VAN TIEM

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
WALTER VAN GERVEN
vom 25. September 1990 *

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

1. Die Rechtsfrage, die Ihnen der Hoge
Raad der Nederlanden vorlegt, betrifft die
Artikel 4 und 5 der Sechsten Mehrwertsteu-
errichtlinie!. Sie haben sich dariiber auszu-
sprechen, ob die Einrdumung eines dingli-
chen Rechts (vorliegend eines Erbbaurechts)
an einer unbeweglichen Sache fiir eine be-
stimmte Zeitspanne und gegen eine in regel-
mifligen Zeitabstinden zu zahlende Vergii-
tung als wirtschaftliche Titigkeit angesehen
werden kann, so dafl derjenige, der das
dingliche Recht einriumt, als Steuerpflichti-
ger im Sinne von Artikel 4 der Richtlinie zu
gelten hat, selbst wenn dieses Rechtsge-
schift als Lieferung im Sinne von Artikel 5
der Richtlinie zu betrachten ist.

Sachverhalt

2. Ich beginne meine Ausfiihrungen mit ei-
nem kurzen Uberblick iiber den Sachver-
halt, von dem das vorlegende Gericht aus-
geht, Herr Van Tiem kaufte am 29. Septem-
ber 1980 ein Baugrundstiick. Wegen der
Lieferung wurden ihm 10 677,97 HFL Um-
satzsteuer in Rechnung gestellt. Unmittelbar
nach dem Kauf riumte Van Tiem der
Tiem’s Electro Technisch Installatiebureau

* Originalsprache: Niederlindisch.

I — Sechste Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai
1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten ©ber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemes-
sungsgrundlage (ABL L 145, S. 1; im folgenden: Sechste
Richtlinie).

BV fiir einen Zeitraum von achtzehn Jahren
gegen eine jihrliche Zahlung von 3000
HFL (einschlieflich Umsatzsteuer) ein Erb-
baurecht an dem Grundstiick ein. Am 20.
Oktober 1980 stellte er bei der niederlindi-
schen Steuerbehtrde den Antrag, ihn mit
Wirkung vom 29. September 1980 von der
Befreiung auszunehmen, die nach den nie-
derldndischen Rechtsvorschriften fiir den
Fall der Einriumung eines Erbbaurechts
vorgesehen warZ Dem Antrag wurde in der
Annahme stattgegeben, er beziehe sich auf
die Vermietung der betroffenen unbewegli-
chen Sache. Einige Zeit spiter reichte Van
Tiem eine Umsatzsteuererklirung ein, in
der er mit dem beim Kauf bezahlten Betrag
aufrechnete. Der Ausgangsrechtsstreit be-
ruht darauf, daff die niederlindische Steuer-
behérde diese Aufrechnung ablehnte.

Nach der — 1978 im Rahmen der Umset-
zung der Sechsten Richtlinie gednderten —
niederlindischen Wet op de omzetbelasting
1968 (Gesetz iiber die Umsatzsteuer) war
Van Tiem aufrechnungsberechtigt, wenn er
sowohl beim Ankauf des Grundstiicks als
auch bei der Begriindung des Erbbaurechts
als ,,Unternehmer* gehandelt hatte. Die
Steuerbehorde vertritt im Ausgangsverfah-
ren die Auffassung, dies sei nicht der Fall.
Der grofleren Klarheit wegen mochte ich
hier noch hinzufiigen, dafl Van Tiem fiir
den Nachweis seiner Eigenschaft als ,,Un-
ternehmer®  lediglich die vorerwihnten
Rechtsgeschifte ins Feld fithren kann, nicht
dagegen irgendeine sonstige Titigkeit.

2 — Dieser Antrag wurde offensichilich gestellt, um aufgrund
des obengenannten Rechusgeschifts die Eigenschaft als
wSteverpflichtiger” (Niheres hierzu weiter unten) und da-
mit das Recht auf Verrechnung der beim Kauf bezahlten
Umsatzsteuer zu erlangen.
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3. Der Streit zwischen den Parteien des
Ausgangsverfahrens betrifft nicht (so sehr)
die Frage, ob Van Tiem wegen des Grund-
stiickskaufs als Unternehmer anzusehen ist,
sondern die Frage, ob er wegen der Einriu-
mung des Erbbaurechts als Unternehmer be-
trachtet werden kann. Die Kassationsbe-
schwerde, die Van Tiem im Ausgangsver-
fahren eingelegt hat, stiitzt sich auf Artikel
7 Absatz 2 Buchstabe b der Wet op de om-
zetbelasting, der wie folgt lautet:

