich im System des Artikels
177 EWG-Vertrag den nationalen Gerich-
ten, die Erheblichkeit oder die Erforderlich-
keit der Frage zu beurteilen, die sie dem
Gerichtshof im Hinblick auf die bei ihnen
anhingige Rechtssache vorlegen 2 In seinem
Vorlagebeschlufl hat das nationale Gericht
im iibrigen ausdriicklich darauf hingewie-
sen, daf§ die italienischen Regelungen iiber
die Mehrwertsteuer und die direkten Steu-
ern ,,in der Weise zusammenhingen, dafl
eine bestimmte Titigkeit, wenn sie fir die
Mehrwertsteuer ohne Bedeutung ist, auch
fir die direkte Besteuerung kein steuer-
pflichtiges Einkommen entstehen lassen
kann und umgekehrt* (siche Abschnitt I am
Ende des Sitzungsberichts).

I — Die ,unmittelbare Geltung” des Axti-
kels 4 Absatz 5 der Sechsten Richtlinie

7. Wihrend die Frage 1 in der Rechtssache
231/87 dahin geht, ob der Grundsatz ge-
mil Artikel 4 Absatz 5 Unterabsatz 1 der
Sechsten Richtlinie, der die sogenannten
»institutionellen®  Titigkeiten von den
mehrwertsteuerpflichtigen Titigkeiten aus-
nimmt, unmittelbare Geltung auch bei Feh-
len einer spezifischen nationalen Regelung
hat, betrifft die Frage 1 in der Rechtssache
129/88 Artikel 4 Absatz 5 insgesamt. Diese
Betrachtungsweise scheint mir im vorliegen-
den Fall besonders angemessen zu sein, da
der in Unterabsatz 1 aufgestellte ,,Grund-
satz’ in den nachfolgenden Unterabsitzen
ausgefiihrt und differenziert wird.

8. Es ist namlich festzustellen, daf§ Artikel 4
Absatz 5 sozusagen in Stufen aufgebaut und
in Ausnahmen und Gegenausnahmen geglie-

2 — Siche insbesondere das Urteil vom 14. Juli 1988 in der
Rechtssache 298/87, Smanor, Slg. 1988, 4489, Randnr. 9,
und das Urteil vom 29. September 1987 in der Rechtssache
126/86, Gimenez Zaera, Slg. 1987, 3697, Randnr. 7.
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dert ist. Auflerdem werden in den Unterab-
sdtzen 2 und 3 Begriffe wie ,,groflere Wett-
bewerbsverzerrungen® oder ,,Titigkeiten®,
deren ,,Umfang ... nicht unbedeutend ist“
verwendet, die den Anwendern einen gewis-
sen Ermessensspielraum lassen. Die Fragen
4 und 5 in der Rechtssache 231/87 und die
Fragen 2 a und d in der Rechtssache
129/88 betreffen im iibrigen insbesondere
das Problem, ob die Mitgliedstaaten diese
Kriterien nur in ihre nationalen Rechtsvor-
schriften iibernehmen miissen oder ob sie
die quantitativen Grenzen festlegen miissen,
die sich daraus ergeben.

9. In der Rechtssache 8/81 (Becker/Finanz-
amt Miinster-Innenstadt) hatte der Ge-
richtshof iiber die unmittelbare Geltung ei-
ner Bestimmung der Sechsten Richtlinie zu
entscheiden, nimlich des Artikels 13 Teil B
Buchstabe d Nr. 1.

10. In seinem Urteil vom 19. Januar 1982
(Slg. 1982, 53) hat er festgestellt, dafl

»sich die einzelnen in Ermangelung von
fristgemif erlassenen Durchfiihrungsmaf-
nahmen auf Bestimmungen einer Richtlinie,
die inhaltlich als unbedingt und hinreichend
genan erscheinen, gegeniiber allen inner-
staatlichen, nicht richtlinienkonformen Vor-
schriften berufen [kénnen]; einzelne kénnen
sich auf diese Bestimmungen auch berufen,
soweit diese Rechte festlegen, die dem Staat
gegeniiber geltend gemacht werden kon-
nen® (Randnr. 25).

11. Dies gilt nicht nur, wenn die Bestim-
mungen einer Richtlinie bei Ablauf der fiir
ihre Durchfithrung gesetzten Frist nicht
durchgefiihrt worden sind, sondern auch in
dem Fall, dafl ein Mitgliedstaat eine Richtli-
nie nicht ordnungsgemifl durchgefiihrt hat3.

3 — Siche in diesem Sinne aufler Randnr. 20 des Urteils Becker
das Urteil vom 26. Februar 1986 in der Rechissache
152/84, Marshall, Slg. 1986, 723, Randnr. 46, und das Ur-
teil vom 24. Juni 1987 in der Rechtssache 384785, Borrie
Clarke, Slg. 1987, 2865, Randnr. 11.

12. Die in Absatz 5 Unterabsatz 1 aufge-
stellte Regel ist, fiir sich allein gesehen, hin-
reichend genau: Die Mitgliedstaaten miissen
die Titigkeiten oder Leistungen von der
Mehrwertsteuerpflicht ausnehmen, die die
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts ,,im
Rahmen der 6ffentlichen Gewalt ausiiben
oder erbringen.

13. Die Tatsache, dafl in Unterabsatz 1
nicht gesagt wird, welches diese Titigkeiten
sind, dndert nichts daran. Dieser Begriff ist
Teil einer Bestimmung des Gemeinschafts-
rechts, deren Auslegung nicht dem Ermes-
sen jedes einzelnen Mitgliedstaats iiberlas-
sen werden kann*.

14, Es stellt sich aber die Frage, ob die Re-
gel trotz der folgenden Ausnahmen unbe-
dingt ist. Die Kommission verweist darauf,
dafl diese Ausnahmen so formuliert seien,
dafl den Mitgliedstaaten ein Ermessen bei
der Beurteilung der Grofle der Wettbe-
werbsverzerrungen und  hinsichtlich  der
Frage, ob der Umfang der in Anhang D
aufgefithrten Titigkeiten mehr oder weniger
unbedeutend ist, eingeriumt werde. In
Ubereinstimmung mit der Kommission bin
ich der Auffassung, dal dieser Ermessens-
spielraum den Mitgliedstaaten zwangsliufig
die Moglichkeit erdffnet, den Anwendungs-
bereich der unter die Unterabsitze 2 und 3
fallenden Ausnahmen sowie den Anwen-
dungsbereich der allgemeinen Regel des
Unterabsatzes 1 nither zu bestimmen oder
einzuschrinken.

15. Ich teile aber auch die insbesondere auf
das Urteil Marshall® gestiitzte Auffassung
der Kommission, dafl die Bestimmung des

4 — Siche als Prizedenzfall hinsichtlich des Begriffes des
»Entgelts” in Artikel 8 Buchstabe a der Zweiten Richdlinic
das Urteil des Gerichtshofes vom 5. Februar 1981 in der
Rechissache 154780, Staatssccretaris van Financien/Cobpe-
rative Aardappelenbewaarplaats, Slg. 1981, 445, Randnr. 9.
Siche auflerdem hinsichilich des Begriffes der ,,Steuerum-

chungen® in Artikel 27 Absatz 1 der Scchsten Richdinie
535 Urteil des Gerichtshofes vom 12. Juli 1988 in den ver-
bundenen Rechtssachen 138 und 139/86, Direct Cosmetics
Lid und Laughtons Photographs Ltd/Commissioners of
Customs und Excise, Slg. 1988, 3937, Randnr. 20.

5 — Urteil vom 26. Februar 1986 in der Rechissache 152/84,
Slg. 1986, 723, 750,
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Absatzes 1 insoweit unbedingt und hinrei-
chend genau erscheint, als eine bestimmte
Tdtigkeit in keinem Fall in den Anwen-
dungsbereich der Ausnahmen fallen kann
(Kriterium der ,,Ausnahmen®, die ,,im vor-
liegenden Fall nicht einschldgig [sind]*
(Randnr. 54).

16. Dies ist der Fall bei einer Titigkeit, die
gleichzeitig

— in keinem Fall zu Wettbewerbsverzer-
rungen fithren kann, da sie durch Gesetz
ausschliefilich den Einrichtungen des 6f-
fentlichen Rechts vorbehalten ist;

. — nicht in der Liste der Titigkeiten in An-
hang D der Richtlinie aufgefiihrt ist.

17. In Italien erfiillt die Vergabe von Grab-.

stellen und Grabnischen wohl diese beiden
Voraussetzungen. Die Wasserversorgung
hingegen erfiillt, selbst wenn sie ausschlief3-
lich den Einrichtungen des offentlichen
Rechts vorbehalten ist, die zweite Voraus-
setzung nicht, da sie in Anhang D aus-
driicklich aufgefihre ist.

