MARKTGEMEINDE WELDEN

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
ANTONIO LA PERGOLA

vom 24, Oktober 1996~

1. Der Bundesfinanzhof hat dem Gerichts-
hof mit Beschluff vom 21. Mirz 1995 fol-
gende Fragen zur Vorabentscheidung vorge-
legt:

1) Erlaubt Artikel 4 Absatz 5 Unterabsatz 4
der Richtlinie 77/388/EWG den Mitglied-
staaten, steuerbefreite Titigkeiten, fiir
deren Besteuerung aber optiert werden
kann, bei Einrichtungen des &ffentlichen
Rechts als Titigkeiten zu behandeln, die
ihnen im Rahmen der offentlichen Gewalt
obliegen, obgleich sie sie unter den glei-
chen rechtlichen Bedingungen und in
gleicher Weise ausiiben wie private
Wirtschaftsteilnehmer?

2) Falls die erste Frage zu verneinen ist:
Kann der Umfang des Optionsrechts zur
Besteuerung nach Mafigabe des Artikels
13 Teil C Absatz 2 der Richtlinie
77/388/EWG in der Weise eingeschrinkt
werden, dafl Titigkeiten im Sinne des
Artikels 13 Teil C Absatz 1 der Richtlinie
77/388/EWG nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen als unternehmerische Titig-
keiten behandelt werden, wenn sie von
Einrichtungen des offentlichen Rechts
ausgeiibt werden?

3) Falls auch diese Frage zu verneinen ist:
Kann eine Einrichtung des offentlichen

* Originalsprache: Italicnisch.

Rechts sich auch dann unmittelbar auf
Artikel 4 Absitze 1 und 2 in Verbindung
mit Absatz 5 der Richtlinie 77/388/EWG
berufen, um sich der Anwendung einer
nationalen Vorschrift zu widersetzen,
wenn sich die Anwendung dieser
Richtlinienregelung zwar mittelbar iiber
den Vorsteuerabzug begiinstigend, im
ibrigen aber belastend auswirkt?

2. Der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens
kann wie folgt zusammengefaflt werden. Die
deutsche Marktgemeinde Welden (nach-
stehend: die Gemeinde) liefl ein Gebiude
erbauen und verpachtete die Raumlichkeiten
anschlieffend an eine Person, die darn eine
unternehmerische Tatigkeit ausiibt.

Die Gemeinde verzichtete gemifl den deut-
schen Rechtsvorschriften auf die an sich fiir
thre  Verpachtungsumsitze  vorgesehene
Steuerbefreiung. Dies tat sie wohlgemerke,
um die Umsatzsteuer, die zuvor auf die
Kosten fiir die Errichtung des Neubaus ent-
fallen war, als Vorsteuer geltend machen zu
kénnen. Das Finanzamt gab dem betreffen-
den Antrag jedoch nicht statt. Die Ableh-
nung wurde damit begriindet, dafl die
Gemeinde bei der Verpachtung eines Grund-
stiicks nicht gewerblich titig geworden sei
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und somit nach den deutschen Rechtsvor-
schriften nicht als Unternehmer anzusehen
sei. Die Gemeinde habe deshalb nicht der
Umsatzsteuer unterlegen und somit auch
nicht auf die fiir Verpachtungsumsitze vor-
gesehene Befreiung verzichten konnen. Das
Finanzgericht gab der von der Gemeinde
erhobenen Klage statt und sprach ihr auf-
grund der Richtlinie 77/388/EWG ! (nach-
stehend: Sechste Richtlinie) die
Unternehmereigenschaft zu. Das Finanz-
gericht  war der  Auffassung, die
Unternehmereigenschaft koénne nur dann
verneint werden, wenn die Einrichtung des
offentlichen Rechts im Rahmen der 6ffentli-
chen Gewalt auftrete. Dies sei hier nicht der
Fall, da dic Gemeinde wie jeder private
Wirtschaftsteilnehmer aufgetreten sei. Sie sei
folglich Unternehmerin und kénne sich in
dieser Eigenschaft auf die Richtlinien-
bestimmungen berufen.