»Wo in diesem Gesetz von Betrieb gespro-
chen wird, sind darunter ebenfalls zu verste-
hen:

b) die Nutzung von korperlichen oder
nichtkorperlichen  Gegenstinden zur
nachhaltigen Erzielung von Einnahmen,*

Van Tiem macht insbesondere geltend, die
Einriumung des vorstchend niher um-
schriebenen Erbbaurechts sei als Nutzung
eines korperlichen Gegenstands zur nach-
haltigen Erzielung von Einnahmen anzuse-
hen, so dafl er als Unternehmer zu gelten
habe und ihm ein Aufrechnungsrecht zu-
stehe.

Die Vorlagefragen

4. Der obengenannte Artikel 7 Absatz 2 der
Wet op de omzetbelasting war zur Umset-
zung der Sechsten Richtlinie, genauer ge-
sagt von deren Artikel 4 Absatz 2, bestimmt.
Aus diesem Grund hat der Hoge Raad dem

1-4374

Gerichtshof drei Fragen zur Auslegung der
Sechsten Richtlinie vorgelegt. Sie lauten wie
folgt:

»1) Ist Artikel 4 Absatz 2 letzter Satz der
Sechsten Richtlinie dahin auszulegen,
dafl es als Nutzung eines kérperlichen
Gegenstands zur nachhaltigen Erzie-
lung von Einnahmen im Sinne dieser
Bestimmung anzusehen ist, wenn der
Eigentiimer einer unbeweglichen Sache
diese einem anderen wihrend eines be-
stimmten Zeitraums gegen eine regel-
miflig zu zahlende Vergiitung in der
Weise zum Gebrauch iberlifit, dafl er
dem Betroffenen fiir diesen Zeitraum
und gegen diese Vergiitung ein dingli-
ches Nutzungsrecht — wie das Erbbau-
recht — an der unbeweglichen Sache
einriumt?

2) Ist, sofern ein Mitgliedstaat von der
durch Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe b
der Sechsten Richtlinie eingeriumten
Maoglichkeit Gebrauch gemacht hat, die
in dieser Vorschrift genannten dingli-
chen Nutzungsrechte als korperliche
Gegenstinde zu behandeln, Absatz 1
dieses Artikels dahin auszulegen, dafl
der in ihm enthaltene Begriff ,Ubertra-
gung’ auch die Begriindung eines sol-
chen Rechts umfafit?

3) Ist die erste Frage anders zu beantwor-
ten, wenn und soweit die zweite Frage
bejaht wird?*

5. Die Vorlagefragen stehen in Zusammen-
hang mit dem Anwendungsbereich der
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Mehrwertsteuer, wie er in der Sechsten
Richtlinie niher bestimmt wird. Gemif} Ar-
tikel 2 Absatz 1 der Richtlinie unterliegen
der Mehrwertsteuer ,,Lieferungen von Ge-
genstinden und Dienstleistungen, die ein
Steuerpflichtiger als solcher im Inland gegen
Entgelt ausfihrt™. Aus dieser Bestimmung
ist ersichtlich, dafl die Steuerpflicht eine
steuerpflichtige Person und einen steuerba-
ren Umsatz voraussetzt. Der erstgenannte
Begriff wird in Artikel 4, der zweite in den
Artikeln 5 bis 7 der Sechsten Richtlinie ni-
her bestimmt. Bei der ersten Vorlagefrage
geht es um die Auslegung des Begriffs
»Steuerpflichtiger, der dem vom niederlén-
dischen Umsatzsteuergesetz verwendeten
Begriff ,,Unternehmer® entspricht. Bei der
zweiten und der dritten Vorlagefrage han-
delt es sich darum, ob die Definition des
Begriffs ,Lieferung eines Gegenstands®
(eines der in der Richtlinie genannten steu-
erbaren Umsitze) Einfluf auf die Beurtei-
lung der Eigenschaft als Steuerpflichtiger
haben kann.

Die erste Frage

6. Gemill Artikel 4 Absatz 1 der Sechsten
Richtlinie gilt als Steuerpflichtiger, wer selb-
standig eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibt,
gleichgiiltig, zu welchem Zweck und mit
welchem Ergebnis, Der Begriff ,,wirtschaft-
liche Titigkeit* wird in Absatz 2 desselben
Artikels niher bestimmt, mit dem, wie be-
reits gesagt, Artikel 7 Absatz 2 der Wet op
de omzetbelasting iibereinstimmt. Unter die-
sen Begriff fallen

,»alle Titigkeiten eines Erzeugers, Handlers
oder Dienstleistenden ... Als wirtschaftliche
Titigkeit gilt auch eine Leistung, die die
Nutzung von korperlichen oder nichtkor-
perlichen Gegenstinden zur nachhaltigen
Erzielung von Einnahmen umfafit.