18. Wie wir im weiteren noch sehen wer-
den, mufl eine ausschliefflich den Einrich-
tungen des dffentlichen Rechts vorbehaltene
Tiugkeit als eine von ihnen ,,im Rahmen
der offentlichen Gewalt* ausgefiihrte Titig-
keit im Sinne des Artikels 5 Absatz 4 Unter—
absatz 1 angesehen werden.

19. Wir konnen also jedenfalls festhalten,
dafl sich eine offentliche Einrichtung auf
Artikel 5 Absatz 4 berufen kann, um geltend
zu machen, daf} eine bestimmte von ihr aus-
geiibte T4tigkeit in keinem Fall in den An-
wendungsbereich der in den Unterabsitzen
2 und 3 dieses Absatzes vorgesehenen Aus-
nahmen fallen kann und demgemifl auf sie
der in Unterabsatz 1 vorgesehene Grundsatz
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der Nichtsteuerpflicht angewandt werden
mufi,

20. Kann man einen Schritt weiter gehen
und mit der Kommission annehmen, daf} die
Nichtsteuerpflicht auch hinsichtlich einer
Titigkeit geltend gemacht werden kann, bei
der ,,der Wettbewerb des privaten Sektors
unstreitig unbedeutend ist“? Stellen wir uns
zum Beispiel vor, dafl das Gesetz in einem
Mitgliedstaat die Gemeinden verpflichtet,
die Beseitigung von Haushaltsabfillen zu
organisieren, einzelnen jedoch nicht verbie-
tet, diese Dienstleistung parallel zu erbrin-
gen. Kann eine Gemeinde verlangen, daff
diese Titigkeit als nicht mehrwertsteuer-
pflichtig behandelt wird, weil entweder im
gesamten Land sehr wenige Einzelpersonen
von dieser Mboglichkeit Gebrauch machen
oder weil in ihrem Gebiet keine Einzelper-
son eine solche Dienstleistung organisiert
hat und weil die Wettbewerbsverzerrung,
die sich aus der Nichtbesteuerung dieser
Titigkeit ergeben konnte, somit keine
»groflere” wire oder sie dort nicht exi-
stierte?

21. In dieser Hinsicht scheint mir zunichst,
dafl ein Mitgliedstaat, ohne gegen die
Richtlinie zu verstofien, vorsehen konnte,
dafl diese T4tigkeit grundsitzlich der Mehr-
wertsteuer unterworfen ist, und dabei der
zustindigen Behorde die Maoglichkeit ein-
rdumen koénnte, unter Beriicksichtigung der
ortlichen Gegebenheiten Ausnahmen zuzu-
lassen. Wie ist es jedoch, wenn der Mit-
gliedstaat keine Moglichkeit vorgesehen hat,
von dem Grundsatz abzuweichen?

22. Meines Erachtens konnte eine Ge-
meinde in einem solchen Fall das Fehlen
von Wettbewerbsverzerrungen auf ortlicher
Ebene nicht geltend machen, um bei Gericht
die Feststellung zu beantragen, dafl der von
dem Mitgliedstaat aufgestellte Grundsatz
gegen die Richtlinie verstéft und von ihr
nicht beachtet zu werden braucht. Ein Mit-
gliedstaat kann nicht verpflichtet werden,
Ausnahmen von seiner Regelung vorzuse-
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hen, um besonderen 6rtlichen Gegebenhei-
ten Rechnung zu tragen. Er verfiigt in die-
ser Hinsicht itber ein Ermessen.

23. Konnte die Gemeinde das Fehlen von
grofleren Wettbewerbsverzerrungen insge-
samt auf Landesebene geltend machen?
Auch hier bin ich der Auffassung, dafl der
Mitgliedstaat bei der Entscheidung, ab
wann eine Wettbewerbsverzerrung diese
Voraussetzung erfiillt, iiber ein Ermessen
verfiigt. Er konnte annehmen, dafl die Ver-
zerrung an bestimmten Orten ausreichend
grofl ist, um es zu rechtfertigen, diese Ti-
tigkeit im ganzen Land der Mehrwertsteuer
zu unterwerfen.

24. Das Kriterium einer ,,grofleren Wettbe-
werbsverzerrung® ist somit nicht hinrei-
chend genau, um von einer Einrichtung des
dffentlichen Rechts gegen eine Bestimmung
des nationalen Rechts angefiihrt werden zu
kénnen.

25. Es bleibt noch zu priifen, ob eine Ein-
richtung des offentlichen Rechts hinsichtlich
einer der in Anhang D der Richtlinie aufge-
filhrten Titigkeiten vor einem nationalen
Gericht geltend machen konnte, dafl der
Umfang dieser Titigkeit unbedeutend ist
und sie also nicht besteuert werden darf.

26. Bei der Beriicksichtigung dieses Krite-
riums haben die Mitgliedstaaten mehrere
Moglichkeiten. Sie kénnen es so, wie es ist,
in ihre nationalen Rechtsvorschriften iiber-
nehmen und der zustindigen Behorde die
Anwendung auf den konkreten Fall tiberlas-
sen. Sie konnen auch die in Anhang D auf-
gefiihrten Arten von Titigkeiten bezeich-
nen, von denen global und fiir das gesamte
Land angenommen wird, dafl ihr Umfang
unbedeutend ist (z. B. 6rtliche Jahrmiirkee).

Sie konnen schliellich auch eine Art von
Titigkeit der Mehrwertsteuer unterwerfen
und dabei eine Schwelle vorsehen, unterhalb
deren die betreffende Titigkeit ist (z. B.
Jahresumsatz einer Gemeinde bei der Was-
serversorgung). Das Kriterium des unbedeu-
tenden Umfangs der Titigkeit konnte somit
gegebenenfalls von Gemeinde zu Gemeinde
zu verschiedenen Situationen fithren.

27. Wie ist jedoch die Lage, wenn ein Mit-
gliedstaat diese Bestimmung der Richtlinie
vollig aufler acht 148, d. h. wenn er weder
das Kriterium des unbedeutenden Umfangs
als solches in seine Rechtsvorschriften auf-
nimmt noch ausdriicklich bezeichnete Titig-
keiten, deren Umfang er fiir unbedeutend
hilt, von der Steuerpflicht ausnimmt oder
eine untere Grenze fiir die in Anhang D
aufgefithrten Titigkeiten festserzt?

28. Ich bin der Auffassung, dafl der Mit-
gliedstaat in diesem Fall die Richtlinie nicht
ordnungsgemifl umgesetzt hat, da diese un-
streitig den Grundsatz der Nichtbesteuerung
der in Anhang D aufgezihlten Titigkeiten,
wenn ihr Umfang unbedeutend ist, vorgese-
hen hat. Zwar hat der Rat die Situation viel-
leicht allzusehr kompliziert, indem er dieses
Kriterium in Absatz 5 aufgenommen hat,
aber dieses Kriterium stellt keine Moglich-
keit dar, von der die Mitgliedstaaten nach
Belieben Gebrauch machen kénnen. Absatz
5 Unterabsatz 3 enthilt eindeutig zwei Lku-
mulative Voraussetzungen: Die Einrichtun-
gen des offentlichen Rechts gelten in jedem
Fall als Steuerpflichtige in bezug auf die Ti-
tigkeiten, die in Anhang D aufgefiihrt sind
und deren Umfang nicht unbedeutend ist.

29. Dieser Grundsatz ist klar und unbedingt.
Aus dieser Bestimmung ergibt sich jedoch
nicht, was unter unbedeutendem Umfang zu
verstehen ist. Letztlich ist die den Mitglied-
staaten damit auferlegte Verpflichtung nicht
hinreichend genau, um von Einrichtungen
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des offentlichen Rechts vor den nationalen
Gerichten geltend gemacht werden zu kon-
nen, selbst wenn der Staat fehlerhaft han-
delte, als er diesen Teil des Artikels 4 Ab-
satz 5 bei der Umsetzung der Richtlinie in
sein nationales Recht vollig aufler acht ge-
lassen hat. Wenn dies tatsichlich der Fall
war, obliegt es der Kommission, gegebenen-
falls eine Vertragsverletzungsklage gegen
den betreffenden Mitgliedstaat zu erheben.