Das Finanzamt legte gegen dieses Urteil
Revision ein. Der Bundesfinanzhof hat dem-
gemifl dem Gerichtshof die oben genannten
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Zur ersten Vorlagefrage

3. Die erste Vorlagefrage geht dahin, ob der
betroffene Mitgliedstaat eine Gemeinde, die
ein Grundstiick verpachtet, im Hinblick auf

1 — Scchste Richtlinie des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmo-
nisicrung der Rechtsvorschriften der Mitglicdstaaten iber die
Un n — i Mehrwertstcuersystem:
cinheitliche steucrpflichtige Bemessungsgrundlage
(77/388/EWG, ABL L 145, S. 1).
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die Anwendung der Sechsten Richtlinie vom
Kreis der Steuerpflichtigen ausnehmen kann.
Die Kommission verneint dies und verweist
dabei insbesondere auf Artikel 4 Absatz 5
Unterabsatz 1 der Sechsten Richtlinie, der
wie folgt laute: ,Staaten, Linder, Gemeinden
und sonstige Einrichtungen des Sffentlichen
Rechts gelten nicht als Steuerpflichtige,
soweit sie die Tatigkeiten austiben oder Lei-
stungen erbringen, die thnen im Rahmen der
offentlichen Gewalt obliegen, auch wenn sie
im Zusammenhang mit diesen Titigkeiten
oder Leistungen Zolle, Gebiihren, Beitrige
oder sonstige Abgaben erheben.“ Nach der
stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofes
sei diese Bestimmung dahin auszulegen, dafl
»es sich bei den Tatigkeiten ,im Rahmen der
offentlichen Gewalt ... um solche Titigkeiten
handelt, die die Einrichtungen des éffentli-
chen Rechts im Rahmen der eigens fiir sie
geltenden rechtlichen Regelung ausiiben;
ausgenommen sind die Titigkeiten, die sie
unter den gleichen rechtlichen Bedingungen
ausiiben wie private Wirtschaftsteilnehmer®.
Die Vorschrift schliefle also ,eine ... Behand-
lung [als Nichtsteuerpflichtige] fiir die Tatig-
keiten aus, die diese Einrichtungen nicht als
Rechtssubjekte des 6ffentlichen Rechts, son-
dern als Rechtssubjekte des Privatrechts
ausiiben®. 2 Da die Gemeinde im vorliegen-
den Fall die Verpachtung eines Gebiudes
nicht anders als jeder private Wirtschafts-
teilnehmer vorgenommen habe, kénne sie
nicht durch nationale Rechtsvorschriften von
der Anwendbarkeit der in der Sechsten
Richtlinie vorgesehenen Regelung ausge-
nommen werden.

4. Dieses Vorbringen iiberzeugt nicht. Es
besteht kein Zweifel, dafl eine Einrichtung

2 — Urteile vom 17. Oktober 1989 in den verbundenen Rechts-
sachen 231/87 und 129/88 (Ufficio distrettuale delle imposte
dirette di Fiorenzuola d’Arda u. a./Comune di Carpaneto
Piacentino u. a., Slg. 1989, 3233, Randnm. 15 und 19) und
vom 15. Mai 1990 in der Rechtssache C-4/89 (Comune di
Carpancto Piacentino u. a,, Slg. 1990, I-1869, Randnr. 10).
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des offentlichen Rechts hinsichtlich der von
ihr privatrechtlich ausgeiibten Tatigkeiten
dem System der Sechsten Richtlinie unterlie-
gen mufl. Der Gerichtshof hat diesen Punkt
in den von der Kommission angefiihrten
Urteilen schon geklirt, und es mufl nicht
niher auf ihn eingegangen werden. Das Pro-
blem, auf das es hier ankommt, ist jedoch ein
anderes. Die Vermietung und Verpachtung
von Grundstiicken fillt namlich unter die
nach Artikel 13 der Sechsten Richtlinie
befreiten Tatigkeiten. Artikel 4 Absatz 5
Unterabsatz 4 sieht weiter vor, daff ,[die]
Mitgliedstaaten ... die Titigkeiten der vorste-
hend genannten Einrichtungen, die nach
Artikel 13 oder 28 von der Steuer befreit
sind“ — wohlverstanden immer im Hinblick
auf die uns hier interessierenden steuerlichen
Zwecke — ,als Tdtigkeiten behandeln [kén-
nen), die ihnen im Rahmen der &ffentlichen
Gewalt obliegen”. Aufgrund dieser Bestim-
mung kann der Staat also eine Einrichtung
des offentlichen Rechts, die eine von der
Steuer befreite Titigkeit, und um eine solche
handelt es sich bei der Verpachtung von
Grundstiicken, ausiibt, vom Kreis der Steu-
erpflichtigen ausnehmen.