Zwischen den Parteien des Ausgangsverfah-
rens ist unstreitig, dal Van Tiem mit den
oben beschriebenen Rechtsgeschiften eine
selbstindige Titigkeit ausgeiibt hat und im
Hinblick auf diese Titigkeit als Hindler
oder Dienstleistender anzusehen ist. Die zu
beantwortende Frage ist daher, ob der Kauf
des Grundstiicks und die Begriindung des
Erbbaurechts zusammen oder jeweils fiir

sich als wirtschaftliche Titigkeit zu gelten
haben.

7. Welche Ankniipfungspunkte gibt es
hierzu in der Rechtsprechung? Zunichst
einmal hat der Gerichtshof mehrfach betont,
dafl Artikel 4 der Sechsten Richtlinie der
Mehrwertsteuer ein sehr weites Anwen-
dungsgebiet zuerkennt?. In der Tat zielt das
Mehrwertsteuersystem darauf ab, durch eine
méglichst allgemeine Besteuerung aller Sta-
dien der Erzeugung, der Verteilung und der
Dienstleistungen eine vollstindige Neutrali-
tit zu gewihrleisten; der Begriff , wirt-
schaftliche Titigkeit“ mufl im Hinblick auf
diesen Neutralititsgrundsatz daher denn
auch weit ausgelegt werden*.

In diesem Lichte ist auch der letzte Satz von
Artikel 4 Absatz 2 zu lesen, der als Beispiel
fiir eine wirtschaftliche Titigkeit ,,die Nut-
zung von korperlichen oder nichtkorperli-
chen Gegenstinden zur nachhaltigen Erzie-
lung von Einnahmen“ nennt. Das Urteil
Rompelman3, das in Zusammenhang mit ei-
nem Sachverhalt ergangen war, der eine ge-
wisse Ahnlichkeit mit dem hier vorliegenden
aufwies, enthilt einige interessante Hinweise
fiir die Auslegung dieses Passus.

3 — Siche zum Beispiel das Urteil vom 26, Mirz 1987 in der
Rechtssache 235/85, Kommission/Niederlande, Slg. 1987,
1471, Randnrn, 6 bis 8.

4 — Siche das in der vorigen FuBnote zitierte Urteil sowie die
SchiuBantrige von Generalanwalt C. O. Lenz in dieser
Rechussache, insbesondere Nrn. 19 bis 21. Siche ferner das
Urieil vom_ 15. Juni 1989 in der Rechusache 348/87,
Stichting Uitvoering Financitle Acties/Staatssecretaris van
Financién, Sig. 1989, 1737, Randnra. 10 bis 13.

§ «— Urteil vom 14, Februar 1985 in der Rechtssache 268/83,
Rompelman/Minister van Financién, Slg. 1985, 655.
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8. Im Fall Rompelman ging es um den Er-
werb eines Anspruchs auf Ubertragung eines
kiinftigen Teilerbbaurechts an einem noch
zu errichtenden Gebiude in der Absiche,
den erworbenen Gegenstand spiter zu ver-
mieten. Genau wie in dem Fall, der zu dem
vorliegenden Ausgangsrechtsstreit gefithrt
hat, wurde fiir die Lieferung der unbewegli-
chen Sache Umsatzsteuer bezahlt und die
Aufrechnung mit dieser Steuer im Anschluf}
hieran von der Steuerbehérde abgelehnt.
Der Gerichtshof war ersucht worden, sich
dariiber auszusprechen, ob der Erwerb eines
derartigen Anspruchs als wirtschaftliche Ti-
tigkeit (genauer gesagt, als Nutzung einer
unbeweglichen Sache) im Sinne von Artikel
4 Absatz 1 der Sechsten Richtlinie angese-
hen werden kénne, so dafl ein Recht auf
Vorsteuerabzug (und auf Aufrechnung) ge-
geben sei. Der Gerichtshof bejahte diese
Frage anhand einer Untersuchung der
Grundmerkmale des Mehrwertsteuersy-
stems.