30. Ich schlage Thnen demgemifl vor, die
Frage 1 in beiden Rechtssachen folgender-
maflen zu beantworten:

»Eine Einrichtung des 6ffentlichen Rechts
kann sich vor den nationalen Gerichten auf
Artikel 4 Absatz 5 der Richtlinie 77/388 be-
rufen, um sich der Anwendung einer natio-
nalen Vorschrift zu widersetzen, nach der
sie in bezug auf eine Titigkeit, die nicht in
Anhang D aufgefithrt ist und deren Aus-
iibung ausschlieflich den Einrichtungen des
offentlichen Rechts vorbehalten ist, mehr-
wertsteuerpflichtig ist.*

Il — Der Begriff der ,,im Rahmen der &f-
fentlichen Gewalt* ausgeiibten Titigkeiten
oder erbrachten Leistungen

31. Mit der Frage 2 in der Rechtssache
231/87 mochte das nationale Gericht wis-
sen, ob ,,der Gemeinschaftsgesetzgeber mit
der Formulierung ,Titigkeiten ... oder Lei-
stungen ..., die ihnen im Rahmen der 6ffent-
lichen Gewalt obliegen® in Artikel 4 Absatz
5 Unterabsatz 1 die Titigkeiten umreifien
[wollte], die die offentliche Gewalt auf-
grund — wenn auch abgeleiteter — hoheit-
licher Befugnisse unmittelbar und aus-
schliefllich ausiibt®.

32. Ich meine, diese Frage ist dahin auszu-
legen, dafl das nationale Gericht wissen
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méchte, ob die Titigkeiten, die die Einrich-
tungen des dffentlichen Rechts unmittelbar,
ausschliefilich und aufgrund ihrer Hoheits-
rechte austiben, anzusehen sind als

— Titigkeiten, die ihnen im Rahmen der
offentlichen Gewalt obliegen,

— die in keinem Fall der Mehrwertsteuer
unterworfen werden kénnen.

33. Ich werde also nacheinander untersu-
chen, welches die Kriterien sind, aufgrund
deren festgestellt werden kann, was unter
» Latigkeiten ..., die ihnen im Rahmen der
offentlichen Gewalt obliegen, zu verstehen
ist (Abschnitt A), und in welchen Fillen
eine solche T4tigkeit notwendigerweise un-
ter den in Artikel 4 Absatz 5 Unterabsatz 1
niedergelegten Grundsatz der Nichtbesteue-
rung fillt (Abschnitt B).

A — Die im Rabmen der iffentlichen Gewalt
ausgesibten Titigkeiten und erbrachten Lei-
stungen

34. In seinem Urteil vom 26. Mirz 1987 in
der Rechtssache ,,Notare und Gerichtsvoll-
zicheré hat der Gerichtshof unter Bezug-
nahme auf sein Urteil vom 7. Juli 1985
(Kommission/Deutschland) 7 bestitigt, daff

»die Einrichtungen des sffentlichen Rechts
nicht automatisch fiir alle ausgeiibten Titig-
keiten von der Steuer befreit [sind], sondern
nur fiir diejenigen, die sich aus ihrer beson-
deren Aufgabe als 6ffentliche Gewalt erge-
ben® (Randnr. 21).

6 — Rechtssache 235/85, Kommission/Niederlande, Slg. 1987,
1471.

7 — Rechtssache 107/84, Slg. 1985, 2655,
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35. Aus dieser Feststellung des Gerichtsho-
fes ergibt sich zusitzlich, dafl der Umstand,
dafl eine Titigkeit unmittelbar von der Ge-
meinde selbst ausgefiihrt wird, fiir sich allein
nicht den Schlufl darauf zuliflt, dafl sie sich
aus deren besonderer Aufgabe als &ffentli-
che Gewalt ergibt. (Unter den ,,unmittelbar
ausgeiibten® Titigkeiten sind meines Erach-
tens auch die Titigkeiten zu verstehen, die
iiber stidtische Unternehmen ausgelibt wer-
den, sofern dies im Namen und fiir Rech-
nung der Gemeinde erfolgt.)

36. Zu der besonderen Aufgabe der Ge-
meinde als 6ffentliche Gewalt gehéren hin-
gegen unbestreitbar die Titigkeiten, die sie
aufgrund ihrer ,,staatlichen Herrschafts-
macht® ausiibt. Was ist hierunter zu verste-
hen?

37. Wie dies auch die Kommission tut,
mochte ich anregen, die von Generalanwalt
G. F. Mancini in seinen Schluflantrigen in
der Rechtssache 307/84 (Kommission/
Frankreich) vorgeschlagene Definition zu
tibernehmen, wonach dieser Begriff die T4-
tigkeiten umfaflt, die sich ,,in Willensakten
duflern, mit denen in dem Sinne Zwang auf
die Biirger ausgeiibt wird, daff von ihnen
Gehorsam gefordert, oder, wenn sie nicht
gehorchen wollen, erzwungen wird” (Slg.
1986, 1725, 1732).

38. Die staatliche Herrschaftsmacht zeigt
sich konkret in der Erteilung von Genehmi-
gungen, Lizenzen, Erlaubnissen, Konzessio-
nen, Aufnahme in Register, Ausstellung von
beglaubigten Abschriften, Sanktionen wegen
Verstofles gegen Gesetze oder Verordnun-
gen usw.

39. Wenn die ,aufgrund der staatlichen
Herrschaftsmacht ausgeiibten Titigkeiten®
somit in allen Fillen ,, Titigkeiten im Rah-
men der 6ffentlichen Gewalt* darstellen, so

deckt der letztgenannte Begriff doch auch
noch andere Arten von Titigkeiten ab. Der
Begriff der ,,Tdtigkeiten oder Leistungen,
die ihnen im Rahmen der offentlichen Ge-
walt obliegen® und der Begriff der ,,auf-
grund der staatlichen Herrschaftsmacht
oder der Hoheitsgewalt ausgeiibten Titig-
keiten* sind nidmlich nicht gleichbedeutend.

40. Dies ergibt sich eindeutig aus den Vor-
arbeiten zur Sechsten Richtlinie. In ihrem
Kommentar zu Artikel 4 bei der Vorlage ih-
res Entwurfs einer Sechsten Richelinie8
hatte die Kommission ausgefiihrt, daf§

,,die juristischen Personen des &ffentlichen
Rechts als Steuerpflichtige zu betrachten
sind, soweit sie wirtschaftliche Titigkeiten
ausiiben, die nicht untrennbar mit dem Be-
griff der Ausitbung von Hoheitsbefugnissen
verbunden sind, d. h. Titigkeiten, die von
Personen des privaten Rechts ausgeiibt wer-
den konnen, ohne dafl dadurch die Erfiil-
lung der grundlegenden Aufgaben und die
Befugnisse der Staaten, Linder, Gemeinden
und anderen Kérperschaften des offentli-
chen Rechts auf dem Gebiet der allgemei-
nen Verwaltung, des Rechtswesens, der Si-
cherheit oder der Landesverteidigung beein-
triachtigt wiirden®.

41, Der von der Kommission vorgeschla-
gene Artikel 4 Absatz 5 unterschied sich je-
doch von dem, der schliefilich verabschiedet
wurde. Er lautete folgendermafien:

,,Staat, Linder, Gemeinden und Einrichtun-
gen des offentlichen Rechts gelten nicht als
Steuerpflichtige, soweit sie Titigkeiten aus-
tiben, die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen
Gewalt obliegen. Falls sie jedoch die in Ab-
satz 1 genannten Leistungen erbringen, gel-

8 — Bulletin der Europiischen Gemeinschafien — Supplément
11173, S. 9.
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ten sie fiir diese Leistungen als Steuerpflich-
tige .9

42. Die ,,in Absatz 1 genannten Leistun-
gen® waren ,,Leistungen, die zu den in Ab-
satz 2 genannten wirtschaftlichen Titigkei-
ten gehoren®, der wiederum die ,,in Absatz
1 genannten wirtschaftlichen Titigkeiten®
mit den gleichen Worten definierte wie Ab-
satz 2 des geltenden Artikels 4, d. h. als
»alle Titigkeiten eines Erzeugers, Handlers
oder Dienstleistenden. Der Vorschlag der
Kommission unterschied also deutlich zwi-
schen den im Rahmen der 6ffentlichen Ge-
walt ausgeiibten Titigkeiten und den wirt-
schaftlichen Titigkeiten, und sie verstand
unter dem ersten Begriff Titigkeiten, die
zur Ausiibung der Hoheitsgewalt oder der
staatlichen Herrschaftsmacht gehéren.

43. Es ist also festzustellen, daf} der Rat, in-
dem er Artikel 4 Absatz 5 in seiner gelten-
den Form erlieff, absichtlich von dieser kla-

ren Unterscheidung abgesehen hat und dem .