5. Die Kommission wendet jedoch ein, Arti-
kel 4 Absatz 5 Unterabsatz 4 sei dahin aus-
zulegen, dafl der in dieser Bestimmung auf-
gestellte Grundsatz der Behandlung als
Nichtsteuerpflichtiger nur im Hinblick auf
nach Artikel 13 von der Steuer befreite Tatig-
keiten Anwendung finden koénne, die in
engem Zusammenhang mit der Ausiibung
offentlicher Gewalt stiinden. Dieses Argu-
ment iiberrascht mich jedoch. Wenn die in
Artikel 13 genannten Titigkeiten ein Aus-
druck &ffentlicher Gewalt sind, ergibt sich
die Behandlung der Einrichtung des 6ffentli-
chen Rechts, die sie ausiibt, als Nicht-
steuerpflichtige aus dem in Artikel 4 Absatz
5 Unterabsatz 1 niedergelegten allgemeinen
Grundsatz. In diesem Fall wire es nicht

erforderlich, auf Artikel 4 Absatz 5 Unterab-
satz 4 zuriickzugreifen. Folgt man der Argu-
mentation der Kommission, so wire diese
Bestimmung vollig iberflissig. Sie hat
jedoch einen Sinn, wenn man annimmt, daff
den Mitgliedstaaten mit ihr die Méglichkeit
eroffnet werden sollte, juristische Personen
des offentlichen Rechts, die nach Artikel 13
oder 28 von der Steuer befreite Titigkeiten
ausiiben, als Nichtsteuerpflichtige zu behan-
deln. Diese Entscheidung, in die die Richtli-
nie nicht eingreift, bleibt also dem nationalen
Gesetzgeber iberlassen. Auflerdem ist der
Inhalt der Bestimmung klar: Ste unterschei-
det in keinerlei Hinsicht zwischen den ver-
schiedenen in Artkel 13 aufgezihlten Titig-
keiten 3.

Nach meiner Auffassung ist Artikel 4 Absatz
5 Unterabsatz 4 demgemifl dahin auszule-
gen, dafl er den Mitgliedstaaten hinsichtlich
der von der Steuer befreiten Titigkeiten die
Mboglichkeit einrdumt, die Einrichtungen des
offentlichen Rechts, die solche Titigkeiten
ausiiben, im Hinblick auf die Sechste Richt-
linie als Nichtsteuerpflichtige zu behandeln.

6. Die Fragen 2 und 3 werden fiir den Fall
der Verneinung der ersten Frage gestellt.
Angesichts der vorgeschlagenen Antwort
sind sie also nicht zu untersuchen.

3 — Vgllig uncrheblich ist meines Erachtens der Umstand, daff
der Betroffenc bei cinigen der nach Artikel 13 von der Steuer
befreiten Titigkeiten fiir deren Bestcuerung optieren kann.
Einc solche Méglichkeit beruht nimlich auf der Vorausset-
zung, dafl der Betroffene ,Steucrpflichtiger® im Sinne der
Sechsten Richtlinie ist und sich somit auf dic betreffenden
Bestimmungen  berufen  kann.  Wenn  der  Wirtschafts-
teilachmer jedoch — wic im vorliegenden Fall — nicht zu
den Steucrpflichtigen gehdrt, kann von der Méglichkeit, fiir
dic Besteucrung zu opticren, gewif} nicht dic Rede sein.
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Antrag

Aufgrund dieser Erwigungen schlage ich dem Gerichtshof demgemif} vor, die Fra-
gen des Bundesfinanzhofs wie folgt zu beantworten:

Artikel 4 Absatz 5 Unterabsatz 4 der Sechsten Richtlinie (77/388/EWG) des Rates
vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
tiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steu-
erpflichtige Bemessungsgrundlage ist dahin auszulegen, dafl ein Mitgliedstaat eine
Einrichtung des offentlichen Rechts, die eine nach Artikel 13 dieser Richtlinie von
der Steuer befreite Tatigkeit ausiibt, als Nichtsteuerpflichtigen im Sinne dieser
Richtlinie behandeln kann. Insoweit ist es unerheblich, ob es sich dabei um eine
Tdtigkeit handelt, die sie unter den gleichen rechtlichen Bedingungen ausiibt wie
ein privater Wirtschaftsteilnehmer.
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