In seinem Urteil hat er darauf hingewiesen,
dafl die Regelung iiber den Vorsteuerabzug
das Ziel verfolge, den Unternehmer voll-
stindig von der im Rahmen seiner wirt-
schaftlichen Titigkeit geschuldeten oder
entrichteten Mehrwertsteuer zu befreien;
auf diese Weise werde die vollig neutrale
steuerliche Behandlung aller wirtschaftlichen
Titigkeiten unabhingig von ihrem Zweck
und ihrem Ergebnis gewihrleisteté. Was im
besonderen die Frage angeht, in welchem
Zeitpunkt die Nutzung eines Grundstiicks
beginnt, so hat der Gerichtshof ausgefiihrt,
dafl die wirtschaftliche Titigkeit im Sinne
von Artikel 4 Absatz 1 der Sechsten Richtli-
nie in verschiedenen aufeinanderfolgenden
Handlungen wie dem Kauf eines Grund-
stiicks bestehen konne; derartige vorberei-
tende Titigkeiten seien bereits der wirt-
schaftlichen Titigkeit zuzurechnen?. Diese
Auffassung wurde wie folgt niher dargelegt:

6 — Randnr. 19.
7 — Randnr. 22
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s Der Grundsatz der Neutralitit der
Mehrwertsteuer hinsichtlich der Abgabenbe-
lastung des Unternehmens [verlangt], dafl
schon die ersten Investitionsausgaben, die
fiir die Zwecke eines Unternehmens oder zu
dessen Verwirklichung getitigt werden, als
wirtschaftliche Titigkeiten angesehen wer-
den. Es wiirde dem genannten Grundsatz
zuwiderlaufen, wenn als Beginn der wirt-
schaftlichen Titigkeit erst der Zeitpunkt an-
gesetzt wiirde, von dem an das Grundstiick
tatsichlich genutzt wird, d. h. die zu ver-
steuernden Einkiinfte entstehen. Bei jeder
anderen Auslegung des Artikels 4 der Sech-
sten Richtlinie wiirde der Wirtschafisteil-
nehmer mit den Mehrwertsteuerkosten bela-
stet, ohne dafl er sie.. abziehen konnte,
und es wiirde willkiirlich zwischen Investi-
tionsausgaben vor und wihrend der tatsich-
lichen Nutzung eines Grundstiicks unter-
schieden. Selbst wenn vorgesehen wire, dafl
die fir die vorbereitenden Handlungen ge-
zahlte Vorsteuer nach Aufnahme der tat-
sichlichen Nutzung eines Grundstiicks er-
stattet wird, wiirde auf dem Gegenstand
wegen des manchmal sehr langen Zeitraums
zwischen den ersten Investitionsausgaben
und der tatsichlichen Nutzung eine finanzi-
elle Belastung ruhen. Wer solche in engem
Zusammenhang mit der kiinftigen Nutzung
eines Grundstiicks stehenden und fiir diese
erforderlichen Investitionshandlungen vor-
nimmt, ist daher als Steuerpflichtiger im
Sinne des Artikels 4 anzusehen.8

9. Dem Urteil Rompelman sind folgende
Gedanken zu entnehmen. Erstens: Der Kauf
einer unbeweglichen Sache mit der Absicht,
diese spiter (zum Beispiel im Wege der
Vermietung) zu nutzen, ist bereits als wirt-
schaftliche Titigkeit anzusehen, so daf} der
Kiufer schon zu diesem Zeitpunkt die Ei-
genschaft eines Steuerpflichtigen und das
Recht auf Vorsteuerabzug bei der Lieferung
der Sache erwirbt. Zweitens: Der Grundsatz
der Neutralitit der Mehrwertsteuer bedeu-
tet, dafl die in Artikel 4 Absatz 1 der Sech-
sten Richtlinie genannten wirtschaftlichen

8 — Randnr. 23.
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Titigkeiten in verschiedenen aufeinander-
folgenden Handlungen bestehen k&nnen.
Hieraus folgt, dafl das Anlagegeschift
(Ankauf der Sache) und die spitere Nut-
zung nicht getrennt voneinander betrachtet
werden konnen, so dafl der Betroffene ein
Recht darauf hat, im Rahmen der Nutzung
mit der aus Anlafl des Anlagegeschifts ent-
richteten Steuer aufzurechnen.