Begriff der ,Titigkeiten oder Leistungen,
die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Ge-
walt obliegen® eine weitere Bedeutung bei-
gemessen hat, die auch andere Titigkeiten
als die umfaflt, die sich allein aus den
grundlegenden Aufgaben der staatlichen
Herrschaftsgewalt in den Bereichen der all-
gemeinen Verwaltung, des Rechtswesens,
der Sicherheit oder der Landesverteidigung
ergeben. Der Rat hat so eine Zwischenls-
sung gewihlt zwischen dem extremen Vor-
schlag der Kommission, alle Titigkeiten der
Einrichtungen des offentlichen Rechts mit
wirtschaftlichem Charakter der Mehrwert-
steuer zu unterwerfen, einerseits und der
Zweiten Mehrwertsteuerrichtlinie 1 ande-
rerseits, in deren Rahmen die Mitgliedstaa-
ten die Moglichkeit hatten, die Einrichtun-

9 — Bulletin der Europiischen Gemeinschaften — Supplé
11173, 8. 36.

10 — Zweite Richtlinie des Rates vom 11. April 1967 zur Har-
monisierung der Rechtsvorschriften dgr Mitgliedstaaten
iber die Umsatzsteuern — Strukwr und Anwendungsmo-
dalitdten des Gemeinsamen Mehrwertsteuersystems, ABI.
vom 14.4.1967, S. 1303.
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gen des offentlichen Rechts fiir eben diese
Tiatigkeiten nicht der Mehrwertsteuer zu
unterwerfen (siehe die letzten beiden Ab-
sitze von Punkt 2 des Anhangs A dieser
Richtdinie, der gemif} Artikel 20 Bestandteil
der Richtlinie war).

44. Es ist also klar, dafl bestimmte Titigkei-
ten eines Erzeugers, Hindlers oder Dienst-
leistenden (siehe Absitze 1 und 2 des Arti-
kels 4), die von den Gemeinden ausgefithre
werden, als Titigkeiten anzusehen sind,
».die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Ge-
walt obliegen®. Wie kann man sie aber er-
kennen?

45. Hierzu wurden von den verschiedenen
Parteien, der italienischen und der nieder-
lindischen Regierung und der Kommission
mehrere Kriterien vorgeschlagen.

46. Die Gemeinde Rivergaro nannte das
Kriterium des werfolgten Zwecks. In der
miindlichen Verhandlung hat die Kommis-
sion jedoch zu Recht darauf hingewiesen,
dafl der Gerichtshof in seinem genannten
Urteil ,,Notare und Gerichtsvollzieher* fest-
gestellt habe, dafl der Begriff der wirtschaft-
lichen Titigkeit einen ,,0bjektiven Charaker
[hat], so dafl die T4tigkeit an sich, unabhin-
gig von ihren Zielen oder ihren Ergebnissen
zu beurteilen [ist]“ (Randnr. 8). Dies muf}
auch fiir eine wirtschaftliche Titigkeit gel-
ten, die von einer 6ffentlichen Einrichtung
im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt ausge-
tibt wird. Praktisch jede von einer Ge-
meinde ausgeiibte Titigkeit verfolgt einen
dem Gemeinwohl dienenden Zweck, ein-
schliefilich der Wasserversorgung oder der
Errichwung eines Beférderungssystems. Ab-
satz 5 Unterabsatz 3 und Anhang D sehen
jedoch vor, dafl die Gemeinden fiir solche
Titigkeiten als Steuerpflichtige zu behan-
deln sind. Auflerdem findet sich unter den in
Artikel 13 vorgesehenen Steuerbefreiungen
eine erhebliche Zahl von Titigkeiten, die
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auch von offentlichen Einrichtungen ausge-
iibt werden konnen (sieche Teil A Absatz 1
Buchstaben b, g und h), zu einem dem Ge-
meinwohl dienenden Zweck, um wesentli-
che Bediirfnisse von einzelnen!! oder der
Gemeinschaft12 zu erfiillen (Buchstabe i).
Artikel 4 Absatz 5 Unterabsatz 4 erlaubt
den Mitgliedstaaten nur, diese Titigkeiten
als solche zu behandeln, die ihnen im Rah-
men der offentlichen Gewalt obliegen, und
verpflichtet sie nicht dazu.

47. Ich bin auch nicht iiberzeugt, daf} der
Hinweis auf das Urteil des Gerichtshofes
vom 8. Mai 1988 in der Rechtssache 102/86
(Apple and Pear Development Council, Slg.
1988, 1443), den die Kommission in ihren
schriftlichen Erklirungen in der Rechtssache
129/88 zur Unterstiitzung der von ihr im
Rahmen der Rechtssache 231/87 vorge-
schlagenen Kriterien angebracht hat, im
vorliegenden Fall unbedingt einschligig ist.

48. In der Rechtssache Apple and Pear ging
es darum, Artikel 2 der Sechsten Richtlinie
auszulegen, um festzustellen, ob die Aus-
iibung der dem Development Council durch
Gesetz iibertragenen Aufgaben und der
Umstand, daf8 er seinen Mitgliedern einen
Pflichtbeitrag auferlegt, um die Verwal-
tungs- und anderen Kosten zu finanzieren,
die ihm in Ausiibung seiner Aufgaben ent-
stehen oder entstehen werden, ,,Dienstlei-
stungen gegen Entgelt” darstellen, d. h. eine
der im Sinne dieses Artikels steuerpflichti-
gen Leistungen. In den vorliegenden
Rechtssachen ist Artikel 4 Absatz 5 darauf-
hin auszulegen, ob eine 5ffentliche Einrich-
tung fiir bestimmte von ihr ausgefiihrte Ta-
tigkeiten als Steuerpflichtiger zu betrachten
ist oder nicht.

49. Zwar hat Generalanwalt Sir Gordon
Slynn in seinen Schlufantrigen vom 28.
Oktober 1987 in der Rechtssache Apple and
Pear die Auffassung vertreten, dafl zwischen
den Begriffen der steuerpflichtigen Leistun-

11— S{)chc S. 22 des Sitzungsberichts, vervielfiltigte Fassung,
oben.

12 — Siche S. 19 des Sitzungsberichts, vervielfiltigte Fassung,
oben.

gen und der Steuerpflichtigen ein Zusam-
menhang dahin gehend besteht, dafi, ,,damit
eine Mehrwertsteuerpflicht besteht, gleich-
zeitig ein steuerpflichtiges Geschift und eine
steuerpflichtige Person vorhanden sein miis-
sen“13, Er hat jedoch klargestellt, dafl es
sich um ,,unterschiedliche Begriffe® handelt
(S. 7 des vervielfiltigten Textes), und weiter
unten ihren autonomen Charakter unterstri-
chen, indem er feststellte, dafl, wenn die be-
wreffenden Geschifte, wie von ihm vorge-
schlagen, nicht als gegen Entgelt ausge-
fihrte Dienstleistungen anzusehen seien,
,»,demgemifl keine Erhebung der Mehrwert-
steuer erfolgt, selbst wenn die mit den Titig-
keiten befafite Person ein Steuerpflichtiger
ist (S. 18 des vervielfiltigten Textes).

50. Im iibrigen bin ich, anders als die Kom-
mission, wie es scheint, nicht der Auffas-
sung, dafl der zwingende, d. h. nichtver-
tragliche, sondern gesetzliche Charakter der
betreffenden Beitrige oder die Tatsache,
daf ihre Hohe nicht den wirtschaftlichen
Wert der erbrachten Leistungen widerspie-
gelte, fir die Entscheidung des Gerichtsho-
fes ausschlaggebend waren. Erstens ergibt
sich aus Randnr. 15 des Urteils, dal der Ge-
richtshof den unmittelbaren Zusammenhang
zwischen der erbrachten Leistung und dem
erhaltenen Entgelt nicht verneint hat, weil
der einzelne Erzeuger zur Zahlung des Bei-
trags verpflichtet ist, sondern vielmehr, weil
er ihn zahlen miisse, ,,unabhingig davon,
ob eine bestimmte Dienstleistung des Coun-
cil ihm einen Vorteil verschafft. Zweitens
ergibt sich aus der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes 4, die in einem Urteil vom
23. November 198815 bestitigt wurde, dafl
,,dieses Entgelt ein subjektiver Wert ist, da
die Bemessungsgrundlage die tatsichlich er-
haltene Gegenleistung und nicht ein nach

13 — Fiir dic im Inland erfolgten stcucrpflichtigen Vorginge er-
ibt sich dics eindeutig aus Artikel 2 selbst. Im brigen sind
ic Einfuhren von Waren steuerpflichtig, ohne daf sie von

cinem Steuerpflichtigen im Sinne des Artikels 4 durchge-
fuhrt werden miissen.