10. Das Urteil Rompelman befaflt sich nicht
ausdriicklich mit der Definition des Begriffs
»Nutzung® einer unbeweglichen Sache. Es
liflt jedoch keinen Zweifel daran bestehen,
dafl die Vermietung einer unbeweglichen Sa-
che als Nutzung dieser Sache anzusehen ist.
Im Tenor des Urteils wird nimlich festge-
stellt, dafl der Erwerb eines Anspruchs auf
Ubertragung eines Teilerbbaurechts an ei-
nem noch zu errichtenden Gebiude in der
Absicht, den erworbenen Gegenstand zu gege-
bener Zeit zu vermieten, als wirtschaftliche
Titigkeit im Sinne von Artikel 4 Absatz 1
anzusehen ist, und zwar vom Zeitpunkt des
Kaufs der Sache an. Daf die Vermietung
stillschweigend, aber mit Sicherheit als Nut-
zung betrachtet wird, geht auch aus dem
Passus des Urteils hervor, der sich mit der in
Artikel 13 Teil B Buchstabe b der Sechsten
Richtlinie vorgesehenen Befreiung von der
wegen der Vermietung erhobenen Mehr-
wertsteuer befaflt. Das Urteil erwihnt bei-
laufig, dafl der Vermieter im Fall Rompel-
man von dem ihm durch Artikel 13 Teil C
eingeriumten Recht Gebrauch gemacht
habe, fiir die Besteuerung der Vermietung
zu optieren, und folgert hieraus, dafl der
Kiufer einer unbeweglichen Sache, der
diese spiter vermietet, vom Zeitpunkt des
Kaufs an als Steuerpflichtiger anzusehen
sei °.

Im vorliegenden Ausgangsrechtsstreit geht
es nicht um die Vermietung der Sache, son-
dern um die Einriumung eines Erbbaurechts
an ihr. Es gibt aber keinen Grund dafiir, die
Einriumung einer solchen Gebrauchsbefug-
nis nicht ebenfalls als Nutzung der Sache

9 — Randnr. 21.

anzusehen. Ebenso wie mit der Vermietung
strebt der Eigentiimer mit der Einriumung
eines Erbbaurechts an, aus der Sache Ein-
nahmen zu erzielen. Es wiirde daher dem
Grundsatz der Neutralitit der Besteuerung
widersprechen, den Begriff ,,Nutzung® ei-
ner Sache auf deren Vermietung zu be-
schrinken und damit einer bestimmten Art
von Rechtsgeschiften gegeniiber anderen
Rechtsgeschiften einen Vorteil einzuriu-
men!%, Wie die Regierungen der Nieder-
lande und des Vereinigten Konigreichs zu
Recht ausgefiihrt haben, muf§ der Begriff
der ,,Nutzung” daher so verstanden wer-
den, dafl er sich auf alle Geschifte ohne
Riicksicht auf deren Rechtsform bezieht,
mit denen die Erzielung von Einnahmen aus
der in Rede stehenden Sache angestrebt
wird. Die Einriumung eines Erbbaurechts
an einem Baugrundstiick fiir einen Zeitraum
von achtzehn Jahren bezweckt zweifellos
auch die ,,nachhaltige® Erzielung von Ein-
nahmen im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 der
Sechsten Richtlinie.

11. In dem Urteil des Gerechtshof Arnheim,
gegen das Van Tiem ein Rechtsmittel beim
Hoge Raad eingelegt hat, heiflt es indessen,
dafl im Fall eines Erbbaurechts von einer
»Nutzung® der Sache durch den Eigentii-
mer keine Rede sein konne, da derjenige,
dem das Erbbaurecht eingeriumt werde,
nach niederlindischem Recht die Verfii-
gungsgewalt iber die Sache erlange, so dafl
diese vom Erbbauberechtigten und nicht
vom Eigentiimer genutzt werde. Diese Auf-
fassung scheint mir nach Gemeinschafts-
recht unzutreffend zu sein. Dafl der
Erbbauberechtigte (nach innerstaatlichem
Recht) iiber die unbewegliche Sache ,,verfii-
gen® kann, zum Beispiel indem er Bauwerke
auf ihr errichtet, dndert nichts daran, dafl
der Eigentiimer der unbeweglichen Sache
diese durch die Einriumung eines Erbbau-
rechts im Sinne von Artikel 4 der Sechsten

10 — Ubrigens ist zu bemerken, daf die niederlindische Steuer-
behorde dem Antrag von Van Tiem, ihn von der Befreiung
von der Umsatzsteuer wegen der Einrfumung cines Erb-
baurechts auszunchmen, mit der Begriindung staugegeben
hat, dieser Antrag beziche sich aut dic Vennietung ciner
unbeweglichen Sache (siche oben Nr. 2).