14 — Siche das Urteil vom 5. Februar 1981 in der Rechissache
154/80, Staatssccretaris van Financien/Cobperatieve Aard-
appelenbewaarplaats, Slg. 1981, 445, Randaor. 13,

15 — Rechissache 230787, Naturally Yours Cosmetics Lid/
Commissioners of Customs and Excise, Slg. 1988, 6365.
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objektiven Mafistiben geschitzter Wert™
(Randnr. 16). Es war also -eher aufgrund
des Feblens der erforderlichen Beziehung zwi-
schen den Vorteilen und dem Entgelt dafiir als
aufgrund des Ungleichgewichs zwischen de-
ren Umfang, dafl der Gerichtshof feststellte,
dafl ,,Pflichtbeitrige, wie sie von den Erzeu-
gern erhoben werden, kein Entgelt darstel-
len, das in unmittelbarem Zusammenhang
mit den Vorteilen steht, die den einzelnen
Erzeugern aus der Wahrnehmung der Auf-
gaben des Council erwachsen® (Randnr. 16
des Urteils Apple and Pear). Dies scheint
mir um so mehr zuzutreffen, als das erste
vom Gerichtshof zugrunde gelegte Argu-
ment gerade den Umstand betraf, dafl diese
Vorteile dem gesamten betroffenen Wirt-
schaftszweig zugute kimen und nicht not-
wendigerweise jedem einzelnen Erzeuger

(siche Randnr. 14).

51. Schliefilich scheint mir die These der
Kommission nicht widerspruchsfrei, da sie,
obwohl sie einen Hinweis auf die Ausiibung
einer Titigkeit im Rahmen der sffentlichen
Gewalt darin sehen wollte, dafl gezahlte
Gebithren oder Beitriage nicht das Entgelt
fir die erbrachte Leistung darstellen, ,,son-
dern den Anteil der mit der Dienstleistung
verbundenen Kosten, den der Gesetzgeber
dem Empfinger einseitig aufgrund fiska-
lischer, sozialer und anderer Erwigungen
auferlegen wollte® (S. 29 des Sitzungsbe-
richts, vervielfiltigte Fassung), sich in der
miindlichen Verhandlung — zu Recht —
gegen das von der Gemeinde Rivergaro vor-
geschlagene Kriterium im Zusammenhang
mit den Berechnungsmodalititen des Ent-
gelts gewandt hat, wonach eine Titigkei,
fiir die eine offentliche Einrichtung einen
Gegenwert erhalte, ,,der zwingend festge-
setzt sei und bei dem es sich also um einen
Festpreis oder einen politischen Preis han-
dele, der nicht unter Beriicksichtigung des
Marktwertes der erbrachten Leistung, son-
dern auf der Grundlage politischer Kriterien
ohne einen unmittelbaren Zusammenhang
mit dem Marktwert dieser Leistung festge-
setzt werde®, eine Titigkeit im Rahmen der
offentlichen Gewalt sei (S. 21 des Sitzungs-
berichts, vervielfiltigte Fassung).
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52. Ich mochte hinzufiigen, dafl eine Ge-
meinde, wenn man dieses Kriterium zu-
grunde legen wiirde, fiir die Beforderungs-
leistungen, die Schwimmbider, die Theater
und die Museen, die sie einrichtet, niemals
der Mehrwertsteuer unterworfen werden
konnte, da der vom Verbraucher geforderte
Preis fast immer ein ,politischer Preis®,
d. h. ein Preis ist, der nicht den Geste-
hungskosten der erbrachten Leistung ent-
spricht.

53. Aus den gerade genannten Griinden
und aus denen, die ich bei der Priifung des
Kriteriums des verfolgten Zwecks 16 darge-
legt habe, bin ich demgemifl der Auffas-
sung, dafl in den Modalititen der (cinseiti-
gen und hoheitlichen) Festsetzung oder der
Berechnung des von der offentlichen Ein-
richtung erlangten Entgelts kein entschei-
dendes Kriterium fiir die Definition der ,,im
Rahmen der offentlichen Gewalt* ausgeiib-
ten Titigkeiten gesehen werden kann.

54. Wie ist es mit dem Kriterium des obliga-
torischen Charakters der Ausiibung der Tétig-
keiten der 6ffentlichen Einrichtung, das die
Kommission anfiihrt? Sie schligt vor, solche
Titigkeiten einer Einrichtung des 6ffentli-
chen Rechts als Titigkeiten anzusehen, die
dieser im Rahmen der &ffentlichen Gewalt
obliegen, ,,die zu den fiir die offentliche
Zielsetzung, fir die die Einrichtung ge-
schaffen wurde, absolut erforderlichen Zu-
stindigkeiten gehoren (siche Punkt 10 Teil
B Buchstabe a ihrer schriftlichen Erklirun-
gen in der Rechtssache 231/87, S. 35) oder
auch diejenigen, die sich aus ,,durch die
Rechtsordnung des Staates auferlegten Ver-
pflichtungen ergeben, denen sie sich unmég-
lich entziehen kann® (vorgeschlagene Ant-
wort auf die Frage 2 in der Rechtssache
231/87).

55. Auch ich glaube, daf die so definierten
Titigkeiten oder, um den von der nieder-

16 — Es ist auch zu bemerken, dafl Artikel 4 Absatz 1 die wirt-
schaftlichen Titigkeiten betrifft, ,,gleichgiiltig, zu welchem
Zweck und mit welchem Ergebnis™ sie ausgeiibt werden,
und dafl Absatz 2 von ,,Einnahmen® spricht, ohne zu be-
stimmen, daf} sie dem tatsichlichen wirtschaftlichen Wert
der erbrachten Leistung entsprechen miissen.
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lindischen Regierung verwendeten Aus-
druck aufzugreifen, diejenigen, die auf-
grund eines ,,vom Gesetzgeber erteilten
Aufirags® ausgeiibt werden, in jedem Fall
Titigkeiten ,,im Rahmen der o6ffentlichen
Gewalt* darstellen, selbst wenn sie den Ein-
richtungen des offentlichen Rechts nicht
ausschliefflich vorbehalten sind.

56. Wenn der Gesetzgeber annimmt, dafl
eine bestimmte Titigkeit unter dem Ge-
sichtspunkt des Gemeinwohls so wichtig ist,
daf sie in jedem Fall von den Gemeinden
oder anderen Einrichtungen des 6ffentlichen
Rechts wahrgenommen werden mufl, wird
diese notwendigerweise zu einer Titigkeit,
die diesen Einrichtungen im Rahmen der 6f-
fentlichen Gewalt obliegt.

57. Die Kommission hat noch die Tdtiglkei-
ten angefiihrt, die mittels einseitiger Mafs-
nahmen oder Verbaltensweisen ansgeiibt wer-
den, die Ausdruck sind won iiber das allge-
meine Recht hinausgebenden Machtbefugnis-
sen (Konzessionen z. B.). Auch hier bin ich
mit der Kommission der Auffassung, dafl
solche Titigkeiten von den Einrichtungen
des offentlichen Rechts ,,im Rahmen der 6f-
fentlichen Gewalt* ausgeiibt werden.

58. Schlieflich ist jede Tatigkeit — selbst
wenn sie nicht zwingend ist und nicht auf-
grund von Machtbefugnissen des offentli-
chen Rechts ausgeiibt wird —, deren Aus-
iibung durch die Verfassung, das Gesetz
oder eine andere gleichwertige Vorschrift
den Gemeinden oder anderen Einrichtungen
des offentlichen Rechts vorbehalten ist, als
eine Titigkeit anzusehen, die ihnen ,,im
Rahmen der offentlichen Gewalt“ obliegt.
Man kann nimlich annchmen, dafl diese
Titigkeiten den Einrichtungen des offentli-
chen Rechts aufgrund der ihnen obliegen-
den spezifischen Aufgaben oder aufgrund
der besonderen Garantien, die sie hinsicht-
lich der ordnungsgemifien Ausiibung dieser
Titigkeit bieten, vorbehalten wurden.

59. Ich schlage Thnen demgemifl vor, vier
alternative Kriterien zugrunde zu legen, an-
hand deren festgestellt werden kann, dafl es
sich um eine solche Titigkeit handelt, nim-

lich:

— die Ausiibung staatlicher Herrschaftsge-
walt;

— der obligatorische Charakter der Titig-
keit;

— die Verwendung von iiber das allge-
meine Recht hinausgehenden Machtbe-
fugnissen;

— der gesetzliche Monopolcharakter der
betreffenden Titigkeit.

60. Die nationalen Gerichte méchten je-
doch wissen, ob es auch Kriterien gibt, auf-
grund deren sicher festgestellt werden kann,
daf eine zu einer dieser Gruppen gehérende
Titigkeit nicht mehrwertsteuerpflichtig sein
kann.

B — Die im Rabmen der dffentlichen Gewalt
ausgeiibten Tatigkeiten, die in keinem Fall
stenerpflichtig sein kdnnen

61. Vergegenwirtigen wir uns zunichst,
daR Artikel 4 Absatz 5 der Sechsten Richtli-
nie einen allgemeinen Grundsatz und eine
Ausnahme festlegt.

62. Der allgemeine Grundsatz ist der, dafl
die Einrichtungen des offentlichen Rechts
fir die Titigkeiten oder Leistungen, die ih-
nen im Rahmen der sffentlichen Gewalt ob-
liegen, nicht mehrwertsteuerpflichtig sind.
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63. Die Ausnabme ist die, daf} sie dennoch
dann steuerpflichtig sind, wenn ihre Be-
handlung als Nichtsteuerpflichtige zu gro-
Beren  Wettbewerbsverzerrungen fithren
konnte.

64. Es obliegt somit den Mitgliedstaaten,
festzustellen, welches die Titigkeiten sind,
bei denen groflere Wettbewerbsverzerrun-
gen zu befiirchten wiren, wenn die 6ffentli-
chen Einrichtungen, die sie ausiiben, hierbei
nicht der Mehrwertsteuer unterworfen wiir-
den. Im allgemeinen kann das Problem also
nur durch eine Beurteilung jeder einzelnen
dieser Titigkeiten durch den Mitgliedstaat
gelost werden: Diese Beurteilung kann iibri-
gens zu verschiedenen Ergebnissen bei den
einzelnen Mitgliedstaaten fithren.

65. Es gibt jedoch einen Fall, in dem sich
keinerlei Wettbewerbsverzerrungen ergeben
konnen, nidmlich dann, wenn die Ausiibung
der betreffenden Titigkeit durch die Verfas-
sung, das Gesetz oder eine gleichwertige
Vorschrift den FEinrichtungen des offentli-
chen Rechts ausschliellich vorbehalten ist.

66. Wie wir gesehen haben, sind auch sol-
che Titigkeiten in jedem Fall als Titigkeiten
anzusehen, die den Einrichtungen des of-
fentlichen Rechts ,,im Rahmen der 6ffentli-
chen Gewalt obliegen. Wir haben damit
ein sicheres Kriterium, das es ermoglicht,
die Titigkeiten zu bestimmen, fiir die eine
Einrichtung des 6ffentlichen Rechts niemals
der Mehrwertsteuer unterworfen werden
kann. In Iwalien stellen die Vergabe von
Grabstellen und Grabnischen hierfiir wohl
ein typisches Beispiel dar.

67. Es gibt jedoch auch eine Ausnahme von
dem Kriterium der Ausschlieflichkeit. In
Anhang D der Sechsten Richtlinie werden
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nimlich Tatigkeiten aufgefithrt, die in je-
dem Fall mehrwertsteuerpflichtig sein miis-
sen (sofern ihr Umfang nicht unbedeutend
ist). Es ist nun aber moglich, dafl die eine
oder andere dieser Titigkeiten in einem
Mitgliedstaat ausschliefllich den Gemeinden
vorbehalten ist. Dies scheint in Italien bei
der Wasserversorgung der Fall zu sein. In
einem solchen Fall ist das Kriterium der
Ausschliefilichkeit fiir die Frage der Steuer-
pflicht somit nicht ausschlaggebend. Absatz
5 Unterabsatz 3 stellt damit eine ganz be-
sondere Bestimmung dar, in der einerseits
die Fille aufgezihlt werden, bei denen das
Vorliegen einer Wettbewerbsverzerrung so-
zusagen unterstellt wird, andererseits aber
auch die Fille, in denen sich eine Steuer-
pilicht ergibt, auch wenn keinerlei Wettbe-
werbsverzerrung zu befirchten ist. Es ist
nimlich recht offensichtlich, dafl Artikel 4
Absatz 5 dadurch, dafl an ihm im Laufe der
Verhandlungen Anderungen vorgenommen
wurden, seine strenge logische Struktur ver-
loren hat. Dies zeigt sich auch in der Ver-
wendung des Begriffes ,,notamment” in der
franzosischen, griechischen, niederlindi-
schen und portugiesischen Fassung des Un-
terabsatzes 3, der in einem Satz, der sich
auf die Titigkeiten bezieht, die ,,in jedem
Fall“ mehrwertsteuerpflichtig sind, kaum
Sinn hat. Da ein dem Begriff ,,notamment®
gleichwertiger Begriff auflerdem in der
deutschen, englischen, dinischen, spani-
schen und italienischen Fassung nicht ent-
halten ist, meine ich, daf8 ihm nicht viel Be-
deutung beigemessen werden sollte.

68. Man kénnte sich noch fragen, ob die
aufgrund der staatlichen Herrschaftsgewalt
ausgeiibten Titigkeiten nicht — ipso facto
— als nicht steuerpflichtig angesehen wer-
den miissen. Dies scheint mir nicht méglich
zu sein, auch wenn diese Tdtigkeiten nur
sehr selten steuerpflichtig sein werden.

69. Die meisten dieser Titigkeiten sind
nimlich keine wirtschaftlichen Titigkeiten
und konnten schon aus diesem Grund nicht
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steuerpflichtig sein. Die meisten von ihnen
sind auch ausschliefilich den Einrichtungen
des 8ffentlichen Rechts vorbehalten, und in
diesem Fall ist das genannte Kriterium an-
wendbar. Aber es ist, wie sich in der Rechts-
sache 235/85, ,,Notare und Gerichtsvollzie-
her*, gezeigt hat, nicht ausgeschlossen, dafl
bestimmte Titigkeiten, die zur Ausiibung
offentlicher Gewalt gehoren, parallel von
Privatpersonen und von Einrichtungen des
offentlichen Rechts ausgeiibt werden. Es
konnte also erforderlich werden, die letzt-
genannten Einrichtungen der Mehrwert-
steuer zu unterwerfen, um eine groflere
Wettbewerbsverzerrung zu verhindern. Das
Kriterium der Ausiibung der staatlichen
Herrschaftsmacht oder der Hoheitsgewalt
kann also fiir sich allein nicht ausreichend
sein.

70. Hinsichtlich der obligatorischen Titig-
keiten, zu deren Ausiibung die Einrichtun-
gen des offentlichen Rechts gesetzlich ver-
pflichtet sind, kann ebensowenig angenom-
men werden, daff sie notwendigerweise von
der Mechrwertsteuerpflicht auszunehmen
sind, da die Privatinitiative in Weubewerb
zu der offentlichen Einrichtung treten
konnte (z. B. konnte das Gesetz die Provin-
zen oder andere Gebietskdrperschaften ver-
pflichten, zwischen dem Festland und den
davor liegenden Inseln eine Schiffsverbin-
dung zu betreiben, ohne es Privaten zu ver-
bieten, einen konkurrierenden Dienst einzu-
richten).

71. Die Beurteilung ist schwieriger bei den
Titigkeiten, die durch einseitige Mafinah-
men oder Verhaltensweisen ausgeiibt wer-
den, die Ausdruck von iiber das allgemeine
Recht hinausgehenden Machtbefugnissen
sind. Die Fille, in denen die gleiche Titig-
keit von Privaten mit Hilfe privatrechtlicher
Instrumente ausgelibt werden kann, sind
wahrscheinlich recht selten. Meines Erach-
tens kann jedoch nicht a priori ausgeschlos-
sen werden, dafl es solche Fille gibt und
dafl sich somit Wettbewerbsverzerrungen
ergeben konnen.

72. Man muf somit letztlich feststellen, dafl
das einzige Kriterium, aufgrund desssen si-
cher festgestellt werden kann, dafl eine von
einer Finrichtung des o6ffentlichen Rechts
ausgeiibte Titigkeit nicht der Mehrwert-
steuer unterworfen werden kann, die Tatsa-
che ist, dafl diese Titigkeit solchen Einrich-
tungen ausschliefllich vorbehalten ist. Wenn
ich die Kommission richtig verstanden habe,
schligt sie vor, dieses Merkmal kumulativ
mit zwei anderen zu verwenden. Wenn das
Kriterium der Ausschlieflichkeit jedoch er-
fiillt ist, sind keine weiteren Kriterien nétig,
da in diesem Fall keine Wettbewerbsverzer-
rungen moglich sind.

73. Dieselbe Feststellung gilt hinsichtich
des Wortlauts der Frage 2 des nationalen
Gerichts, die uns hier beschiftigt. Sie be-
zieht sich auf Titigkeiten, die von den of-
fentlichen Einrichtungen unmittelbar, aus-
schlieflich und aufgrund ihrer hoheitlichen
Befugnisse ausgeiibt werden.