I-4377



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN VAN GERVEN — RECHTSSACHE C-186/89

Richtlinie nutzt: Der Eigentlimer tritt ja sein
Gebrauchsrecht an der Sache fiir eine be-
summte Zeit gegen eine regelmifig zu zah-
lende Vergiitung ab. In diesem Sinne
»nutzt” er die Sache. Der Ausdruck ,,Nut-
zung® ist mit anderen Worten ein gemein-
schaftsrechtlicher Begriff, womit gesagt ist,
dafl das (biirgerliche) innerstaatliche Recht
bei der Anwendung der Mehrwertsteuer
nicht dazu fithren kann, daf je nach der Art
der Verfiigungsgewalt, die der Inhaber des
Nutzungsrechts nach den innerstaatlichen
Vorschriften erwirbt, bestimmte Nutzungs-
formen als wirtschaftliche Titigkeit anzuse-
hen sind, andere dagegen nicht. Die Auffas-
sung des Gerechtshof hitte gerade zur
Folge, dafl der gemeinschaftsrechtliche Be-
griff ,,Nutzung® an einen von ihm nach Ziel
und Inhalt verschiedenen innerstaatlichen
Rechtsbegriff gekniipft und damit der
Grundsatz der Neutralitit der Mehrwert-
steuer gefihrdet wiirde !!.

12. Schliefilich ist im Hinblick auf die erste
Vorlagefrage noch auf einen Punkt einzu-
gehen, den die Kommission aufgeworfen
hat: Hiingt die Eigenschaft als Steuerpflich-
tiger davon ab, dafl die wirtschaftliche Ti-
tigkeit regelmdfig ausgeiibt wird? Diese Be-
dingung fand sich in der Zweiten Richtli-
nie 12, fehlt jedoch in Artikel 4 Absatz 1 der
Sechsten Richtlinie. Wie die Kommission je-
doch mit Recht bemerks, ist davon auszuge-
hen, dafl diese Bedingung grundsitzlich
nach wie vor gilt. Artikel 4 Absatz 3 gestat-
tet es nidmlich den Mitgliedstaaten, Perso-
nen als Steuerpflichtige zu betrachten, die
gelegentlich eine der in Absatz 2 genannten

11 — Entsprechende Uberlegungen hat der Gerichushof hinsicht-
lich des Begriffs ,,Werkvertrag* im Sinne der Artikel 5 der
Zweiten und der Sechsten Richtlinie (siche das Urteil vom
14. Mai 1985 in der Rechussache 139/84, Van Dijk’s Boek-
huis, Slg. 1985, 1405, insbesondere Randnen. 15 bis 17) so-
wie des Begriffs ,,Lieferung® im Sinne von Antikel 5 Absatz
1 der Sechsten Richtlinie (Urteil vom 8. Februar 1990 in
der Rechtssache C-320/88, Shipping and Forwarding En-
terprise Safe BV, Slg. 1990, 1-285, insbesondere Randnen. 6
bis 9) angestellt; Niheres hierzu unter Nr. 14.

12 — Siche Artikel 4 der Richtlinie 67/228/EWG vom 11. April
1967 (ABI. Nr. 71, S. 1303).
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Titigkeiten ausiiben. Eine solche Bestim-
mung hitte keinen Sinn, wenn bereits die in
Absatz 1 aufgestellte Regel auf gelegentlich
ausgeiibte wirtschaftliche Titigkeiten an-
wendbar wire.

Weiterhin bemerkt die Kommission auch zu
Recht, dafl der Gemeinschaftsgesetzgeber
mit Artikel 4 Absatz 3 anstrebt, die Neutra-
litit der Besteuerung dadurch besser zu ge-
wihrleisten, dafl der Begriff ,,Steuerpflichti-
ger* auf Personen erstreckt wird, die gele-
gentlich eine wirtschaftliche Titigkeit aus-
tiben. Dasselbe Ziel liegt auch Artikel 4 Ab-
satz 2 letzter Satz zugrunde: Die Nutzung
eines Gegenstands zur nachhaltigen Erzie-
lung von Einnahmen ist als ,,wirtschaftliche
Titigkeit anzusehen, die die Eigenschaft
als Steuerpflichtiger begriindet. Ich stimme
mit der Kommission darin iiberein, dafl die
Regelmifligkeit in einem solchen Fall aus
der Absicht abgeleitet werden kann, aus ei-
nem Gegenstand in nachhaltiger Weise Ein-
nahmen zu erzielen, mit anderen Worten,
dafl die Nachhaltigkeit zugleich die Regel-
mifigkeit einschliefit.