74. Wenn das Gericht mit dem Ausdruck
,,ausschlieflich®  Titigkeiten bezeichnen
wollte, die den Einrichtungen des offentli-
chen Rechts durch Gesetz vorbehalten wer-
den (Ausschlielichkeit ,,de jure” und nicht
,,de facto®), muff diese Frage sicherlich be-
jaht werden. Ich halte es jedoch fiir mog-
lich, die Frage des nationalen Gerichts wei-
tergehend dahin zu beantworten, daf es
ausreicht, dafl eine Titigkeit den Einrich-
tungen des offentlichen Rechts ausschlief-
lich vorbehalten ist, um anzunehmen, dafl
sie nicht mehrwertsteuerpflichtig sein kann,
selbst wenn diese Titigkeit nicht aufgrund
hoheitlicher Befugnisse ausgeiibt wird.

75. Wie wir schon gesehen haben, miissen
jedoch die in Anhang D aufgefiihrten Titig-
keiten ausgenommen werden, die, sofern ihr
Umfang nicht unbedeutend ist, immer
mehrwertsteuerpflichtig sind, selbst wenn
die eine oder andere von ihnen den Einrich-
tungen des offentlichen Rechts ausschlief3-
lich vorbehalten ist.
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76. Ich schlage IThnen demgemif vor, die
Frage 2 in der Rechtssache 231/87 folgen-
dermaflen zu beantworten:

»Artikel 4 Absatz 5 Unterabsatz 1 ist dahin
auszulegen, dafl Staaten, Linder, Gemein-
den und sonstige Einrichtungen des offentli-
chen Rechts fir die Titigkeiten oder Lei-
stungen, die ihnen ausschliefilich vorbehal-
ten sind, in keinem Fall als Steuerpflichtige
anzusehen sind, aufler wenn diese Titigkei-
ten oder Leistungen in Anhang D der Sech-
sten Richtlinie aufgefithrt sind.“

IIl — Die Frage 3 in der Rechtssache
231/87

77. Diese Frage geht dahin, ob,

»wenn feststeht, daf8 die institutionellen Ti-
tigkeiten von der Einrichtung des 6ffentli-
chen Rechts ausschliefllich ausgetibt werden,
dann mit dem Ausdruck ,solche Titigkeiten®
in Artikel 4 Absatz 5 Unterabsatz 2 die rest-
lichen Titigkeiten beziiglich der 6ffentli-
chen Dienstleistungen gemeint sind, die in
Italien im Regio Decreto Nr. 2578 vom 15.
Oktober 1925 geregelt sind*.

78. Im Rahmen eines Vorabentscheidungs-
verfahrens kann der Gerichtshof nicht die
Bestimmungen eines nationalen Rechtstextes
im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht be-
urteilen. Hingegen ist es moglich, den natio-
nalen Gerichten Kriterien an die Hand zu
geben, die es diesen erlauben, festzustellen,
in welchen Fillen eine Titigkeit unter eine
bestimmte Vorschrift des Gemeinschafts-
rechts fallt.
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79. Aus der bei der Frage 2 vorgenomme-
nen Untersuchung ergibt sich, dafl sich der
Begriff ,,solche Titigkeiten® in Unterabsatz
2 auf die Tidtigkeiten oder Leistungen be-
zieht, die den Einrichtungen des 6ffentli-
chen Rechts im Rahmen der &ffentlichen
Gewalt obliegen, d. h. diejenigen, die die
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse implizie-
ren, diejenigen, die aufgrund einer von der
Rechtsordnung des Staates auferlegten Ver-
pflichtung, der die Einrichtungen sich nicht
entziehen kénnen, ausgeiibt oder erbracht
werden, oder diejenigen, die durch einsei-
tige Maflnahmen oder Verhaltensweisen
ausgeiibt oder erbracht werden, die tiber das
allgemeine Recht hinausgehende Machtbe-
fugnisse voraussetzen, sofern diese Titigkei-
ten nicht ausschlieflich diesen Einrichtun-
gen vorbehalten sind. Ich schlage vor, die
Frage in diesem Sinne zu beantworten.

80. Meines Erachtens ist es offensichtlich,
daBl Artikel 4 Absatz 5 Unterabsatz 2 nur
Titigkeiten oder Leistungen betrifft, fiir die
eine offentliche Einrichtung ein wie auch
immer geartetes Entgelt erhilt, da nur die
»Lieferungen von  Gegenstinden und
Dienstleistungen, die ein Steuerpflichtiger
als solcher im Inland gegen Entgelt aus-
fihrt“ in den Anwendungsbereich der
Mehrwertsteuer fallen (Artikel 2 der Sech-
sten Richtlinie).

IV — Verpflichtungen der Mitgliedstaaten in
bezug auf die Art der Umsetzung der Riche-
linie

81. Die Fragen 4 und 5 der Commissione
tributaria  di secondo grado Piacenza
(Rechtssache 231/87) und die Frage 2 der
Commissione tributaria di primo grado Pia-
cenza (Rechtssache 129/88) betreffen die
Art, in der die Mitgliedstaaten die Bestim-
mungen des Artikels 4 Absatz 5 in nationa-
les Recht umzusetzen hatten. Im wesentli-
chen werfen alle diese Fragen die vier fol-
genden Probleme auf.
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82. a) Waren die Mitgliedstaaten verpflich-
tet, den in Artikel 4 Absatz 5 Unterabsatz 1
enthaltenen allgemeinen Grundsatz unter
Angabe spezifischer Kriterien fiir die Defi-
nition der von den Gemeinden ,,im Rahmen
der offentlichen Gewalt” ausgeiibten Titig-
keiten niederzulegen?

83. Gemif Artikel 189 Absatz 3 EWG-Ver-
trag sind die Mitgliedstaaten verpflichtet,
alle Maflnahmen zu treffen, die erforderlich
sind, um zu gewihrleisten, dafl das mit der
Richtlinie verfolgte Ziel erreicht wird. Hin-
gegen sind sie allein dafiir zustindig, die
Form und die Mittel zu wihlen, mit denen
diese Verpflichtung zu erfiillen ist.

84. Eines der Mittel zur Erreichung des mit
Artikel 4 Absatz 5 der Sechsten Mehrwert-
steuerrichtlinie verfolgten Ziels kann darin
bestehen, einfach den in Unterabsatz 1 die-
ser Bestimmung aufgestellien Grundsatz in
die nationalen Rechtsvorschriften zu iiber-
nehmen. Es steht dem Mitgliedstaat frei,
spezifische Kriterien fiir die Definition der
von den offentlichen Einrichtungen ,,im
Rahmen der dffentlichen Gewalt™ ausgeiib-
ten Titigkeiten hinzuzufiigen, vor allem
aber derjenigen dieser Titigkeiten, die der
Mehrwertsteuer zu unterwerfen sind.

85. Eine einfachere Methode kann also
darin bestehen, ein Verzeichnis der betref-
fenden Titigkeiten aufzustellen. Dies kann
kumulativ mit der Ubernahme des allgemei-
nen Grundsatzes oder alternativ dazu erfol-
gen.

86. b) Waren die Mitgliedstaaten verpflich-
tet, diejenigen Titigkeiten der offentlichen
Hand von der Besteuerung auszunehmen,
die zwar nach den nationalen Rechtsvor-
schriften als gewerbliche Titigkeiten qualifi-

ziert werden koénnen, jedoch hoheitlichen

Charakter haben?

87. Wir haben gesehen, dafl der Begriff der
,, Titigkeiten oder Leistungen, die ihnen im
Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen®
in dem vom Rat verabschiedeten Text eine
weitere Bedeutung erhalten hat als die, die
er in dem Vorschlag der Kommission hatte,
und daf er sowohl solche Titigkeiten ein-
schlieflt, die von den offentlichen Einrich-
tungen aufgrund ihrer hoheitlichen Befug-
nisse (iure imperii) ausgeiibt werden, als
auch solche, die als wirtschaftliche Titigkei-
ten bezeichnet werden konnen, d. h. die ei-
nes Erzeugers, Hindlers oder Dienstleisten-
den gemif der Definition in Artikel 4
Absatz 2.

88. Aus Artikel 4 Absatz 5 ergibt sich, dafl
die Mitgliedstaaten auflerdem verpflichtet
sind, die Titigkeiten, die nach den nationa-
len Rechtsvorschriften als gewerbliche gel-
ten, nicht der Mehrwertsteuer zu unterwer-
fen, wenn diese Titigkeiten die in der Ant-
wort auf die Frage 2 in der Rechtssache
231/87 genannten Kriterien exfiillen.