Die zweite und die dritte Frage

13. Wie bereits dargelegt, wird der Begriff
y,steuerbarer Umsatz® in den Artikeln 5 bis
7 der Sechsten Richtlinie niher bestimmt.
Die zuerst genannte Art der steuerbaren
Umsitze ist die Lieferung eines Gegen-
stands, die in Artikel 5 Absatz 1 definiert
wird als

,»die Ubertragung der Befihigung, wie ein
Eigentiimer iiber einen kdrperlichen Gegen-
stand zu verfiigen®.

In Absatz 3 Buchstabe b wird den Mitglied-
staaten die Befugnis eingerdumt, als kérper-
liche Gegenstinde zu behandeln:
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»dingliche Rechte, die ihrem Inhaber ein
Nutzungsrecht an Grundstiicken geben®.

Die Niederlande haben in Artikel 3 Absatz
2 der Wet op de omzetbelasting von dieser
Befugnis Gebrauch gemacht. In diesem Zu-
sammenhang wiinscht der Hoge Raad mit
seiner zweiten Frage zu erfahren, ob Artikel
5 Absatz 1 dahin auszulegen ist, dafl der
Begriff ,,Lieferung eines Gegenstands* auch
die Begriindung eines dinglichen Nutzungs-
rechts an diesem Gegenstand umfafit.

14. Der Begriff ,Lieferung® spielte eine
Rolle in dem kiirzlich ergangenen Urteil
Safe 3, in dem der Gerichtshof klargestellt
hat, daf8 sich dieser Begriff nicht auf die Ei-
gentumsiibertragung in den durch das natio-
nale Recht vorgesehenen Formen bezieht,
sondern jede Ubertragung eines korperli-
chen Gegenstands durch eine Partei umfaflt,
die die andere Partei ermichtigt, iiber die-
sen Gegenstand praktisch so zu verfiigen,
als wdre sie sein Eigentiimer!*. Ob eine
Ubertragung der Befugnis vorliegt, wie ein
Eigentiimer iiber einen korperlichen Gegen-
stand zu verfiigen (es geht hierbei um die
tatsichliche Verfigungsmacht, die weiter
gehen kann als der juristische Eigentumsbe-
griff), haben die innerstaatlichen Gerichte
von Fall zu Fall anhand der konkreten Um-
stinde zu entscheiden 15,

Geht es um die Begriindung eines dingli-
chen Nutzungsrechts an einer unbewegli-
chen Sache, so ist die Lage etwas anders,
wenn ein Mitgliedstaat von der durch Arti-
kel 5 Absatz 3 Buchstabe b gebotenen
Wahimoglichkeit Gebrauch gemacht hat.
Entscheiden sich die Mitgliedstaaten (frei-

13 — Urteil vom 8. Februar 1990 (bereits oben in Fufinote 11
erwihnt).

14 ~ Randar. 7.
15 — Randnrn. 10 bis 12.

willig) fur die Gleichstellung von dinglichen
Nutzungsrechten an unbeweglichen Sachen
mit korperlichen Gegenstinden, so wollen
sie damit Rechtsgeschifte (nidmlich die Be-
griindung eines dinglichen Nutzungsrechts
an einer unbeweglichen Sache), die in wirt-
schaftlicher Hinsicht der Lieferung einer
unbeweglichen Sache gleichwertig sind, hin-
sichtlich der Erhebung der Umsatzsteuer ei-
ner solchen Lieferung gleichstellen. Artikel 5
unterscheidet hierbei nicht nach der Art des
Nutzungsrechts (sofern es nur ein dingliches
Nutzungsrecht ist) oder nach dem Umfang
der Verfiigungsmacht, die das Recht an der
unbeweglichen Sache verleiht. Die Begriin-
dung des dinglichen Nutzungsrechts wird
mit anderen Worten infolge der (fakultati-
ven) Gleichstellung von vornherein als Lie-
ferung qualifiziert, ohne dafl es erforderlich
wire, gemifl den Hinweisen des Urteils
Safe die Befugnisse in Betracht zu ziehen,
die das Nutzungsrecht in bezug auf den be-
troffenen Gegenstand verleiht.

Der Vollstindigkeit halber mochte ich hin-
zufiigen, dafl die Hinweise des Urteils Safe
sehr wohl zu beachten sind, wenn das be-
griindete dingliche Recht ein dingliches
Recht an einem anderen dinglichen Recht
ist (zum Beispiel ein Nieflbrauch oder eine
Hypothek an einem Erbbaurecht), so daf}
der Inhaber des Rechts iiber das letztge-
nannte Recht nicht wie ein Eigentiimer ver-
fiigen kann. In einem solchen Fall — der
mir hier nicht vorzuliegen scheint — kénnte
der Inhaber nimlich nicht im Sinne von Ar-
tikel 5 der Richtlinie wie ein Eigentiimer
iiber ein einem korperlichen Gegenstand
gleichgestelltes  dingliches Nutzungsrecht
verfiigen.