89. ¢) Waren die Mitgliedstaaten verpflich-
tet, in ihre Steuervorschriften das Kriterium
der ,,grofleren Wettbewerbsverzerrungen®
aufzunchmen (Frage 4 in der Rechtssache
231/87), oder waren sie verpflichtet, die Ti-
tigkeiten, die den Einrichtungen des offent-
lichen Rechts im Rahmen der offentlichen
Gewalt obliegen, nicht der Steuer zu unter-
werfen, wenn sie nicht zu grofieren Wettbe-
werbsverzerrungen fiihren, und dabei die
notwendigen quantitativen Grenzen festzu-
setzen (Frage 2 c¢ in der Rechtssache
129/88)?

90. Wie ich schon ausgefiihrt habe, stellt
die Bestimmung, mit der wir uns befassen,
einen Grundsatz auf und sicht eine Aus-
nahme vor. Der Grundsatz erlegt den Mit-
gliedstaaten die Verpflichtung auf, alle ge-
eigneten Bestimmungen zu erlassen, damit
die unter die Definition des Absatzes 5 Un-
terabsatz 1 fallenden Titigkeiten nicht der
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Mehrwertsteuer unterworfen werden, aufler
wenn diese Nichtbesteuerung zu grofieren
Wettbewerbsverzerrungen fithren kénnte.

91. Es steht den Mitgliedstaaten selbstver-
stdndlich frei, diese Ausnahme in ihre natio-
nalen Rechtsvorschriften aufzunehmen; ein
solcher Hinweis fiir sich allein wiirde jedoch
sowohl fiir die zustindige Behorde als auch
fir die betreffenden Einrichtungen des &f-
fentlichen Rechts zu viele Unsicherheiten
bestehen lassen.

92. Andererseits ist es kaum denkbar, daf§
die blofle Festsetzung einer quantitativen
Grenze, ohne weitere Prizisierung, geeignet
wire, diese Unsicherheiten auszuriumen.
Die Wettbewerbsverzerrung ist namlich ein
Begriff, der sich kaum fiir eine bezifferte
Bewertung eignet, die fiir alle wirtschaftli-
chen Titigkeiten, die von den Einrichtun-
gen des offentlichen Rechts ausgeiibt wer-
den konnen, giiltig wire. Ich sehe keine an-
dere Moglichkeit fiir die Mitgliedstaaten, als
entweder eine Positivliste der nicht mehr-
wertsteuerpflichtigen Titigkeiten oder eine
Negativliste der steuerpflichtigen Titigkei-
ten (vom italienischen Finanzministerium
gewihlte Losung) oder aber auch beide auf-
zustellen: Die Negativliste ist selbstverstind-
lich die der Titigkeiten, von denen ange-
nommen wird, dafl sie groflere Wettbe-
werbsverzerrungen hervorrufen. Sollte sich
jedoch ergeben, dafl eine der in diese Liste
aufgenommenen Titigkeiten in keinem Fall

Schluffolgerung

zu einer Verzerrung filhren kann (und sie
eine Titigkeit ,,im Rahmen der 6ffentlichen
Gewalt darstellt), so hitte der Mitglied-
staat die ithm aufgrund der Richtlinie oblie-
genden Verpflichtungen in dieser Hinsicht
nicht ordnungsgemif§ erfiillt.

93. d) Sind die Mitgliedstaaten verpflichtet,
in jhre Steuervorschriften das Kriterium des
»nicht unbedeutenden Umfangs® bestimm-
ter T4tigkeiten aufzunehmen (Frage 5 in der
Rechtssache 231/87), oder sind sie ver-
pflichtet, eine untere Besteuerungsgrenze
fiir die in Anhang D aufgefithrten Titigkei-
ten festzusetzen (Frage 2 d) in der Rechts-
sache 129/88)? <

94. Wie ich schon im Zusammenhang mit
der Frage der ,,unmittelbaren Geltung® fest-
gestellt habe, diirfen die in Anhang D auf-
gefihrten Titigkeiten der Mehrwertsteuer
nur unterworfen werden, wenn ihr Umfang
nicht unbedeutend ist. Fiir die Durchfiih-
rung dieses Grundsatzes verfiigen die Mit-
gliedstaaten tiber mehrere Mboglichkeiten.
Eine von ihnen besteht in der Festsetzung
einer unteren Besteuerungsgrenze.

95. Ich schlage Thnen demgemifl vor, den
beiden italienischen Gerichten zusitzlich die
in den Nummern 4, 5 und 6 der allgemei-
nen Schluffolgerung enthaltenen Antworten
zu geben.

Aus all diesen Griinden schlage ich Ihnen vor, die Vorlagefragen folgendermafien

zu beantworten:

»1) Eine Einrichtung des 6ffentlichen Rechts kann sich vor den nationalen Ge-
richten auf Artikel 4 Absatz 5 der Richtlinie 77/388 berufen, um sich der
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3)
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Anwendung einer nationalen Vorschrift zu widersetzen, nach der sie in bezug
auf eine Titigkeit, die nicht in Anhang D aufgefiihrt ist und deren Ausiibung
ausschlieflich den Einrichtungen des offentlichen Rechts vorbehalten ist,
mehrwertsteuerpflichtig ist.

Artikel 4 Absatz 5 Unterabsatz 1 ist dahin auszulegen, daf} Staaten, Linder,
Gemeinden und sonstige Einrichtungen des offentlichen Rechts fiir die Titig-
keiten oder Leistungen, die ihnen ausschliefflich vorbehalten sind, in keinem
Fall als Steuerpflichtige anzusehen sind, aufler wenn diese Titigkeiten oder
Leistungen in Anhang D der Sechsten Richtlinie aufgefiihrt sind.

Der Begriff ,,solche Titigkeiten® in Unterabsatz 2 bezieht sich auf die Titig-
keiten oder Leistungen, die den Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts im
Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen, d. h. diejenigen, die die Ausiibung
hoheitlicher Befugnisse implizieren, diejenigen, die aufgrund einer von der
Rechtsordnung des Staates auferlegten Verpflichtung, der die Einrichtungen
sich nicht entziehen konnen, ausgeiibt oder erbracht werden, oder diejenigen,
die durch einseitige Mafinahmen oder Verhaltensweisen ausgeiibt oder er-
bracht werden, die iiber das allgemeine Recht hinausgehende Machtbefugnisse
voraussetzen, sofern diese Titigkeiten nicht ausschlieflich diesen Einrichtun-
gen vorbehalten sind.

Artikel 4 Absatz 5 Unterabsatz 1 ist dahin auszulegen, dafl er die Mitglied-
staaten verpflichtet, die Vorschriften zu erlassen, die sie fiir am geeignetsten
halten, um sicherzustellen, dafl die Titigkeiten oder Leistungen, die von den
sffentlichen Einrichtungen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt ausgeiibt oder
erbracht werden, nicht mehrwertsteuerpflichtig sind, sofern sie nicht unter die
Ausnahmen der Unterabsitze 2 und 3 fallen.

Artikel 4 Absatz 5 Unterabsatz 2 der Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie ent-
hilt fiir die Mitgliedstaaten nicht die Verpflichtung, das Kriterium der ,,gro-
Beren Wettbewerbsverzerrungen® wortlich in ihr nationales Recht zu tber-
nehmen. Die Mitgliedstaaten sind jedoch gehalten, dieses Kriterium in der
Praxis anzuwenden und die Wettbewerbslage nach den Formen und mit den
Mitteln, die sie fiir am geeignetsten halten, konkret zu beurteilen und dabei
die Titigkeiten oder Leistungen, die den Einrichtungen des offentlichen
Rechts im Rahmen der offentlichen Gewalt obliegen, immer dann der Mehr-
wertsteuer zu unterwerfen, wenn die Nichtbesteuerung derartiger Titighkeiten
oder Leistungen geeignet wire, zu grofleren Wettbewerbsverzerrungen zu
fithren.
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Artikel 4 Absatz 5 Unterabsatz 3 enthilt fiir die Mitgliedstaaten nicht die Ver-
pflichtung, das Kriterium des ,,unbedeutenden” Umfangs der in Anhang D
der Richtlinie aufgefithrten Titigkeiten wortlich in ihr nationales Recht zu
bernehmen; er verpflichtet die Mitgliedstaaten jedoch, diejenigen Titigkeiten
der Einrichtungen des &ffentlichen Rechts, die in Anhang D aufgefiihrt sind
und deren Umfang unbedeutend ist, nach den Formen und mit den Mitteln,
die sie fiir am geeignetsten halten, nicht der Mehrwertsteuer zu unterwerfen.