15. Mit seiner dritten Frage will das vorle-
gende Gericht wissen, ob, falls die Begriin-
dung eines Erbbaurechts aufgrund der auf
die zweite Frage zu gebenden Antwort als
Lieferung anzusehen ist, nach wie vor ange-
nommen werden kann, dafl der Eigentiimer
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der Sache diese nutzt und infolgedessen als
Steuerpflichtiger im Sinne von Artikel 4 der
Sechsten Richtlinie anzusehen ist. Kommis-
sion und niederlindische Regierung vertre-
ten die Ansicht, die Frage, ob die Begriin-
dung eines Erbbaurechts als ,,Lieferung™ im
Sinne von Artikel 5 angesehen werden
miisse, sei von der Frage unabhingig, ob
eine Person gemif den in Artikel 4 aufge-
zghlten Kriterien als steverpflichtig zu gel-
ten habe. Auch ich bin der Meinung, daf§
beide Fragen unabhingig voneinander be-
antwortet werden miissen, und zwar aus
folgenden Griinden.

Ob jemand Steuerpflichtiger ist, mufl aus-
schliefllich anhand der in Artikel 4 genann-
ten Kriterien beurteilt werden. Bei der Erér-
terung der ersten Frage hat sich gezeigt,
daf die Einriumung eines Erbbaurechts
sehr wohl als wirtschaftliche Tiatigkeit im
Sinne von Artikel 4 (mit anderen Worten,
als eine die Eigenschaft als Steuerpflichtiger
begriindende Titigkeit) angesehen werden
kann. Diese Feststellung wird nicht dadurch

Ergebnis

in Frage gestellt — ganz im Gegenteil —,
dafl ein Mitgliedstaat von der thm durch Ar-
tikel 5 Absatz 3 gewihrten Befugnis Ge-
brauch gemacht hat, die Begriindung be-
stimmter dinglicher Rechte als korperlichen
Gegenstand zu behandeln (was zur Folge
hitte, dafl die Begriindung eines Erbbau-
rechts als Lieferung eines Gegenstands im
Sinne von Artikel 5 Absatz 1 anzusehen
wiire). Zwar ist diese Wahlmoglichkeit von
Bedeutung fiir die Abgrenzung des Begriffs
»steuerbarer Umsatz* und kann auch von
Bedeutung sein fiir die Besteuerung des
Rechtsgeschifts, weil die fir die Lieferung
von Gegenstinden geltenden Regeln von
den fiir Dienstleistungen geltenden abwei-
chen 16; sie ist jedoch nicht dazu bestimmt,
einen Einfluf auf die Definition des Begriffs
noteuerpflichtiger auszuiiben. Die mit der
Sechsten Richtlinie angestrebte Harmonisie-
rung wire ja gefihrdet, wenn der Anwen-
dungsbereich des Artikels 4 von Mitglied-
staat zu Mitgliedstaat verschieden sein
kénnte, je nachdem, ob von der durch Arti-
kel 5 Absatz 3 gebotenen Wahlmoglichkeit
Gebrauch gemacht wird.

16. Aufgrund der vorstehenden Uberlegungen schlage ich Thnen vor, die Vorlage-
fragen des Hoge Raad wie folgt zu beantworten:

»1) Es ist als Nutzung eines kdrperlichen Gegenstands zur nachhaltigen Erzielung
von Einnahmen im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 letzter Satz der Sechsten
Richtlinie anzusehen, wenn der Eigentiimer einer unbeweglichen Sache diese
einem anderen wihrend eines Zeitraums von achtzehn Jahren gegen eine re-
gelmiflig zu zahlende Vergiitung zum Gebrauch iiberlifit.
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16 — Siche zum Beispiel die Artikel 8 und 9 (Ort des steuerbaren
Umsatzes) und 11 {Besteuerungsgrundlage).
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2) Hat ein Mitgliedstaat von der durch Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe b der
Sechsten Richtlinie eingerdumten Wahlmoglichkeit Gebrauch gemacht, dingli-
che Nutzungsrechte an unbeweglichen Sachen als korperliche Gegenstinde zu
behandeln, so ist die Begriindung eines solchen Nutzungsrechts wie die Liefe-
rung einer unbeweglichen Sache zu besteuern.

3) Die Antwort auf Frage 2 hat keinen Einflufl auf die Antwort auf Frage 1.
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